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CARTA DE APRESENTACAO
INSTITUCIONAL

No marco dos cinco anos do Projeto Pensando o Direito, a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ) traz a publico novas pesquisas sobre temas
de grande impacto publico e social, buscando contribuir para a construcao de um sistema
normativo mais préoximo da realidade e das necessidades da populacao brasileira.

Esta publicacdo consolida os resultados das pesquisas realizadas pelas instituicoes
selecionadas na Convocacao 001/2011. A cada lancamento de novas pesquisas, a SAL
renova sua aposta no sucesso do Projeto, lancado em 2007 com o objetivo de qualificar e
democratizar o processo de elaboracao legislativa. Com essa iniciativa, a SAL inovou sua
politica legislativa ao abrir espacos para a sociedade participar do processo de discussao
e aprimoramento do ordenamento normativo do pais. Isso tem sido feito, entre outras
formas, pelo fortalecimento do didlogo com o campo académico a partir da formacao de
grupos multidisciplinares que desenvolvem pesquisas de escopo empirico, como esta
aqui apresentada.

Ainclusdo do conhecimento juridico de ponta no debate publico tem estimulado tanto
a academia a produzir e conhecer mais sobre o processo legislativo, quanto qualificado
o trabalho da SAL e de seus parceiros. Essa forma de conduzir o debate sobre as leis
contribui para o fortalecimento de uma politica legislativa democratica, permitindo a
producdo plural e qualificada de argumentos utilizados nos espacos publicos, sobretudo
perante o Congresso Nacional, o governo e a opiniao publica.

O Projeto Pensando o Direito consolidou, desse modo, um novo modelo de participacao
social paraa Administracao Publica. Por essa razao, em abril de 2011, o projeto foi premiado
pela 152 edicdao do Concurso de Inovacao na Gestao Publica Federal da Escola Nacional
de Administracdo Publica (ENAP).

Para ampliar a democratizacao do processo de elaboracao legislativa, os resultados
das pesquisas promovidas pelo Projeto sdo incorporados sempre que possivel na forma de
novos projetos de lei, de sugestoes para o aperfeicoamento de propostas em discussao, de
orientacdo para o posicionamento da SAL e dos diversos 6rgaos da Administracdo Publica
sobre os grandes temas discutidos no processo de elaboracao normativa. Ademais, a
publicizacao das pesquisas por meio da Série Pensando o Direito permite a promocao de
debates com o campo académico e com a sociedade em geral, demonstrando compromisso
com a transparéncia e a disseminacao das informacoes produzidas.
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O presente caderno configura-se como a versao resumida de extensa pesquisa,
disponivel em sua vers3o integral no sitio eletrénico da SAL/MJ (http://www.mj.gov.br/
sal], somando-se assim a mais de 40 publicacdes que contribuem para um conhecimento
mais profundo sobre assuntos de grande relevancia para a sociedade brasileira e para a

Administracao Publica.
Brasilia, dezembro de 2012.

Marivaldo de Castro Pereira
Secretario de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
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APRESENTACAO DA PESQUISA

E com satisfacdo que se apresenta o Relatério Final da Pesquisa intitulada Bancos
de Perfis Genéticos para fins de Persecucao Criminal, oriundo do Projeto Pesquisando
o Direito, desenvolvido pela Secretaria de Assuntos Legislativos - SAL do Ministério de
Justica do Brasil, através do edital de convocacdo 001/2011.

0 mito da modernidade revela-se patente diante de uma atualidade que se apresenta
com mais incertezas que certezas, diante da multiplicidade de escolhas individuais e
coletivas, assim como diante do risco inerente aos fenomenos pessoais, psiquicos e
naturais. Nesse contexto marcado pela complexidade da sociedade contemporéanea,
cumpre ao Direito uma funcao fundamental: desconstruir os muros dos saberes altamente
especializados e construir coletivamente saberes transdisciplinares. Nessa esteira, ¢
preciso reconhecer e indicar os limites do Direito e, ao mesmo tempo, a necessidade de
uma abertura epistemoldgica para outros campos do conhecimento, a qual somente tera
sentido se efetivamente sensivel ao real.

E nesse contexto e com o intuito de dar voz aos mais amplos saberes e parceiros,
que se desenvolveu o Projeto de pesquisa com Universidades do Brasil e do estrangeiro,
as quais nao mediram esforcos para o apoio integral nesta missao, cujo tema desvela-
se, indubitavelmente, controverso, o que fomentou, ainda mais, os debates de alto nivel
ocorridos. No Brasil, os anos de 2011 e 2012 foram especialmente decisivos para a
aprovacao da Lei n°® 12.654 de 28 de maio de 2012, que autoriza a coleta compulséria
de material genético para fins de persecucao criminal e regulamenta o banco de perfis
genéticos para esta finalidade.

N&o a toa, o maior objetivo da Pesquisa foi, justamente, refletir acerca dos possiveis
riscos e beneficios, limites e possibilidades a construcao de bancos de perfis genéticos
com a finalidade de persecucao criminal, mormente quando se necessita considerar o
respeito aos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos. Para o pleno alcance desse
objetivo, a pesquisa se estruturou na pesquisa bibliografica e documental acerca do tema,
além de estudos de caso em direito comparado.

Os colaboradores ad hoc, que se integraram ao Projeto, foram de fundamental
importancia para o seu éxito, especialmente pelo auxilio com relatérios e pareceres,
contribuindo com a reflexao critica e com os resultados finais da pesquisa, a qual se
estruturou em trés etapas: a primeira, com o desenvolvimento de pesquisa bibliografica
e documental; a segunda, com o estudo do direito comparado e do sistema brasileiro; e,
por fim, o cotejo dos estudos de caso frente ao Direito brasileiro.

Como fruto das pesquisas realizadas no Projeto Banco de perfis genéticos para fins de
persecucao criminal, a Universidade realizou o Congresso Internacional que leva o nome
do Projeto e contou com a presenca de diferentes setores do conhecimento, profissionais
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das mais plurais instituicoes e Universidades, todos com o objetivo comum de contribuir
para o proficuo e necessario debate, que demonstra a novidade do tema e sua insercao
no Brasil, que j& conta com producao legislativa.

Atrajetéria de pesquisa trithada implicou na participacao de diversos atores e instituicoes,
que merecem ser lembrados. Primeiramente, gostariamos de parabenizar, na pessoa do
Secretario Marivaldo de Castro Pereira, a iniciativa do Ministério da Justica e do Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento [PNUD) em aproximar as pesquisas académicas
e o processo legislativo nacional, por meio da atuacao da Secretaria de Assuntos Legislativos
e do projeto Pensando o Direito. Ainda na esfera da SAL nao podemos deixar de agradecer
a importante contribuicao burocratica e académica dos estimados Gabriel de Carvalho
Sampaio e Diego Diehl, os quais representam toda uma nova geracao de profissionais
competentes e comprometidos no &mbito institucional do governo federal.

Insta agradecer, na pessoa do Reitor Pe. Marcelo Fernandes de Aquino, o apoio
institucional da UNISINOS que, ao se consolidar como Universidade de pesquisa, recebeu
o projeto de bracos abertos em todas as instancias, especialmente no nosso Programa de
P6s-Graduacao em Direito - Mestrado e Doutorado.

E imprescindivel agradecer, ainda, o financiamento da Fundacién Carolina (Espanha)
para arealizacao de pesquisas pés-doutorais sobre bancos de perfis genéticos para fins de
persecucao criminal. E nesse contexto um especial agradecimento ao estimado Professor
Doutor Manuel Cancio Melia, que nos recebeu durante o periodo de pesquisas na Universidad
Autéonoma de Madrid (UAM] e muito contribuiu para o desenvolvimento da pesquisa.
Durante o percurso tivemos outrossim o privilégio de dialogar com o brilhante pesquisador
continental Doutor Antonio Amorin, vice-presidente do Instituto de Patologia e Imunologia
Molecular da Universidade do Porto (IPATIMUP, Portugall, onde nos recebeu de modo
bastante acolhedor e comprometido com a tematica dos bancos de perfis genéticos para
fins de persecucao criminal e com quem esperamos continuar dialogando. Agradecemos
a pesquisadora e professora Doutora Barbara Prainsack, que nos recebeu em Londres
para um dialogo breve porém muito enriquecedor sobre o tema aqui pesquisado.

De maneira muito especial, dirigimos um agradecimento aos palestrantes que
participaram do “Congresso Internacional sobre bancos de perfis genéticos para fins
de persecucao criminal” e contribuiram imensamente compartitlhando e construindo
saberes: Clarice Alho (PUC/RS]), Claudia Lee Williams Fonseca (UFRGS), Helen Wallace
(GENEWATCH], Guilherme Silveira Jacques [PF), Sylvia Preuss-Laussinotte (Université
Paris X], Maria Auxiliadora Minahim (UFBAJ, Maria Susana Ciruzzi (UBAJ, Paulo Vinicius
Sporleder de Souza (PUCRS) e Tricia Kommers Albuguerque (IGP/RS). Em especial a
Helena Machado (Universidade do Minho e Centro de Estudos Sociais da Universidade de
Coimbra) e Maria José Cabezudo Bajo [UNED/Madrid) que, por meio das suas instituicoes
de origem e projetos de pesquisa, aportaram recursos financeiros para participacao no
referido Congresso.
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Por fim, mas nao menos importante, uma agradecimento aos participantes do projeto,
seja na condicao de professores, pesquisadores ou assistentes de pesquisa, notadamente,
aos integrantes da equipe UNISINOS - Guitlherme Winsch, Cintia Pavani da Mota Rocha

e Marlon Rambo - e aos parceiros da UFBA, na pessoa da Professora Maria Auxiliadora
Minahim.

Espera-se que os dados aqui registrados sirvam para contribuir a este incipiente didlogo,
pois sao o fruto de um extenso trabalho de pesquisa, com a plena dedicacao da equipe
de trabalho, a qual destinou meses a leituras e producao escrita, ciente do papel que o
Direito, refletido em uma perspectiva transidisciplinar, possui na transformacao social.

Taysa Schiocchet
Coordenadora do Projeto
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Esta pesquisa reflete a opinido de seus autores e ndo a do Ministério da Justica

1 CONSIDERACOES INICIAIS

1.1. Pressupostos interdisciplinares para a discussdo juridica

As descobertas na area da genética humana sao consideravelmente amplas e sua
aplicacao técnica cada vez mais diversificada, nao apenas na area da identificacao civil
e penal, mas também no contexto da pesquisa e da medicina. Com os avancos das
biotecnologias nos ultimos anos, mais precisamente com a possibilidade de estabelecer
a funcao e regulacao dos genes, a pesquisa e a medicina sao efetivamente as areas que
contam com um arcabouco normativo mais avancado em detrimento de outras, como a
do Direito Penal.

No entanto, o vdcuo normativo em diversos paises nao ¢ dbice para a criacao de bancos
de perfis genéticos para fins de persecucao criminal. Ao contrario, a criacao dos referidos
bancos acaba servindo como forca propulsora a elaboracdo normativa.

No Brasil nao foi diferente. Os anos de 2011 e 2012 foram decisivos para a aprovacao
da Lei n® 12.654, de 28 de maio de 2012', que autoriza a coleta compulséria de material
® genético para fins de persecucao criminal e reqgulamenta o banco de perfis genéticos para a
esse mesmo fim, como sera visto adiante. E inadequado supor, entretanto, que a recente
utilizacao de tal tecnologia - tanto no Brasil como no Reino Unido que inaugurou o primeiro
banco desse tipo em 1995 - ocorre sem questionamentos éticos, sociais e legais.

O tema é controverso, sem duvida. O grande desafio reside em esclarecer as verdadeiras
questdes técnicas e juridicas, por meio de um constante didlogo interdisciplinar, transparente
e republicano.

A despeito da presenca macica das biotecnologias e das pesquisas genéticas no pais,
inclusive das forenses, bem como da proliferacao de documentos normativos no plano
internacional, a populacao brasileira é particularmente afetada pela criminalidade e pelos
reflexos de um sistema juridico debilitado e titubeante. A incipiéncia juridica e mesmo
imaturidade sobre o tema no Brasil, tanto na literatura quanto na regulamentacao do
Direito estatal positivo, deve-se ao impacto recente das biotecnologias na temporalidade
e na espacialidade do Direito, bem como nas categorias juridicas classicas.

E sabido que a criacao de bancos genéticos ocorre com finalidades distintas. No entanto,
é preciso considerar a complexidade e o necessario imbrincamento dessas finalidades,
especialmente na criacao e gestao dos biobancos, pois ha um fator comum anterior a
todos os bancos que é o acesso ao material bioldgico (genético) humano.

1 Com vacatio legis de 180 dias.
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De fato, categorias juridicas sdo postas em discussao pelas novas tecnologias aplicadas
as ciéncias davida, o que acaba por revelar o impacto produzido nas mais diversas areas do
saber humano e, especialmente, nos fundamentos sobre os quais se assentam o sistema
juridico, enquanto regulador das acdes humanas. Nesse contexto, em que pese a avancada
normativa constitucional, notadamente a consolidacao de principios e direitos fundamentais,
que o pais conquistou notadamente a partir de 1988, diversos sao os desafios a serem
enfrentados nesse campo. Em uma sociedade marcada pela profunda desigualdade sécio-
econdmica, pelas pressoes supranacionais sofridas em virtude de interesses econémicos
do mercado globalizado e pelos altos indices de criminalidade, a efetiva concretizacao
dos direitos fundamentais, ainda que regulamentados, resta profundamente prejudicada.

Outro aspecto relevante é a constatacdo de que “os discursos biotecnolégicos sdo
uma composicao de fatos biotecnoldgicos e de discursos justificativos que os apresentam
como necessarios, ou mesmo fatais” (SFEZ, 2001, p. 3)% Diante disso, qualquer estudo
que tenha por objeto a biotecnologia ou um tema a ela relacionado deve estar atento a sua
dupla composicao, de modo a identificar, além das descobertas cientificas e inovacoes
tecnoldgicas, os discursos, as representacoes e as ideologias que estao por detras delas,
mascarando seus antagonismos e dominacoes. Nesse aspecto, os estudos antropoldgicos
e, mais amplamente, os interdisciplinares sao uma eficaz ferramenta para a adequada e
complexa compreensao desse fendomeno.

Portanto, a analise das implicacdes juridicas do acesso e da exploracao de material e
informacao genéticos humanos deve ser feita a partir de uma perspectiva interdisciplinar,
que auxilie a demonstrar a insuficiéncia dos discursos cientificos isolados e mesmo das
categorias juridicas cléssicas como: liberdade, dignidade, justica individual e social,
autonomia, autodeterminacao informacional, presuncao de inocéncia, direitos coletivos,
pessoa, privacidade, intimidade, segredo, discriminacao, doacao e outras. Dai a necessidade
de repensar as categorias existentes, a partir de um enquadramento normativo fundamentado
em pilares que nao se restrinjam mais aqueles concebidos classicamente no interior do
Estado soberano, ainda que nele contextualizados (FOUCAULT, 2004; ANDORNQ, 2010;
SCHIOCCHET, 2009).

A América Latina e, em especial, o Brasil®, ndo estao alheios a essa realidade
biotecnoldgica que necessita acessar o “humano” em nome da ciéncia, da saude ou da
seguranca. O Brasil, por exemplo, estd na rota internacional da realizacdo de estudos
genéticos multicéntricos para as industrias farmacéuticas. A oferta de testes genéticos
no pais ¢ um fato ordinario e o acesso, irrestrito, a menos que a condicao econémica
seja um impeditivo. A biopirataria também é uma realidade. As suas denuncias retomam
ciclicamente espaco na midia. Depois das plantas exdticas e dos animais em extincao,
chegou a vez do ser humano ser biopirateado. Os noticiarios reportam a coleta irregular

2 Traducdo livre de : “Les discours biotechnologiques sont un mixte de faits biotechnologiques et de discours justificatifs qui les présentent
comme nécessaires, voire fatals”.

3 Sobre o tema ver, exemplificativamente: Kidd (1991), Vander Velden (2005]) e Diniz [2007).
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de material genético de povos indigenas brasileiros e denunciam a sua comercializacao
por repositorios norte-americanos. Entre uma noticia e outra, entre um caso e outro, 0s
discursos em torno do genoma humano ganham espaco e as representacoes acerca das
implicacoes genéticas sdo cada vez mais assimiladas pelos individuos (SCHIOCCHET, 2009).

No Brasil e na América Latina, em geral, torna-se imprescindivel que a analise sobre
os reflexos da conjuncao entre direito, tecnociéncia e genética seja realizada levando em
consideracao o perfil de uma sociedade que esta em desenvolvimento e que é fortemente
marcada pela diversidade étnica e cultural. O Brasil, caracterizado pela ma distribuicao
das riquezas, é uma poténcia econdmica que é fonte de recursos naturais valiosos cada
vez mais cobicados, e é marcado pela diversidade genética, étnica e também cultural. E
0 pais referéncia tecnoldgica em diversas areas e, portanto, a reflexdo teodrica deve estar

cravada nessa realidade multifacetada.

Vive-se num pais cujo acesso as biotecnologias de ponta, em centros de exceléncia,
dissemina rapidamente tais tecnologias sob a forma de produtos no mercado, ao mesmo
tempo em que possui um enorme déficit social no que se refere ao acesso universal
aos servicos basicos (educacao, salde, seguranca, lazer). Diante disso, é inegavel que
o desenvolvimento tecnocientifico afeta de maneira peculiar o pais, constituindo-se
numa tendéncia a assimilar, cada vez mais, as solucdes juridicas elaboradas no plano
internacional e de paises desenvolvidos tecnologicamente. Para tanto, porém, é preciso
harmonizar tais referéncias externas as experiéncias, dificuldades e caracteristicas da
realidade brasileira, seja em termos legais, sociais ou econémicos.

A forca e os interesses presentes nos discursos biotecnolégicos sio reveladores da
unido entre ciéncia e tecnologia na area da genética humana. Os atores - produtores
e reprodutores desses discursos - sao diversos, de acordo com o interesse visado: o
mercado, representado majoritariamente pelas industrias e fornecedores de suprimentos
tecnoldgicos, buscando novas fontes de lucro; os pesquisadores, em nome da ciéncia e
da liberdade de pesquisa, buscando novas descobertas, prestigio e financiamento para a
continuidade das investigacoes; os individuos, preocupados com os riscos a privacidade
ou discriminacao, mas, sobretudo, ansiosos por beneficios a sua saude em termos de
prolongamento e qualidade de vida; o Estado e alguns setores da sociedade organizada,
preocupados com a seguranca publica® e, finalmente, o sistema juridico, tendo que
conciliar os interesses aparentemente inconcilidveis ou, por vezes, nem cogitados pelos
referidos atores.

Os anseios em termos de seguranca publica e as preocupacoes em termos de ameacas
a privacidade tornam-se realidades palpaveis. O desafio é encontrar o adequado equilibrio,
de acordo com a normativa constitucional. Nesse pacote de riscos e beneficios estao

4 Como exemplo, podemos mencionar que foi identificada uma quantidade expressiva de textos (cientificos, técnicos, jornalisticos e de opinido)
que advogam fortemente pela utilizacao dessa tecnologia genética para fins de persecucdo criminal e para tanto se sustentam na certeza e
robustez probatdria, no uso da tecnologia como algo necessariamente benéfico e disponivel, na expressiva diminuicdo de casos arquivados
e de erros para inocentar ou condenar. Em geral, tal tecnologia é apresentada como a arma mais poderosa no combate ao crime. Ver lista
com reportagens de sites, junto as referéncias bibliograficas ao final do projeto.
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incluidos temas de diversas ordens. O que eles tém em comum é provocar o questionamento
constante das “verdades” sobre as quais os seres humanos fundam suas ciéncias, suas
economias, suas politicas e seus sistemas de normas.

1.2. Nem cientificismo, nem reducionismo: contexto de

desenvolvimento das novas tecnologias genéticas

As investigacdes e descobertas da chamada “ciéncia pés-genémica” (SIMPSON;
CABALLERO, 2000, p. 90) afetam diretamente a vida do individuo e de toda a coletividade.
Tal “ciéncia” tornou-se um referencial tedrico e epistemoldgico para conhecer a prépria
natureza da vida humana. Esse fendmeno perpassa todas as sociedades e é representado
pela incorporacao de uma concepcao, a gendmica reducionista, para explicar a natureza
do ser humano. O que se observa, entdo, é a entronizacao nos discursos teoricos e
epistemoldgicos da vida concebida, informada e significada pelos genes, os quais, "‘nem
sequer sao parte da vida, porque sdo ela propria” (CARDOSO; CASTIEL, 2003, p. 654) °.

A questao nuclear que surge na avaliacao das relacoes entre a ciéncia e as técnicas de
controle da natureza (inclusive humana), através da racionalidade empirico-matematica¢,
é o encobrimento de diferentes niveis de dominacao. O primeiro nivel consiste na
institucionalizacao do controle e dominio da natureza. O sequndo, por sua vez, no controle
e no dominio do préprio ser humano, individual e coletivamente considerado’.

Nesse sentido, é possivel perceber que a ciéncia moderna acaba por projetar um
universo em que a dominacao da natureza se encontra umbilicalmente ligada a submissao
da pessoa humana a valores e critérios, os quais se encontram estabelecidos no préprio
paradigma cientifico dominante. Em outras palavras, a natureza (e inclusive a natureza
humana), compreendida e dominada pela ciéncia, mantém e melhora a vida dos individuos,
mas, a0 mesmo tempo, submete-os a uma intensa dominacao .

Jativemos a oportunidade de mencionar com Barreto (BARRETO e SCHIOCCHET, 2005,
p. 259) que a introducdo da dimens&o da vida como categoria biopolitica, independente do
seu significado social, teve profundas repercussoes na sociedade e no Estado, assumindo
importancia significativa no espaco publico com os processos de medicalizacao da vida.
A biotecnologia, neste sentido, representa a manipulacao da vida, mediante técnicas

5 Citelli (2001, passim), inclusive, afirma que os genes passaram a ser responsaveis, também, pelos nossos comportamentos, a ponto de

se concluir que s3o eles que fazem com que ndo tenhamos limites em nossos desejos, com explicacoes naturalistas ou biologizadas para a
infidelidade, criminalidade, perversao, violéncia, homossexualidade etc.

6 O paradigma cientifico dominante, que se deslocou do campo das ciéncias fisicas e naturais para as ciéncias sociais, justifica-se pela
concepcao ideoldgica do progresso continuo, o qual é sustentado por uma ciéncia calcada em modelos matematicos e por uma correspondente
técnica construida sob modelos mecanicistas. A natureza torna-se compreendida e explicada por processos mecénicos, que somente terdo
validade se puderem ser expressos matematicamente. Com isso, termina a natureza, inclusive a natureza humana, por ser domada e
manipulada segundo interesses particulares e tratada como um objeto, no sentido juridico e mercadoldgico do termo (EDELMAN, 1999, p.
353; MORIN, 2000, p. 98).

7 0 desenvolvimento tecnocientifico estimulou processos de racionalizacdo mediante o incremento das forcas produtivas. Mas a dependéncia
destas ao progresso tecnocientifico fez com que as mesmas exercessem ‘funcées legitimadoras da dominacao”. Nao mais uma dominacdo
opressora, mas racional, sustentada pela ideologia desenvolvimentista que, ao mesmo tempo em que proporciona um maior conforto a
todos, reduz a liberdade e a autonomia ante a impossibilidade técnica de a pessoa determinar sua propria vida (HABERMAS, 1968, p. 46-83).
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altamente sofisticadas, no ambito global. As novas descobertas biotecnoldgicas sao
permeadas e movidas por interesses econdomicos e, principalmente, pelo que Agamben
(2004, p. 125) chama de “politizacao davida”. Esse processo consiste em considerar avida
natural como fator determinante nos mecanismos e calculos do poder. O conhecimento e o
poder gerados pelas descobertas biotecnoldgicas nao se restringem mais a apropriacao e
manipulacao de corpos. Eles ultrapassam esses limites e passam a exercer um biopoder
em nivel celular, molecular e mesmo genético.

A questao ética central, encontrada na sociedade tecnocientifica, explicita-se no
paradoxo da técnica moderna, quando nao é o fracasso, mas o seu sucesso o que pode
levar ao desrespeito aos direitos humanos, quando ndo a uma catastrofe global. Nesse
campo dos avancos biotecnoldgicos, subverteram-se as relacoes entre o que é dado ou
natural e o que é possivel desejar e manipular.

Os avancos e descobertas provenientes da area biomédica e, notadamente, da genética
humana, sao portadores de esperancas reais em termos de prevencao e assisténcia, mas
também de preocupacao diante do seu uso ilimitado, indevido, bem como da possivel
discriminacao genética. No que se refere a esse aspecto, convém mencionar a perspectiva
critica do socioldgico Duster (2006, p. 194) sobre a experiéncia do uso forense do DNA nos
EUA frente a vulnerabilidade de grupos étnicos e a possibilidade de manipulacao indevida
do DNA pela policia:

® Without this discussion, we are left wondering how it is possible that some a
people see DNA evidence as definitive, while others maintain strong skepticism —
that DNA technology, no matter how definitive, may not be used fairly in a criminal
Justice system that is tainted and sometimes corrupted. Thus African Americans
and Latinos in the poorest neighborhoods in our major cities are far more likely
to approach DNA evidence with a general mistrust for reasons including those
described above.

That is, if police can plant cocaine and guns on those that they later testify
against, and obtain a conviction, they can surely plant DNA. The legitimacy of the
criminal justice system rests primarily on fair application of laws. Who [or what part
of society] would believe that police would actually plant DNA evidence, and even if
they did, can DNA evidence ever stand alone without other circumstantial evidence?

Como testemunho destas e outras tantas preocupacoes, surge um grande numero
de documentos nacionais e internacionais, tanto juridicos quanto de bioética e ética da
pesquisa, tentando regulamentar essas situacoes. A importancia e mesmo necessidade de
regulacao na drbita internacional é visivel particularmente em relacao ao acesso, exploracao
e partilha de material e informacao genéticos humanos. Ou seja, a tentativa herculea de
compatibilizacao entre exploracao e protecao do humano exige um aporte global dessas
questoes, uma vez que elas nao se restringem ao espaco nacional - isolado pelos limites
da soberania estatal. O acesso ao material e informacao genéticos ndo seqguem a mesma
l6gica do direito estatal classico, ainda que dele necessite em muitos momentos.
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As implicacoes relacionadas as tecnologias genéticas sao de diversas naturezas
(social, econdmica, cientifica, sanitaria, ética e juridica), incluindo temas como privacidade,
confidencialidade, protecao das identidades, garantia de nao-discriminacao, pesquisa e
avanco da ciéncia, livre circulacao de bens, coleta e armazenamento de material genético,
acesso e uso de informacao genética, credibilidade e licitude da informacao coletada
e analisada, salvaguarda da cadeia de custoddia, biobancos, universalidade de acesso
a tais tecnologias etc. Diante disso, atualmente diversos paises, e mesmo a sociedade
internacional através de seus érgaos representativos, mobilizam-se no sentido de avaliar o
impacto das aplicacdes desse novo conhecimento tecnolégico para entao regulamentéa-las.

1.3. Obijetivos

Levando em consideracao esses pressupostos, a pesquisa teve como objetivo geral
identificar e analisar, com base no sistema juridico brasileiro e no direito comparado, os
possiveis riscos/beneficios, bem como os limites/possibilidades a realizacdo de pesquisas
e construcao de banco de dados de perfis genéticos para fins de persecucao criminal, de
forma a promover e respeitar os direitos e as garantias fundamentais do cidadao.

Quanto aos objetivos especificos:

al  aprofundar a analise, desde uma perspectiva interdisciplinar e critica, dos
impactos do desenvolvimento biotecnoldgico e da genética, do ponto de vista juridico,
cientifico, social e ideoldgico;

b]  revisaradiscriminacao dos aspectos terminoldgicos e conceituais referentes
ao acesso e uso de material, informac3do e/ou dados genéticos humanos;

c]  consolidar a identificacdo e anéalise da natureza juridica atribuida aos
diferentes biobancos (ou bancos de DNA]J existentes em outros paises, com finalidade
probatoria, para identificacao civil e criminal, ou para fins de pesquisa ou clinica,
busca de desaparecidos ou outros, levando em consideracao a natureza sensivel
e a situacdo de vulnerabilidade do conteldo (amostras e informacdes) depositado
nos biobancos em termos de riscos e beneficios:

d)  identificar a (in]existéncia de caracteristicas préprias dos bancos de perfis
genéticos para fins de persecucao criminal;

e]  identificar, analisar e sistematizar um panorama normativo dos biobancos,
nas orbitas juridicas internacional, regional (Unido Europeial e internas (paises];
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f) realizar estudos de casos (principalmente na Inglaterra e Espanhal
referentes a implantacao de banco de perfis genéticos em outros paises, com foco
na regulamentacao, nos impactos sobre a investigacao criminal (ex.: reducado da
taxa de inocentes condenados) e na analise da coeréncia interna com relacdo ao
ordenamento constitucional vigente;

gl examinar as condicoes (possibilidades e limites) constitucionais a construcao
de banco de perfis genéticos tanto para fins de identificacado civil como para fins de
investigacao criminal, enfrentando temas como:
I a construcao de rede integrada de perfis genéticos com bancos de dados;
ii.  os direitos e garantias do cidadao nos procedimentos de investigacao
criminal e a extensao do principio constitucional da nao auto-incriminacao;
iii.  os mecanismos de coleta e periodos de armazenamento juridicamente
admissiveis para a construcao de banco de perfis genéticos para fins de persecucao
criminal;
iv.  a possibilidade juridica e os critérios de seletividade do publico que se
submeterd a coleta compulséria de material genético;
V. o direito a autodeterminacao informacional, privacidade, intimidade,
integridade etc., bem como as repercussoes civis e penais em caso de afronta a
esses direitos;
® vi.  opontodevista dos criminosos presos acerca do armazenamento de seus L
perfis genéticos.

h]  cotejar as solucoes juridicas internacionais, regionais e estrangeiras (em
especial dos paises escolhidos para estudo de caso) com o arcabouco juridico
brasileiro;

i) identificar a pertinéncia e adequacao de estratégias politico-sociais
complementares ou alternativas a utilizacao dos bancos de perfis genéticos no
combate a criminalidade.

1.4. Estratégia metodolégica

Tem-se como pressuposto metodologico o fato de que a cultura, a experiéncia e mesmo
a legislacao ou doutrina dos paises ditos “desenvolvidos” [em especial da Europa e os EUA)
nao devem ser usadas como referencial irrefutdvel e exclusivo para a busca de solucoes
aos problemas brasileiros. Concomitantemente ao estudo comparado desses sistemas
juridicos, o encaminhamento da pesquisa direciona-se a busca de solucdes alternativas
e ao estreitamento das experiéncias juridicas latino americanas, cujas realidades sao
proximas as do Brasil.

Tendo em vista que o projeto caracteriza-se pela investigacao de um objeto empirico,
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mas juridicamente problematizado, a metodologia de trabalho consistiu basicamente na
pesquisa bibliografica e documental sobre o tema, além da utilizacao de estudos de caso
como objetos heuristicos da pesquisa.

Considerando que o objeto de pesquisa exige fundamentalmente um estudo de
direito comparado, fizeram parte da equipe alguns juristas estrangeiros [professores e
pesquisadores), na condicdo de colaboradores ad hoc, os quais tiveram como principal
funcao auxiliar na pesquisa em direito comparado, especialmente desde suas regioes de
origem. Além disso, a pesquisa contou com a parceria da pesquisadora Maria Auxiliadora
Minahim, professora da Faculdade de Direito da UFBA, que enviou trés relatérios de pesquisa
durante a execucao do projeto, os quais respondiam concretamente aos seguintes objetivos
especificos: limites e possibilidades constitucionais no Brasil, analise dos itens i ao vi e,
por fim, estratégias alternativas ao banco de perfis. O projeto de pesquisa foi desenhado
de modo que a parceria com a UFBA fosse realizada de maneira independente. Nesse
sentido, a professora teve liberdade metodoldgica e contou com a colaboracao de duas
alunas da graduacao (Carolina Grant e Natalia Petersen).

Convém destacar que todos os relatorios e pareceres enviados pelos pesquisadores e
colaboradores do projeto constituem apenas uma etapa especifica do projeto e refletem
as opinioes de seus respectivos autores, de modo que podem convergir ou divergir dos
resultados ou relatorio final, aqui apresentado. A finalidade metodoldgica dos mesmos era
ade que pudessem contribuir com a reflexao critica e com os resultados finais da pesquisa.

A presente proposta foi desenvolvida a partir de trés etapas:
Pesquisa bibliografica e documental: panorama (l)

A pesquisa bibliografica inicial consistiu na analise de fontes nacionais e estrangeiras de
diversas areas do conhecimento além do Direito, tais como a Bioética, Genética, Sociologia
e Antropologia, para uma melhor aproximacao ao objeto de estudo nesta etapa, qual seja:
identificar os diferentes biobancos e seu respectivo tratamento juridico (i).

A partir dos indicadores encontrados na pesquisa bibliografica e nas bases de dados
virtuais, realizou-se um levantamento documental ([documentos internacionais, leis e
demais atos normativos, projetos de leis), de modo a rastrear as diferentes regulamentacdes
dos bancos de perfis genéticos para fins de persecucao criminal (ii). Esta primeira etapa
forneceu uma visao panoramica dos biobancos e da requlamentacao dos bancos de perfis
genéticos para fins de persecucao criminal no ambito global e local.

Estudo do direito comparado e sistema brasileiro (l1)

A segunda etapa da pesquisa compreendeu, primeiramente, a analise pormenorizada
das diferentes regulamentacdes encontradas, com o intuito de eleger alguns paises
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para estudo de caso [i). Além disso, concomitantemente, foi iniciada a pesquisa acerca
dos possiveis reflexos juridicos da criacao de um banco de perfis genéticos para fins de
persecucao criminal no Direito brasileiro, com énfase nos campos constitucional, penal
e processual penal (ii).

Com os resultados desta etapa, foi possivel apontar as questdes sensiveis (com a criacdo
de um check list) no sistema juridico brasileiro e que, portanto, mereceram uma discussao
aprofundada por meio dos estudos de caso escolhidos. Assim, foi possivel identificar como
se deu o enfrentamento dessas questoes em outros paises. Esse estudo preliminar do
Direito brasileiro permitiu, portanto, fazer a escolha dos casos de maneira mais ajustada
ao contexto nacional, de modo que o estudo casuistico foi encaminhado com vistas aos
verdadeiros problemas e questoes a serem enfrentados aqui.

Cotejo dos estudos de caso frente ao Direito brasileiro (lll)

Por fim, na terceira etapa, foram realizados os estudos de caso dos paises escolhidos,
0s quais serviram para demonstrar as solucoes encontradas e os eventuais impactos
concretos na investigacao criminal (i). Paralelamente, a equipe buscou identificar a
pertinéncia e adequacao de estratégias politico-sociais complementares ou alternativas
a utilizacdo dos bancos de perfis genéticos no combate a criminalidade (ii).

Para atingir o objetivo especifico de realizacdo de estudos de caso, optou-se por conjugar
a realizacao da pesquisa de direito comparado no Brasil com um periodo de pesquisa in
locu na Universidad Auténoma de Madrid (Espanha). A coordenadora do projeto foi recebida
pelo professor Catedratico de Direito Penal Doutor Manuel Cancio Melia. Isso facilitou a
pesquisa, permitindo a realizacao de visitas técnicas, reunioes e debates com especialistas,
entrevistas e encontros com profissionais que trabalham junto as instancias administrativas,
judiciarias e académicas, o acesso a documentos oficiais ou informacoes que, muitas vezes,
nao sao objeto de publicacao, permitindo uma construcdo empirico-indutiva.

Esse periodo de pesquisa também contribuiu imensamente para a realizacdo do
“Congresso Internacional sobre bancos de perfis genéticos para fins de persecucao
criminal”, com a participacao de juristas brasileiros e estrangeiros, com a finalidade de
aportar maiores conhecimentos acerca da experiéncia estrangeira e do direito comparado,
além de ampliar o debate envolvendo outros juristas brasileiros e a comunidade académica
em geral. Além disso, a oportunidade do Congresso foi utilizada para, no dia posterior, reunir
fisicamente a equipe de pesquisa da Instituicao proponente (UNISINQS), o representante da
Secretaria de Assuntos Legislativos [SALJ, bem como juristas e pesquisadoras estrangeiras
(da Franca, Espanha, Portugal e Argentina) para discutir conjuntamente os resultados
alcancados e os aspectos a serem aprofundados, de modo a afinar a etapa derradeira da
pesquisa.

Essa etapa foi a mais complexa, pois exigiu da equipe de pesquisadores um grande
esforco no sentido de sistematizar e sintetizar, num curto periodo de tempo, a confrontacao
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dos resultados encontrados de modo a subsidiar concretamente a atuacao da Secretaria
de Assuntos Legislativos no acompanhamento de propostas legislativas em consonancia
com a Constituicao Federal brasileira.

De qualquer sorte, é preciso considerar a recente criacao do primeiro banco de perfis
genéticos [em meados da década de 90), a incipiéncia tematica - inclusive e especialmente
no Brasil e no Direito - assim como o limite temporal para a execucdo do projeto (seis
meses). Em razdo desses fatores, pretende-se apresentar ao leitor as bases minimas para
a discussao acerca dos impactos éticos, sociais e legais da utilizacao de perfis genéticos
para fins de persecucao criminal. A reflexdo deve ser continua, pois as descobertas
genéticas nao cessam de apresentar novidades, além disso, os impactos éticos e sociais
do uso dessa tecnologia no Brasil estao por ser identificados.
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2. INFORMACAO GENETICA
HUMANA: ASPECTOS
TERMINOLOGICOS

Aterminologia utilizada pela literatura pertinente e pelo Direito, mais especificamente
pelos documentos normativos internacionais, para fazer referéncia a informacao genética
humana é bastante diversificada e pode gerar confusao conceitual. As vezes alguns termos
sao utilizados como sindnimos, outras nao. Além disso, existem varidveis técnicas que
envolvem o acesso a informacao genética.

No ambito internacional as declaracoes que tratam de bioética, genoma ou dados
genéticos, em geral, nao tratam especificamente dos dados genéticos para fins de
persecucao criminal ou mesmo os excluem de seu campo de aplicacdo, como € o caso da
Declaracao Internacional sobre Dados Genéticos Humanos da Organizacao das Nacoes
Unidas para a Educacao, Ciéncia e Cultura (UNESCO, 2003), que em seu artigo 1°, alinea

® “c” estabelece: L

As disposicoes da presente Declaracao aplicam-se a recolha, ao tratamento, a
utilizacdo e a conservacao dos dados genéticos humanos, dos dados protedmicos
humanos e das amostras bioldgicas, exceto na investigacao, deteccao e julgamento
de casos de delito penal, e de testes de paternidade, que se regem pelas leis internas
em conformidade com o direito internacional relativo aos direitos humanos.

De todo modo, é oportuno citar a Declaracao Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos (UNESCO, 2003}, pois ela permite identificar uma espécie de consenso técnico

em torno do significado de algumas categorias, conforme segue transcricao abaixo:

(i) Dados genéticos humanos: informacoes relativas as caracteristicas hereditarias
dos individuos, obtidas pela analise de acidos nucleicos ou por outras analises cientificas;

(i) Dados protedmicos humanos: informacdes relativas as proteinas de um individuo,
incluindo a sua expressao, modificacao e interacao;

(iii) Consentimento: qualquer acordo especifico, expresso e informado dado livremente
por um individuo para que os seus dados genéticos sejam recolhidos, tratados, utilizados

e conservados;

(iv)] Amostra bioldgica: qualquer amostra de material bioldgico (por exemplo, células
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do sangue, da pele e dos 0ssos ou plasma sanguineo] em que estejam presentes acidos
nucleicos e que contenha a constituicao genética caracteristica de um individuo;

(v] Estudo de genética de populacoes: estudo que visa determinar a natureza e a
amplitude das variacoes genéticas numa populacao ou nos individuos de um mesmo grupo
ou entre individuos de grupos diferentes;

vi] Estudo de genética do comportamento: estudo que visa determinar possiveis
relacoes entre caracteristicas genéticas e comportamento;

(vii) Método invasivo: obtencdo de uma amostra bioldgica por um método que implica
uma intrusao no corpo humano, por exemplo, a extracao de uma amostra de sangue com
a ajuda de uma agulha e de uma seringa;

(viii) Método ndo invasivo: obtencio de uma amostra biolégica por um método que nao
implica intrusao no corpo humano, por exemplo, por zaragatoa bucal;

(ix) Dados associados a uma pessoa identificavel: dados que contém informacoes
como o nome, a data de nascimento e a morada, a partir dos quais é possivel identificar
a pessoa cujos dados foram recolhidos;

(x) Dados dissociados de uma pessoa identificavel: dados nao associados a uma
pessoa identificavel, por terem sido substituidas, ou dissociadas pela utilizacao de um
cddigo, todas as informacoes que permitiam identificar essa pessoa;

(xi) Dados irreversivelmente dissociados de uma pessoa identificavel: dados que
nao podem ser associados a uma pessoa identificavel, por ter sido destruido o nexo com
qualquer informacao que permitisse identificar a pessoa que forneceu a amostra;

(xii) Teste genético: método que permite detectar a presenca, auséncia ou modificacao
de um determinado gene ou cromossoma, incluindo um teste indireto para um produto
genético ou outro metabolito especifico essencialmente indicativo de uma modificacao
genética especifica;

(xiii) Rastreio genético: teste genético sistematico em grande escala proposto, no
ambito de um programa, a uma populacao ou a uma fracao desta com o propdsito de
detectar caracteristicas genéticas em individuos assintomaticos;

(xiv] Aconselhamento genético: procedimento que consiste em explicar as consequéncias
possiveis dos resultados de um teste ou de um rastreio genético, suas vantagens e seus
riscos e, se for caso disso, ajudar o individuo a assumir essas consequéncias a longo prazo.

O aconselhamento genético tem lugar antes e depois do teste ou do rastreio genético;

(xv] Cruzamento de dados: estabelecimento das relacoes entre as informacdes sobre
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um individuo que constam de diversos ficheiros constituidos para finalidades diferentes
(UNESCO, 2003).

A Recomendacdo n® 1/1992 do Conselho da Europa define arquivo de DNA como
qualquer colecao estruturada dos resultados dos testes das analises de DNA, que se
conserve materialmente em registros manuais ou numa base de dados informatizada. De
acordo com a Lei portuguesa n® 12/2005 (sobre informacao genética pessoal e informacao
de salde) uma 'base de dados genéticos’ consiste em “qualquer registro, informatizado
ou nao, que contenha informacao genética sobre um conjunto de pessoas ou familias”.

Interessa particularmente a diferenciacdo que a Declaracao faz entre material genético,
teste genético e dado genético. O material genético seria a amostra bioldgica: células do
sangue, da pele e dos 0ssos ou plasma sanguineo. O teste genético® seria o instrumento
utilizado sobre esse material bioldgico para extrair as informacoes e dados genéticos.
Por fim, o dado genético’ consistiria no conjunto de “informacdes sobre caracteristicas
hereditarias dos individuos™ '°. A Declaracao silenciou quanto a definicao especifica de
informacao genética e perfil genético.

Atécnica de coleta do material genético por meio do suabe é considerada nao-invasiva,
nos termos da Declaracao Internacional sobre Dados Genéticos Humanos. Apesar de nao
haver danos a integridade fisica, isso nao significa, entretanto, que tal coleta ndo possa
atingir outros direitos e garantias, como a autodeterminacao corporal e informacional,
especialmente quando a técnica de coleta for compulsoéria.

Uma amostra de DNA possui regides codificantes e nao-codificantes. Os denominados
perfis genéticos constituem uma parte das informacées contidas na amostra de DNA e sao
extraidos de regioes ditas nao-codificantes. Os testes que visam a determinar as impressoes
genéticas ou perfis genéticos sdo destinados, em geral, a identificacdo de uma pessoa
no ambito criminal em funcao da distribuicao de marcadores genéticos polimorficos. As
caracteristicas genéticas nas regioes codificantes seriam, a priori, conservadas e utilizadas
apenas para fins médicos ou de investigacao cientifica, enquanto os perfis genéticos
utilizados pela policia e pela Justica identificariam, segundo os cientistas, apenas os
marcadores sexuais e sequéncias teoricamente nao-codificantes.

Em sintese, portanto, as informacoes contidas no material genético de um individuo
podem dizer respeito a aspectos fisicos deste. Isso depende de onde essa informacao é

8 A Declaracédo traz a distincdo entre teste genético e rastreamento genético, ao definir esse dltimo como “teste genético sistematico em

grande escala proposto, no dmbito de um programa, para uma populacdo ou uma fracdo desta, a fim de detectar caracteristicas genéticas
em individuos assintomaticos” (UNESCO, 2003). Sobre o rastreamento genético, ver o conjunto de regras proposto em 1972, pelo Hasting
Center nos EUA; o relatdrio elaborado em 1983 nos EUA pela President’s Commission For the Study of Ethical Problems in Medicine and
Biomedical and Behavioral Research (que trata da confidencialidade, autonomia, informacdo, bem-estar, equidade); o relatdrio sobre as
questdes éticas dos testes genéticos, publicado pelo Nuffield Council in Bioethics (Gra-Bretanha, 1993), bem como o relatdrio do Comité
Internacional de Bioética (UNESCO, 1995).

9 Sobre os dados genéticos, sua protecdo e sua publicizacdo, ver o panorama de: TRUDEL, Pierre. Des données informatiques personnelles
ax données informatiques génétiques. In: KNOPPERS, B. M. [org.). La génétique humaine: de l'information & linformatisation. Paris; Montréal:
Litec,Themis, 1992, p. 357 et seq.

10 A Declaracdo [UNESCO, 2003) traz a distincdo entre dados genéticos e protéicos. “Dados protéicos humanos: informacées sobre as
proteinas de um individuo, incluindo a sua expressao, modificacao e interacao”.
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retirada. Nem todas as regides do DNA possuem informacoes sobre caracteristicas fisicas da
pessoa-fonte! . Sequndo Lima (2008, p. 9), “mais de 95% do genoma nao trazem informacéao
alguma que se converterd em caracteristicas fisicas. Foi por muito tempo chamado de
junk DNA (DNA lixo, em inglés]”. Isso porque apenas 10% do DNA teriam influéncia em
caracteristicas fisicas, ainda que atualmente existam novas descobertas acerca da parcela
“junk” do DNA, como uma utilidade na estabilidade da molécula.

Nesta esteira, Jacques e Minervino (2008, p. 19) afirmam que:

(...) é preciso que fique clara a distincdo entre o DNA (uma molécula que contém
muitas informacdes) e o perfil genético (uma pequena informacao extraida do DNAJ.
0 DNA como um todo pode, realmente, revelar muitas informacoes sensiveis, como a
propensao a doencas, entre outras. O perfil genético, entretanto, é incapaz de revelar
qualquer caracteristica fisica ou de saude. A Unica aplicacdo do perfil genético é a
individualizacao. Infelizmente, devido ao parco entendimento publico sobre a ciéncia
e atecnologia envolvidos nesta questao, muitas pessoas sao levadas a acreditar que
o perfil genético tem muito mais informacoes do que ele realmente tem.

Em que pese a afirmacao de que haveria uma clara distincao entre a parte codificante e
nao-codificante do DNA, é preciso levar em consideracao que essa taxionomia e distincao
é resultado do estado atual do conhecimento cientifico, o qual tende a apresentar novas
descobertas. Nesse sentido, muitos bidlogos tém demonstrado que essa distincao categorica
é falaciosa, pois mesmo a parte nao-codificante do DNA pode apresentar informacoes
especificas (e, portanto, sensiveis) atinentes ao sujeito analisado. Casabona e Malanda
(2010, p. 62) lembram que o perfil genético traz informac&o sobre a descricao étnica do
sujeito (independentemente de esta caracteristica ter se manifestado fenotipicamente) e
sobre o sexo (o que poderia revelar alguma anomalia patoldgica, como as trissomias, ou
mesmo uma caracteristica psicoldgica e social relacionada ao sexo). Além disso, ndo se
descarta a possibilidade de que no futuro (préximo) os estudos do DNA dito ndo-codificante
aportem outros tipos de informac&o [como a cor dos olhos), afinal as pesquisas genéticas
sao recentes na histdria da humanidade e avancam vertiginosamente.

11 0 genoma humano completo contém cerca de sete bilhdes de pares de bases. No sistema CODIS analisa-se 13 locais do genoma humano
(13 locus). Esse sistema mede o tamanho do comprimento de cada um desses 13 locus, os quais variam de 50 a 350 [média de ~250] pares
de base. Para cada local (locus), o individuo sempre apresenta dois segmentos. Somando o tamanho dos segmentos analisados pelo sistema
CODIS [13x250x2] obtém-se o valor médio de seis mil pares de base de DNA analisado por individuo. Isso equivale a 0,00009% do genoma
humano. Tal andlise seria suficiente para individualizar precisamente uma pessoa, mas nao serviria para caracteriza-la fenotipicamente.
Além disso, o sistema CODIS propde-se a comparar o tamanho de cada segmento genémico e ndo avaliar a sequéncia das bases que forma
esse segmento de DNA.
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Segue imagem do perfil genético, na Figura 1., apos analise do material genético:
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Figura 1.: Imagem de um perfil genético (JACQUES; MINERVINO, 2008, p. 18).

Contudo, é preciso enfatizar que, de qualquer modo, existe sempre a coleta da
amostra de DNA que contém toda a informacao genética humana - seja ela codificante
® ou nao codificante, pequena ou nao, de mera individualizacdao genotipica ou acerca das a
caracteristicas de salde e comportamento - que pode ser utilizada inadequadamente,
inclusive como meio de estigmatizacao ou discriminacao. Um exemplo, lembrado pelos
proprios autores, ocorreu nas décadas de 1960 e 1970, quando surgiu um debate acerca
da propensdo dos homens com um Y a mais (“sindrome XYY"} a cometer crimes. "Apds
alguns estudos indicarem que a frequéncia de homens XYY era maior em presidios do
que na populacdo em geral, os portadores de cromossomo Y [extra] passaram a ser
discriminados, mesmo que nao apresentassem comportamento agressivo ou criminoso”
(JACQUES; MINERVINO, 2008, p. 18).

Corroborando esse entendimento, Casabona e Malanda (2010, p. 63) afirmam:

(...) la disponibilidad de muestras bioldgicas que, como se recordd, contienen en
secuencias tanto la parte codificante como no codificante del ADN, y el potencial
acceso irrestricto a las mismas, legitimamente autorizado o no, supone una nueva
fuente de peligro de utilizacion desviada o abusiva de la informacién sobre la salud
presente o futura del individuo que contiene, lo que no ocurre en otros casos, p. e].,
con las huellas dactilares, con las cuales suelen equipararse los perfiles de ADN. Por
tanto, la union indisoluble del conjunto del ADN y la necesidad de su manipulacién
conjunta comporta también un mayor riesgo de impunidad, a lo que se suma la
dificultad de detectar la realizacién ilicita del analisis.

Portanto, qualquer dado pessoal de carater genético deve ser considerado um dado que
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afeta a intimidade genética e, portanto, protegido pelo direito fundamental a intimidade.

Além disso, é preciso levar em consideracao a denominada “teoria do mosaico”, sequndo
a qual existem dados que isoladamente ndo aportam informacoes pessoais, mas que, uma
vez cruzados com outros dados, podem trazer informacdes que afetam a intimidade genética
pessoal. Como exemplo, Casabona e Malanda (2010, p. 62) mencionam a descoberta da
existéncia ou da inexisténcia de relacdo parental bioldgica desconhecida anteriormente.

tctg Sete repeticoes

atggctctgtectgtctgtectgtetgtetgtetgttggace
W\ CaCcccagacagacagacagacagacagacagacaaaccag

tctg Dez repeticoes

atacgctectgtctgtctgtectgtctgtctgtetgtetgtet
, taccgagacagacagacagacagacagacagacagacaga

Figura 2: Representacao de um marcador genético com a unidade de repeticéo tctg (LIMA, 2008, p. 9)

Os dados apurados e anonimizados pelos arquivos genéticos para fins criminais
se limitam ao d&mbito nao-codificado do DNA, que possibilita aos biélogos moleculares
determinar a identidade da pessoa e possiveis relacoes de parentesco. De todo modo,
convém lembrar que a amostra armazenada (material genético) contém todas as demais
informacodes genéticas do individuo.

Por outro lado, mesmo tratando-se de perfil genético (e ndo informacdo sobre
caracteristicas fisicas) é preciso avaliar os riscos relativos ao armazenamento destas
informacoes em um banco. Em outras palavras, é preciso avaliar a vulnerabilidade das
mesmas, seja em termos de acesso [restrito a quem e controlado por quem) ou, mais
especificamente, em termos de codificacdo (dissociacao do perfil ao nome da pessoal.

Fatos como esses demonstram que o acesso a tecnologia e a informacao por ela
gerada pode ser utilizado - atualmente ou no futuro - de diversas maneiras, muitas vezes
desconhecidas ou nao previstas, inclusive de forma antiética ou ilegal. Por essa razao,
incumbe ao Direito levar em consideracdo essas possibilidades (ainda que ndo desejadas)
no momento da elaboracao de uma legislacao.
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3. INFORMACAO GENETICA
HUMANA: NATUREZA JURIDICA

Ao tratar da definicdo de informacdo genética, Hottois e Missa (2001. p. 520 et seq.)
dizem que ela pode ser entendida sob dois aspectos. Primeiro, como aquela informacao
constituida pelos genes, que existe e opera somente sob a forma molecular (DNAJ. Segundo,
como o conhecimento relativo as suas determinacoes hereditarias vinculadas aos seres
vivos, considerados individual ou coletivamente.

Diante disso, é possivel perceber que a expressao “informacao genética” é ambigua na
medida em que o seu significado oscila entre a designacao de estruturas e de processos
moleculares, por um lado, e a designacao do saber cientifico a eles concernente, por outro.
F esse segundo aspecto que interessa neste momento, isto é, o conhecimento genético
como “conjunto de representacdes simbdlicas, ditas ‘cientificas’, que, com o auxilio
de técnicas, permitem o acesso e a apropriacao da informacdo genética molecular™?
(HOTTOIS; MISSA, 2001, p. 520). Mais do que a possibilidade técnica de desenvolver um
“dispositivo” a partir de uma informacao genética estrutural especifica, importa para a
presente pesquisa os diferentes usos que se faz da informacao genética em relacdo as
pessoas, seja no ambito socio-politico, médico, da pesquisa, econémico e, notadamente,
no ambito forense (civil e criminal).

Contudo, importa enfatizar a fragilidade dessas aproximacoes. Nesse sentido, ¢
Imperioso mencionar que, ao mesmo tempo em que as estruturas e processos moleculares
sao relativamente cadticos, pois dependentes de inUmeras variaveis e causas [muitas delas
desconhecidas) e extremamente complexos, o saber genético ndo se resume exclusivamente
ao conhecimento do genoma humano ou aos dados originarios de uma analise de DNA,
mas ele compreende também processos hermenéuticos, pesquisas populacionais, analises
comparativas, fatores ambientais, comportamentais, dados estatisticos, histérico familiar
e individual, entre outros.”

Além dessas definicdes técnicas e cientificas, existe uma discussao a respeito da
natureza da informacao genética humana, o que, dependendo do posicionamento a respeito,
pode refletir diretamente na forma de regulamentacao das mesmas' .

12 Traducéo livre de: “l'ensemble des représentations symboliques dites scientifiques’ qui, a l'aide de techniques, donnent acces a et prise
sur linformation génétiqgue moléculaire”.

13 De fato, o paradigma determinista em relacdo as informacées genéticas é dominante, sobretudo nas acoes cotidianas no dmbito da
medicina e da pesquisa, ainda que haja vozes tedricas em sentido contrario. Esse aspecto € extremamente importante, sobretudo, quando se
percebe que as informacdes genéticas tém uma amplitude que ultrapassa o individual. Para demonstrar a transindividualidade da informacao
genética, citam-se dois exemplos amplamente referidos pela literatura: os casos frequentes de Talassemia no Chipre e os casos, também
frequentes, da doenca de Tay-Sachs entre judeus Ashkenazi.

14 Sobre as correntes e autores que defendem ou refutam a tese do “excepcionalismo genético”, reporta-se o leitor ao seguinte artigo:

Fotos: Odilon Bras
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Manson e O'Neill (2007) afirmam que essa suposta singularidade da informac&o genética
é utilizada para legitimar a existéncia de direitos e obrigacdes igualmente singulares,
excepcionais. Isto é, existe todo um contexto de relacoes de saber-poder vinculadas ao
conhecimento genético por meio das quais perpassam lutas intensas relacionadas com
espacos sociais, de area de conhecimento, de trabalho técnico e mesmo relacionadas com
demandas legais e com a coercitividade juridica.

A postura que pretende atribuir a informacao genética um carater singular, visando a
reforcar a protecao da privacidade individual ou impedir a discriminacao genética, acaba
por reforcar também a ideologia do “reducionismo genético”, visto anteriormente. Ela
superestima fatores genéticos em detrimento dos ambientais, sociais etc., e, ainda, legitima
direitos especiais em razao desses fatores. Na verdade, qualquer informacao pessoal
sensivel pode ser utilizada em desrespeito a privacidade ou de modo discriminatério,
dependendo do processo hermenéutico realizado (interpretacao) e da finalidade do seu uso.

Quadro 1.
QUADRO COMPARATIVO
CATEGORIA DEFINICAO
@ Amostra bioldgica: células do sangue, da pele e dos 0ssos ou
Material genético plasma sanguineo

Instrumento utilizado para extrair as informacodes e dados
Exame/teste genético genéticos

L. Informacdes sobre caracteristicas hereditarias dos individuos
Dado genético ’

Parte das informacdes contidas na amostra de DNA, extraida
Perfil genético de regioes ditas nao-codificantes

Informacao constituida pelos genes, que existe e opera sob a
forma molecular (DNA).

Informacao genética Conhecimento relativo as determinacoes hereditarias vincula-
das aos seres

Schiocchet (2008 e 2009).
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4. MODALIDADES DE
BIOBANCOS E BASE DE DADOS
GENETICOS: UM PANORAMA

Existe uma grande diversidade de modelos de bancos e bases de dados genéticos. Os
bancos de DNA podem ser conceituados como conjuntos de materiais ou dados genéticos,
informatizados ou nao. Em outras palavras, os bancos de DNA ou biobancos podem ser
definidos como grandes colecées de material genético (amostras de DNA, células, tecidos,
tumores ou 6rgdos) associados a dados de diversas naturezas (genéticos, médicos,
bioldgicos, familiares, socioambientais). Ja as bases de dados genéticos referem-se aos
elementos genéticos j& sequenciados e digitalizados.

Segundo o relatério Creation and governance of Human Genetic Research Databases,
da Organizacdo de Cooperacao para o Desenvolvimento Econémico (OCDE]), “any collection
of samples from which genetic samples can be derived and related data (e.i. genealogical,
@ clinical, etc.] organised in a systematic way and used for purpose of research” . No entanto, &
essa definicdo exclui as denominadas bases de dados genéticos, ou seja, os bancos de
perfis genéticos para fins de persecucao criminal.

Na obra intitulada "Les biobanques”("Os biobancos”), as autoras Noiville e Bellivier
(2009, p. 5) apresentam um panorama sobre a complexa realidade de “collectioner le vivant”
(“colecionar o vivente”]. Referem-se aos bancos ou repositérios de amostras bioldgicas
humanas e seus respectivos dados. A terminologia é vasta: biobancos, biotecas, colecoes
de amostras bioldgicas, centros de recursos bioldgicos, bancos de viventes, bancos de
dados genéticos, base de dados genéticos, base de dados de pesquisa em genética humana,
biobancos virtuais, biorepositérios, bancos de tecidos, bancos de genes, registros. Essa
diversidade terminoldgica denuncia a vagueza semantica dos conceitos.

No entanto, os biobancos diferenciam-se dos bancos de perfis genéticos, de modo
que, segundo Noiville e Bellivier (2009, p. 6) ndo é possivel qualificar um banco de perfis
genéticos para fins de persecucao criminal como biobanco. Isso porque ele ndo tem
finalidade terapéutica ou de pesquisa. A finalidade dos bancos de perfis genéticos é
identificar, mais eficazmente, os autores de delitos, de modo a prevenir, inclusive, a
reincidéncia. Nesse sentido, seria incorreto abarcar no conceito de biobanco também os
bancos de perfis genéticos para fins de identificacdao criminal.

15 Traducdo livre: “qualquer colecdo de amostras das quais podem derivar amostras genéticas e dados relacionados (tais como genealdgicos,
clinicos etc.), organizados de modo sistematico e usados para fins de pesquisa” (OCDE, Creation and governance of Human Genetic Research
Databases. p.34).
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Os biobancos teriam, portanto, como caracteristicas comuns, uma infraestrutura
publica ou privada, o agrupamento organizado de amostras bioldgicas (células, tecidos,
urinas, genes, fragmentos de DNA] e dados [clinicos dos pacientes, familiares ou mesmo
de toda a populacao, dados genealdgicos ou bioldgicos, relativos ao modo de vida) por um
determinado periodo de tempo, com finalidade de pesquisa médica (NOIVILLE; BELLIVIER,
2009, p. 6).

Em que pese tal diferenciacao conceitual, de um modo geral, os biobancos e bancos
de dados genéticos podem ser classificados a partir dos seguintes critérios: estatuto
juridico publico ou privado (refere-se ao ato de criacao, isto é, se foi criado por uma lei ou
por contrato; finalidade (refere-se a destinacdo do banco e de suas amostras e dados
armazenados); conteldo (a depender do tipo de material ou dado armazenado); tamanho e
grau de organizacao e, por fim; circulacao das amostras e dados ao exterior (NOIVILLE;
BELLIVIER, 2009, p. 35-45). No que se refere aos bancos de dados genéticos é importante
a tipologia com base no conteddo e na finalidade.

De acordo com o conteudo, os bancos de dados genéticos podem ser divididos em: Base
de dados de identificacao genética; Arquivos de DNA e Arquivos de amostras bioldgicas.

TIPOLOGIA DOS BIOBANCOS E BANCOS DE DADOS GENETICQS

CONTEUDO DEFINICAO
Dados alfanuméricos (letras e nimeros associados ao cddigo
Dados de identificacao gené- | de identificacdo de uma pessoa, observando-se o principio da
tica dissociacao)

Amostras de DNA, normalmente congeladas e com DNA ja
Arquivos de DNA extraido do nucleo celular, pronto para ser analisado ([em suas
regides codificantes e ndo-codificantes)

Nao sao bancos de dados propriamente, mas de material bi-
Arquivos de amostras biolégi- | olégico. Potencial imediato de informacdo menor, pois o DNA
cas ainda nao foi extraido.

Quadro 2.

4.1. Finalidades do acesso a informagdo genética humana
O aspecto fundamental da informacao genética reside na sua finalidade, ou seja,
na razao que justifica o acesso. Em relacao a esse aspecto, a Declaracao Internacional

sobre Dados Genéticos Humanos (UNESCO, 2003] restringe o uso da informacao genética
unicamente aos seguintes casos:
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a) para o diagndstico e os cuidados de salde;

b) para a investigacdo médica e cientifica;

c) para os procedimentos civis (investigacdo de paternidade) e penais [vinculados
a medicina legal, investigacao policiall;

d) quaisquer outras finalidades compativeis com a referida Declaracdo.

Os itens a, b e c representam, efetivamente, restricoes ao uso das informacoes e
testes genéticos. No entanto, a abertura dada pelo item d, torna-o extremamente amplo
e suscetivel a inUmeras interpretacoes. Em outras palavras, fragiliza o préprio dispositivo
geral de restricao.

O instrumento de acesso a informacao genética - o teste ou exame genético - esta
bastante difundido. No entanto, é necessario distinguir entre os diferentes tipos de testes
genéticos, ou melhor, suas distintas finalidades. As informacoes genéticas podem ser
utilizadas em diversas areas e para finalidades distintas'®, quais sejam:

al  noambito da pesquisa; "’

bl no ambito da medicina (fins diagndsticos);

c]  nabusca por desaparecidos [caso classico argentino);

dl  no ambito da identificacdo civil, especificamente no direito de familia, com
o intuito de confirmar vinculos parentais;

el noambito da politica nacional de imigracao;

il no ambito criminal, para fins persecucao criminal.

Neste caso, o banco extraira daamostra de DNA os perfis genéticos para armazenamento.
Essas amostras podem ser coletadas tanto da cena do crime, quanto de pessoas (condenadas,

suspeitas, familiares etc.], com ou sem consentimento, segundo os critérios determinados
pela legislacao de cada pais.

16 Para um aprofundamento acerca das distintas finalidades do uso da informacao genética, reporta-se o leitor ao texto de Schiocchet (2009).

17 Conforme ja mencionado, a priori, a distincdo entre pesquisa e medicina mostra-se nitida. Entretanto, a pesquisa deixou de ser meramente
tedrica ou de observacado. Atualmente ela pode implicar, desde logo, uma aplicacao ou experimentacao direta sobre o ser humano, fato este
que impoe um didglogo mais estreito ou mesmo a interposicdo de questées juridicas entre estes dois campos praticos. Todavia, no contexto da
pesquisa, € preciso perceber que com apenas uma amostra de material genético humano é possivel ter toda e qualquer informacao genética
acerca de um individuo. Nao apenas aquilo que a medicina é capaz de captar hoje, mas também aquilo que ela podera captar no futuro. Um

dos problemas que podem surgir a partir desta situacao diz respeito ao consentimento para situacoes futuras esperadas ou mesmo para
descobertas inesperadas.
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5. PESQUISAS DE DIREITO
COMPARADO

E amplamente divulgado que o primeiro pais a fazer uso do exame de DNA para fins
forenses-criminais foi o Reino Unido, onde o cientista Alec Jeffreys, em 1985, descobriu
a nova possibilidade de utilizacdo da amostra bioldgica no ambito criminal. Atualmente,
o Reino Unido tem um dos maiores bancos de perfis genéticos do mundo e uma larga
experiéncia técnica, juridica e politico-criminal, em que pese as criticas dirigidas ao modo
de governar a bioinformacao coletada e armazenada.

Nos Estados Unidos da América, a tecnologia de analise do DNA para fins criminais
foi implantada em 1988. Surgindo divergéncias cientificas e legais, foi criado, em 1989, o
Comité do Conselho Nacional de Pesquisa sobre Tecnologia do DNA na Ciéncia Forense,
com o objetivo de explicar melhor o uso dessa pratica. No mesmo ano, surgiu a ideia da
criacao do banco de dados para fins criminais. Em 1991, quinze Estados ja promulgavam
leis permitindo o uso dessa técnica.

A Uniao Europeia possui regulamentacao sobre o tema. Em 1991, surgiram discussoes
na Europa sobre o uso das analises envolvendo DNA para fins criminais. Em 1992, ocorreu
uma mudanca legislativa no @mbito da Unidao Europeia, com a Recomendacao n° 1, do
Conselho da Europa, com a finalidade de orientar seus Estados membros acerca do uso
do DNA no ambito da justica criminal. Os temas tratados pela referida Recomendacao
vao desde a coleta das amostras, passando pelo credenciamento de laboratérios, até o
armazenamento das amostras e dados genéticos e sua respectiva protecao.

Em 1997, o Conselho da Europa aprova Recomendacao n® 5, que autoriza seus Estados
a criarem bancos de dados nacionais, sempre que observadas as regras de protecao
aos dados pessoais. Para a referida Recomendacao, constituem dados genéticos todos
os tipos de dados que digam respeito a caracteristicas hereditarias do individuo ou que
sejam relacionadas aquelas caracteristicas que constituem o patrimdnio de um grupo de
individuos (familia).

Posteriormente, surge o Tratado de Priim, firmado por sete paises: Alemanha, Austria,
Bélgica, Espanha, Franca, Holanda e Luxemburgo. Ele surge com a finalidade de criar um
banco de dados nacionais de DNA utilizando para combater o terrorismo e a imigracao
ilegal. Pela sua importante repercussao, mais tarde, outros oito paises firmaram acordo:
Finlandia, Italia, Portugal, Eslovénia, Suécia, Roménia, Bulgaria e Grécia.

Uma recente pesquisa feita por Machado e outros (2011) identificou as grandes

36

18/02/2013  14:53:20



— [T T T ® [ [ [

Esta pesquisa reflete a opinido de seus autores e ndo a do Ministério da Justica

tendéncias regulatorias sobre o tema em vinte paises europeus. Eles foram classificados
em dois grupos, restritivos ou expansionistas, de acordo com a regulamentacao juridica
vigente, considerando-se fundamentalmente os critérios de insercao e remocao de perfis
e amostras. Dentre os paises considerados restritivos estao: Alemanha, Bélgica, Espanha,
Franca, Holanda, Hungria, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Portugal e Suécia. Ja os paises cujas
regulamentacoes foram consideradas expansionistas sao: Austria, Dinamarca, Escocia,
Eslovaquia, Estonia, Finlandia, Letdnia, Lituania e Reino Unido (Inglaterra e Pais de Gales).

Na Franca, por exemplo, o banco surge em 1994, mas somente em 1998 é que aparece
com a finalidade voltada especialmente para a esfera penal, antes ndao havia uma definicao
legislativa a respeito. As “digitais genéticas” ("empreintes génétiques”) sao utilizadas
em matéria de policia criminal, por meio do “Arquivo Nacional Automatizado de Digitais
Genéticas” (FNAEG, em francés “Fichier National Automatisé des Empreintes Génétiques”),
o qual foi criado pela Lei n® 468 (1998]), também denominada Loi Guigou, referente a
prevencao e a repressao das infracdes sexuais, bem como a protecao das criancas e
adolescentes e cujo campo de aplicacao foi estendido para outros delitos em virtude de
leis posteriores.

Na Alemanha, houve a criacdo do Banco de Dados Genéticos, em abril de 1998. O
arquivo alemao é o terceiro maior do mundo, apos o britanico e o norte-americano. A sua
criacao dividiu posicoes. Para alguns foi vista como algo positivo e benéfico, para outros
® nao. Os primeiros afirmavam que as informacoes genéticas armazenadas constituiam a
um eficiente auxilio nas investigacdes criminais. Por outro lado, o que se considera mais
grave é a ameaca de uma justica preventiva, disposta a armazenar informacdes pessoais
genéticas a fim de dispor de parametros de acareacao para o esclarecimento de eventual
- portanto, futuro e incerto — crime. Passa-se a analisar mais detidamente os casos do
Reino Unido, Espanha e Portugal.

5.1. Reino Unido

No Reino Unido, em 1995, foi criado o primeiro banco de dados de perfis genéticos de
criminosos, denominado Base Nacional de Dados de DNA do Reino Unido (United Kingdom
National DNA Database/NDNAD]. Em 2001, foi aprovada a Criminal Justice and Police Act,
lei que permite coletar material genético de qualquer detido.

No final do ano de 2011, a base de dados ja albergava perfis de DNA de cerca de 5
milhdes de pessoas. Esta base, que aumenta em cerca de 30.000 amostras todos os meses,
é elaborada a partir de amostras recolhidas de locais de crime ou colhidas de suspeitos de
crime. Nesse sistema existem dois arquivos diferentes, de perfis genéticos cujos objetivos se
completam, que sao o Forensic Index (indice forense) que contém perfis genéticos obtidos
a partir de cenas de crime e o Offender Index (Iindice de Criminosos). Além disso, o NDNAD
é gerido por um Comité tripartido, o qual é constituido pelo Home Office, Association of
Chief Police Officers (ACPO) e Association of Police Authorities [APA). Este Comité engloba
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também representantes independentes nomeados pela Human Genetics Commission.

Diversas questoes continuam em discussao atualmente. Um exemplo recente refere-
se ao prazo de armazenamento dos perfis genéticos, discutida pela Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH), em 2008, no caso S. e Marper versus The United Kingdom. O
caso da CEDH levantou um questionamento importante acerca do artigo 8° da Convencao
Europeia dos Direitos do Homem que afirma o seguinte:

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu
domicilio e da sua correspondéncia;

2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito
senao quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia
que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para
a seguranca publica, para o bem estar econémico do pafis, a defesa da ordem e a
prevencao das infracdes penais, a protecao da salde ou da moral, ou a protecao
dos direitos e das liberdades de terceiros.

Em razao disso, em 2009, o Home Office efetuou uma consultoria sobre a possibilidade
de alargar os prazos de armazenamento de perfis de DNA para 12 anos (nos casos de crimes
mais graves) e para 06 anos (para os demais crimes). De qualquer modo, a decisdo da CEDH
repercutiu no Reino Unido de modo a lancar reflexdes mais rigorosas ao sistema de politica
criminal e ao sistema juridico, no que se refere a coleta, armazenamento e eliminacao nao
apenas dos perfis genéticos, mas também das amostras bioldgicas coletadas, sob pena
de se criar, indireta e indevidamente, verdadeiros biobancos.

5.2. Espanha

Na Espanha a ideia comeca a ganhar forca em 1995, havendo a criacao de diversos
projetos de lei, emendas, legislacoes e discussoes jurisprudenciais. Em 2007, cria-se a
Lein® 10 pararegular o uso forense do DNA, especialmente no ambito criminal. A referida
Lei, no seu artigo 3°, menciona que é registrado no banco os dados extraidos de DNA
obtidos a partir da analise de amostras bioldgicas do suspeito, preso ou acusado, em
caso de crimes graves e, em qualquer caso, quando afetar a vida, a liberdade sexual, a
integridade da pessoa, o patrimdnio, por meio de violéncia ou intimidacado contra pessoas
e em casos de crime organizado.

No que se refere ao tipo de informacao armazenada, a Lei nao utiliza os termos
codificante e nao-codificante, mas indica somente informacoes genéticas que revelem a
identidade da pessoa e seu sexo [artigo 4°). Ela condiciona as analises de DNA apenas aos
laboratérios credenciados pela Comision Nacional para el uso forense de ADN(CNUFADN].
A norma espanhola prevé ainda a possibilidade de intercambio internacional de perfis
genéticos (artigo 7°), bem como o direito de modificacao, cancelamento e acesso aos
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dados pessoais armazenados.

No que se refere a Comissao acima citada, é interessante mencionar a importancia de
um grupo interdisciplinar para discutir os impactos e avancos de eventual requlamentacao
sobre o tema, composto por membros tanto do campo técnico (professores e pesquisadores,
bidlogos, estatisticos, geneticistas, peritos) quanto do campo juridico e ético (professores
e pesquisadores, juristas, bioeticistas, advogados, sociélogos, antropélogos etc.). Na
Espanha a referida Comissao realizou um importante trabalho tanto no que se refere as
normas de padronizacao e controle técnico, quanto aos critérios de autorizacao para os
que fardo as analises do DNA.

Na Espanha é reconhecida a fragilidade da cadeia de custddia e a necessidade de
se obedecer a um “protocolo legal de custédia”. Tal protocolo deve incluir aspectos
como a guarda adequada, a conservacao fisica e material da evidéncia, onde e em que
momento foi realizada a coleta, quem a realizou, procedimento para evitar qualquer tipo de
contaminacao ou manipulacao, enfim, todos os processos pelos quais passou a amostra
desde o0 momento da coleta até chegar no laboratério, quem a recebeu no laboratério,
onde foi guardada, como se tratou e se processou a informacao, bem como o que sera
feito com tal evidéncia. Se isso nao for observado, a prova deve ser anulada, em razao da
auséncia de uma adequada tarefa de custddia.

5.3. Portugal

Em Portugal, em 2005, surgem os bancos de dados de informacao genética pessoal e
médica. Somente em 2008 foi criado um banco de perfis de DNA para fins de identificacao
civil e criminal. A Lei n® 5/2008 estabelece os principios de criacdo e manutencdo de uma
base de dados de perfis de DNA, bem como o tratamento e conservacao da respectiva
informacao no banco de dados informatizado sendo expressamente proibida a utilizacao
de qualquer tipo de informacao obtida a partir da analise das amostras para finalidades
diferentes das de identificacao civil e de investigacao criminal. Seu texto impede que alguém
seja condenado apenas com um teste de DNA.

A lei define, no artigo 38°, que “em caso algum é permitida uma decisdo que produza
efeitos na esfera juridica de uma pessoa, ou que a afecte de modo significativo, tomada
exclusivamente com base no tratamento de dados pessoais ou de perfis de ADN". Além
disso, as insercoes dos perfis de DNA na base de dados portuguesa, para fins criminais,
tém dois caminhos: ou sdo voluntarias ou ordenadas por um juiz, no caso de um condenado
a mais de trés anos de prisao.

Diante disso, é possivel verificar que diversos paises estdo com seus bancos de perfis
genéticos para fins de persecucao criminal regulamentados. No entanto, esse panorama
nao ocorre sem debates continuos acerca dos direitos envolvidos e, eventualmente,
desrespeitados.
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6. BANCOS DE DNA E
CRIMINALIDADE: ESTADO DA
ARTE NO BRASIL

E pressuposto desta pesquisa reconhecer aimportancia da utilizacdo do DNA para fins
de persecucao criminal, bem como sua adequada regulamentacao pelo Estado brasileiro. E
igualmente importante identificar as reais possibilidades trazidas por essa nova tecnologia
genética, assim como apresentar claramente os seus limites, sem criar falsas expectativas
a partir de discursos puramente legitimadores do uso da técnica, os quais enfatizam os
beneficios e promessas e dissimulam os riscos e as limitacoes.

E preciso indagar se a utilizacao dos perfis genéticos para fins de persecucao criminal
contribuira efetivamente para a diminuicao da violéncia e da criminalidade. O que nao se
pode admitir é confusao de conceitos juridicos basilares entre punicado e prevencao delitiva.

E bastante provavel que os métodos investigativos proporcionados pelo uso dos perfis
genéticos diminuam a impunidade em relacdo aos autores de determinados delitos penais,
contribuindo com uma tutela judicial mais efetiva. No entanto, é necessario saber com
maior precisao, com base, por exemplo, em pesquisas realizadas nos paises onde os
bancos ja foram implantados, para entdo ter algum parametro de comparacao (relativo),
acerca da eventual diminuicao da quantidade de crimes cometidos para, entao, poder ser
possivel falar em “combate a criminalidade”.

Nesse sentido, alids, autores como Lorente Acosta (apud BONACCORSQ, 2010, p.
183) afirmam que “(...) antes de se lancar abruptamente na criacdo de banco de dados
genéticos criminais, cada pafs, estrategicamente, deveria fazer um estudo prévio sobre seus
indices de criminalidade nos ultimos 10 ou 20 anos, bem como sobre as medidas postas
ou a serem colocadas para seu controle ou diminuicao”. S6 em seguida deve-se elaborar
um projeto de lei adequado as necessidades reais apuradas, de forma a se construir um
banco de dados que seja efetivamente operacional frente a realidade especifica do pais.

Feitas essas consideracoes, passa-se a delinear as etapas de criacao da rede de bancos
de perfis genéticos no Brasil, assim como alguns dados acerca da realidade criminal no

pais. Registra-se a necessidade de um maior aprofundamento acerca dessa tematica, que
fica, no estagio atual desta pesquisa, restrita a alguns apontamentos.

Sobre o processo de criacdo dos bancos de perfis genéticos no Brasil [negociacoes,
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cartas de intencées, capacitacoes etc.), o fato é que o principio da transparéncia nao foi
devidamente observado, assim nao ha informacdes, dos canais oficiais do governo, sobre
as associacoes ou érgaos publicos envolvidos. De qualquer forma, o primeiro passo para
0 atual estagio da criacao da Rede de Bancos de Perfis Genéticos no Brasil foi dado em
1995, quando, em Brasilia, foi inaugurado o laboratério de DNA da Policia Civil do Distrito
Federal. Nesse laboratorio, diversos peritos de outros Estados foram treinados. Assim,
surgiram laboratdrios nos Estados do Rio Grande do Sul, de Minas Gerais, do Parand, do
Mato Grosso do Sul, de Sao Paulo e da Paraiba.

No Brasil, aimplantacao do uso forense do DNA ocorreu no ano de 1994, sendo criada
a Divisdo de Pesquisa Forense ([DPDNAJ, vinculada a Policia Civil do Distrito Federal.
Primeiramente, fazendo analises de homicidios, investigacao de paternidade e a busca
de parentes desaparecidos no regime militar. Com a intensificacao dessa pratica, houve
a proposicao do projeto de lei n® 417/2003, alterando o artigo 1° da Lei n. 10.054/00 e
incluindo o uso de DNA como uma das formas de identificacao criminal.

Em 2010, foi instalado o CODIS 5.7.4, com finalidade criminal, e o CODIS 6.1, para
identificacao de pessoas desaparecidas e vitimas de desastres, nos servidores. Foram
capacitados 20 peritos criminais para a utilizacao do CODIS e foi criado o GT-RIBPG. No ano
de 2011, os bancos de perfis genéticos estaduais comecaram a operar. Com a realizacao
da | Conferéncia Anual da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos foi aprovado o

® PLS 93/2011 no Senado. L

A Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos no Brasil conta, atualmente, com dezoito
laboratérios, localizados nos Estados do Amapa, Amazonas, Bahia, Ceara, Espirito Santo,
Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Para, Paraiba, Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul,
Santa Catarina e Sdo Paulo, um no Distrito Federal, e um laboratdrio da Policia Federal.
Esses laboratérios armazenam os materiais genéticos coletados nas cenas de crimes,
com o objetivo de serem comparados com o perfil genético de um individuo, suspeito ou
condenado pela pratica do crime.

6.1. Criminalidade e violéncia no Brasil

A morte por causas violentas é a que mais vem tomando vulto no conjunto da mortalidade
no Brasil, principalmente entre os jovens e os homens. A criminalidade ocasiona grandes
custos sociais e econdomicos. Além das vidas prematuramente perdidas, geram-se sequelas
emocionais nas familias das vitimas, elevados custos hospitalares e para o controle
da violéncia, bem como inseguranca na populacao, interferindo negativamente na sua
qualidade de vida.

Observa-se no Brasil um incremento em termos absolutos de 6,2 dbitos por homicidios
a cada 100 mil habitantes, entre 1992 e 2007, sendo mais acentuado para o sexo masculino.
Entre 1992 e 2003, ocorreu um aumento no coeficiente e, a partir de 2004, observa-se
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uma tendéncia de queda. Os homens apresentam valores consideravelmente superiores
as mulheres (10 vezes maiores, em média) .

0 SIM divulgou dados preliminares no ano de 2010, registrando um aumento de 259%,
equivalente a 4,4% de crescimento ao ano, se comparado com os homicidios em 1980.
Apesar de nimeros alarmantes, os censos nacionais registram que a populacao do pais
também cresceu, embora de forma bem menos intensa. O crescimento foi de 60,3%,
passando de 11,7 homicidios para cada 100 mil habitantes em 1980, para 26,2 em 2010.
Um aumento real de 124% no periodo ou 2,7% ao ano.

Conforme o Gltimo Mapa da Violéncia (2011), desenvolvido pelo Instituto Sangari, as
taxas de homicidios atingem mais de 26 homicidios a cada 100 mil habitantes. Este estudo
aponta que nos ultimos 30 anos nao houve alteracao significativa nesses indices, o que é
visto com otimismo pelos pesquisadores, j& que a taxa de violéncia nao aumentou, nem
diminuiu.

Dos homicidios registrados pelo SIM, 91,4% eram atribuidos ao sexo masculino e 8,6%,
ao feminino, o que ao longo dos anos nao sofreu significativas alteracoes. Ainda assim,
apesar desta baixa participacao nas estatisticas recentes, morrem mais de 4.000 mulheres
vitimas de homicidio anualmente, o que, ao longo dos trinta anos considerados, atinge um
total de 91.886 mortes. Entre os anos de 1980 e 1996, a taxa de crescimento do nimero
de homicidios de mulheres era de 4,6% ao ano. A partir de entdo, este indice aumentou,
mas em menor proporcao que a populacao feminina, pelo que as taxas caem levemente
até 2006, com um ritmo de 0,9% ao ano (SIM, 2010, p. 66).

De fato, o Brasil sofre com o problema cronico da violéncia e criminalidade. No entanto,
é fundamental identificar os contornos especificos dessa criminalidade, para saber onde e
como efetivamente o uso do DNA pode contribuir. Em outras palavras, é preciso identificar
quantitativamente quais os delitos que mais requerem uma atuacao estatal e, ao mesmo
tempo, as causas desses delitos, de modo que se tenha uma politica criminal mais adequada
as nossas dificuldades.

Os casos mais frequentemente citados para demonstrar a utilidade e eficacia dos bancos
de perfis genéticos sao os crimes sexuais. Portanto, cumpre analisar as caracteristicas e
fatores que evolvem tal pratica criminal no Brasil.

18 Os registros primarios de homicidios utilizados para elaboracdo deste indicador foram obtidos junto as Secretarias Estaduais de Saude
[por meio das declaracées de dbito] e processados pelo Ministério da Sadde, através da Secretaria de Vigildncia em Sadde, Divisdo de Analise
em Situacdo de Saude, disponiveis no Sistema de Informacées sobre Mortalidade (SIM).

42

18/02/2013  14:53:20



‘ pensando_43_indd 43

Esta pesquisa reflete a opiniao de seus autores e ndo a do Ministério da Justica

6.1.1. Crimes sexuais e violéncia de género

No Mapa da Violéncia (2011) é apontado que 40% dos homicidios cometidos contra
mulheres aconteceram na residéncia ou habitacdo da vitima. Além disso, entre 1998 e
2008, foram assassinadas 42 mil mulheres, chegando a taxas anuais de aproximadamente
4,25 homicidios a cada 100 mil mulheres (WAISELFISZ, 2011).

A auséncia do género' feminino no campo criminolégico obstaculiza o conhecimento
e a compreensao da conduta delitiva e do controle social geral. Esse fato ocorre pelo nao
reconhecimento social da conduta como crime, conforme relatado por Misse (2010), ja que
existe uma banalizacdo de cddigos e linguagens que transmitem significados a cursos de
acao que interligam a malandragem ao uso da forca, via machismo. Além disso, a pouca
importancia dada aos crimes cometidos no espaco domeéstico pode levar ao entendimento
de que existe uma lei privada, uma lei interna as familias que permite que os maridos e
companheiros castiguem suas mulheres porque elas nao corresponderam ao papel de
esposas ou maes tradicionais (BARSTEID, 2003, p. 80).

A situacao de vulnerabilidade das mulheres a agressao fisica e moral perpetrada por
seus familiares, em especial maridos ou companheiros, é muito grave. Tradicionalmente,
tem-se a tendéncia de naturalizar a violéncia doméstica, o que supostamente legitima
tratd-la como um problema exclusivamente de foro privado, gerando uma tacita aprovacao
ao fato e ao comportamento de banalizacdo da sociedade em geral (BUGLIONE, 2000).

Porém, ao revelar a margem oculta da violéncia contra a mulher, especialmente
nas relacoes de parentesco e autoridade, originam-se as trés teses fundamentais da
Criminologia que sdo apontadas por Andrade (2010). Em primeiro lugar, que os crimes
sexuais sao condutas majoritarias e ubiquas e ndo de uma minoria anormal. Em segundo
lugar e, correlativamente, que a violéncia sexual ndo é voltada, prioritariamente, para a
satisfacao do prazer sexual, o que retira a culpa, insistentemente atribuida a mulher, pela
explicita ou latente provocacao de sua pratica. E, em terceiro lugar, que nos crimes sexuais
julgam-se as “pessoas” (autor e vitima) envolvidas, antes que o fato-crime cometido, de
acordo com esteredtipos de estupradores e vitimas (ANDRADE, 2010, p.101).

Em relacdo ao estupro, Andrade (2010, p. 103) refere que cada homem pode ser
um estuprador, que cada mulher pode ser a vitima, e que a vitima e o ofensor muito
frequentemente se conhecem. O estupro pode ser praticado por estranhos e também
nas relacdes de parentesco, por chefes e amigos em geral (por maridos, chefes, amigos)
e nao por homens anormais. Ocorre na rua, no lar e no trabalho, contra pessoas de todas
as faixas etarias, tendo sido denunciado contra vitimas com idades que variam desde
poucos meses de idade até octogenarias. Portanto, em sintese, os crimes sexuais nao
sao condutas de uma minoria anormal.

19 Género tem sido cada vez mais usado como referéncia a qualquer construcdo social que tenha a ver com a distincdo masculino/feminino,
incluindo as construcées que separam corpos “femininos” de corpos “masculinos”. [NICHOLSON, 2000).
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Dados do ultimo Dossié Mulher 2011, desenvolvido pelo Instituto de Seguranca Publica,
demonstram que o percentual de mulheres vitimas de estupro registrado em 2010 (81,2%)
corresponde ao maior ja registrado desde 2006. Se somados os percentuais de acusados
que eram conhecidos, companheiros, ex-companheiros, pais/padrastos, parentes ou que
tinham alguma outra relacao com vitima, observa-se que em mais da metade dos casos
(62,7%) as vitimas de estupro conheciam seus agressores. Em 29,7% dos casos 0s
autores tinham relacdes de parentesco com as vitimas (pais, padrastos e parentes) e em
10% os autores mantinham ou mantiveram relacionamentos amorosos com as vitimas,
ou seja, eram companheiros ou ex-companheiros das mesmas (Dossié Mulher 2011). Por
isso, 0 estupro é tido como resultado de atitudes gerais que tendem a enfatizar o poder e
a dominacao do homem sobre a mulher, ja que a maioria dos estupros ocorre dentro de
um contexto de violéncia fisica; apesar de ser um comportamento sexual, nao ¢ utilizado
como meio para a satisfacao sexual, é forma de agressao, dominacao, controle, que faz
uso da conduta sexual para expressar poder e ira.

Assim, a violéncia sexual praticada contra as mulheres no ambito doméstico, pelo
marido ou companheiro, ¢ uma das mais recorrentes. Existe uma questao social que
leva a acreditar que as mulheres pobres sdo as que mais sofrem violéncia, porque 0s
homens pobres sao mais violentos. Porém, essa visao nao é correta, j& que a violéncia
familiar se da em todas as classes sociais. O que ocorre é que a visibilidade nas camadas
mais pobres da sociedade é maior, na medida em que as pessoas sao mais proximas, 0s
vizinhos acabam se envolvendo, e as mulheres pobres denunciam mais essa violéncia
(BARSTED, 2006, p. 75).

InUmeras caracteristicas diferenciam a violéncia doméstica das demais, j& que as
parceiras, além de envolvimento afetivo, mantém, algumas vezes, dependéncia financeira
com seu agressor, o que faz calar a vitima. Além disso, ha um processo de socializacao
que mitifica a ideia de que o lar é o lugar da tranquilidade. Porém, os dados estatisticos
nos mostram que o lar nem sempre é o lugar da tranquilidade, nao apenas nas situacoes
extremas de homicidio, mas também nos casos de agressoes e violéncias sexuais (BARSTED,
2006, p. 74). Apesar do resultado das pesquisas sobre violéncia de género apontar para
a proximidade e familiaridade do agressor, ainda é comum a afirmacao de que o estupro
é a conduta cometida por um estranho na rua e nao pelo marido, cuja possibilidade est3,
em algumas legislacdes, explicitamente excluida (ANDRADE apud STEINER, 1989, p. 18].

Sendo assim, quanto mais crescem os numeros da violéncia, mais surgem
questionamentos sobre alternativas para diminuir os indices de criminalidade. Em se
tratando de crimes sexuais nao resolvidos por dificuldade probatéria, a implantacao do
banco de perfis de DNA seria uma opcao para solucionar os casos que fazem parte das
estatisticas de crimes nao resolvidos. Para os casos em que o agressor é conhecido (a
maioria deles) ndo haveria a necessidade do banco de perfis genéticos para realizar uma
eventual coincidéncia de amostras. Além disso, pode-se dizer que o uso do DNA teria
uma influéncia relativa, ja que ele nao seria a prova Unica e, portanto, fundamental para o
convencimento do juiz, salvo se houver o falecimento da vitima que nao poderia, portanto,
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indicar o eventual agressor conhecido. Mesmo nos casos em que o DNA for a prova Unica,
tera importancia para o processo no sentido de indicar que o sujeito esteve presente na
cena do crime ou mesmo que teve relacdoes sexuais com “vitima”, mas em si mesmo
ou isoladamente o DNA nada esclarece acerca da existéncia ou ndo de consentimento
para a relacao sexual. Isso somente podera ser inferido a partir de outras circunstancias
analisadas em conjunto com o perfil genético.

6.1.2. Bancos de perfis genéticos e o argumento do “combate &

criminalidade”

Descrita por varios autores como a impressao digital dos tempos modernos, a
identificacao de individuos por perfil de DNA é nomeada como a maior descoberta da
ciéncia forense desde a tradicional impressao digital, sendo inclusive objeto de comparacao
pela literatura especializada, mediante o uso da expressao impressao digital genética
(MACHADQO, 2011).

De fato, o DNA pode ser usado como forma de demonstrar a culpabilidade de
criminosos, inocentar suspeitos e mesmo condenados, identificar corpos e restos humanos
(desastres aéreos e campos de batalha), determinar paternidade, auxiliar nos casos de
desaparecimentos e trocas de bebés em bercarios, bem como detectar substituicoes e
® erros de rotulacdo em laboratérios de patologia clinica (PENA, 2005). As amostras sdo v
colhidas no local do crime e devem ser comparadas com outras recolhidas do suspeito. As
chamadas amostras-referéncias sao adquiridas por meio da raspagem da parte interna
da bochecha ou pelo sangue, e serdao comparadas com aquelas colhidas onde ocorreu o
crime. Além do sangue e saliva, podem ser retirados fios de cabelo para coleta de DNA,
devendo a coleta ser feita desde a raiz, e o fio armazenado em envelope estéril.

Neste sentido, o banco de dados de DNA ¢ apontado como forma de combate a
criminalidade, incluindo os crimes sexuais, uma vez que identifica 0s agressores no caso
de nao haver nenhum suspeito conhecido. O principal argumento para essa justificativa
é o de que uma caracteristica marcante desse tipo de crime é a reincidéncia, pois 0s
criminosos sexuais costumam cometer o mesmo crime ou similar, afetando multiplas
vitimas, geralmente aumentando sua natureza, gravidade e frequéncia (ALBUQUERQUE,
2008, p.14).

Por isso, em crimes que deixam vestigios bioldgicos, o banco de DNA ¢é visto como
uma forma de solucdo para a impunidade, com o argumento de “coibir a pratica de
crimes”. Porém, como demonstrado, 0s crimes sexuais, em sua maioria, sao cometidos
por conhecido da vitima, de forma a nao necessitar de identificacao através do seu perfil
genético.

Diante da realidade contextualizada, das caracteristicas da criminalidade no Brasil e
da finalidade primordial do uso do DNA no ambito forense - que é auxiliar na persecucao
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de um eventual autor de delito -, ndo é possivel afirmar categoricamente que o banco de
perfis genéticos seja a solucao para o combate a criminalidade. Seria leviano fazer essa
afirmacao, especialmente no Brasil, onde a criminalidade possui algumas caracteristicas
especificas.

E necessario, portanto, distinguir claramente a punicao frente a constatacao da autoria
do delito e a eventual [portanto, futura e incerta) reducdo da criminalidade. E dificil
demonstrar, mesmo por meio de pesquisas confidveis, que a reducao da criminalidade
é um efeito direto da criacao de um banco de perfis genéticos para fins de persecucao
criminal em razao de diversos fatores que podem influenciar no combate a criminalidade.
Alids, em diversos paises, como o Reino Unido, questiona-se fortemente a eficiéncia desse
tipo de banco, especialmente frente a relativizacao de direitos e garantias fundamentais
em prol de um bem ou interesse coletivo (reducdo da criminalidade), que muitas vezes
nao se concretiza. Ao menos nao na proporcao argumentada por aqueles que advogam
pela criacao do banco.

Portanto, em resumo, é preciso avaliar criticamente o argumento do “combate a
criminalidade” associado aos bancos de perfis genéticos, pois o0 seu impacto no combate
a criminalidade pode ser bastante reduzido. No Reino Unido, alias, ficou demonstrado que
a expansao do banco de perfis ndo implicou na solucao de delitos (autoria) com o auxilio
dos perfis genéticos, conforme se pode observar no quadro abaixo.

Figura 3.

DNA detections are driven by the number of crime
scene profiles loaded per year
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O grande problema oriundo da massificacdo midiatica e da absorcdo do argumento
do “combate a criminalidade” pela sociedade é que eles podem gerar um efeito “rebote”
perverso que é a perda de confianca da populacdo nos 6rgdos e instituicoes publicas que
se arrogaram o poder de, ipsis literis, reduzir a criminalidade brasileira.

Nao basta, para a elucidacdo de um delito, colher vestigios; é necessario comparar
os dados genéticos desses fluidos colhidos no local do crime com o dos suspeitos, além
interpretar os dados a luz dos demais indicios. E preciso estabelecer a devida proporcdo do
impacto da criacao de um banco de perfis genéticos sobre a realidade criminal brasileira.
Além do mais, a criminalidade no Brasil passa por outras vias, como a violéncia juvenil
urbana e o trafico de drogas, o que pode ser comprovado pelo Ultimo relatério do Ministério
da Justica, datado de junho de 2011, sobre o departamento penitenciario nacional. O relatério
aponta que o perfil da populacao carceraria brasileira é composto, em sua maioria, de
homens na faixa etaria de 18 a 24 anos e de cor nao branca?®. Observa-se que estes homens
jovens cometem, em sua maioria, crimes contra o patrimdnio, com pena cumprida entre 4
e 8anos em regime fechado, sendo que 198.803 possuem ensino fundamental incompleto.

E preciso distinguir no argumento do “combate a criminalidade” o impacto em termos
de punicao frente ao delito (como indicado acima) e prevencao ou reducao da criminalidade
(sem dados concretos). Além de ser reduzido ou nulo o valor dos bancos de dados genéticos
na prevencao da criminalidade, este instrumento nao deve ser confundido com elemento
de punicao. Nao se vislumbra uma justificacao plausivel para pensar que a inclusao
de um perfil serve para “reforcar” a pena de um individuo — seré de evitar este tipo de
argumentacao, que apresenta o perigo de tornar a utilizacao da tecnologia de DNA nao
um instrumento de identificacao individual, mas, sim, um instrumento de estigmatizacao
(MACHADO, 2011 e ENFSI, 2011).

Além disso, é preciso lembrar que mesmo a luta contra a impunidade nos casos de
crime sexuais é complexa e requer esforcos conjuntos dos servicos de saude, das policias,
dos dérgaos periciais e do Poder Judiciario. Somente com estruturas preparadas para o
acolhimento humano das vitimas, onde elas sintam condicdes de prestar queixa e se
submeter ao necessario exame de corpo de delito, o nUmero de iniciativas de registro dos
casos podera aumentar. Para a maioria das vitimas, é muito dificil registrar a ocorréncia
por medo de serem estigmatizadas em seu meio social, ou mesmo pela prépria familia,
razao pela qual estima-se que menos de 10% dos casos de violéncia sexual cheguem as
delegacias. [(ALBUQUERQUE, 2008, p. 13).

E, assim, os estigmas em relacao ao perfil da populacdo carceraria, aliados ao de que
0s crimes sexuais sao praticados por pessoas desconhecidas, cria no imaginario o mito
de que com a implantacao do banco de perfis genéticos para fins criminais reduziriam

20 http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37BZAE94C6840068B1624028407509CPTBRNN. htm
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os indices de criminalidade. Ademais, como se pode observar, os mapas da violéncia sao
desenvolvidos a partir das taxas de homicidio e, na contramao, a populacao carceraria ¢
composta principalmente por condenados por crimes contra o patriménio. Assim, questiona-
se, seria 0 DNA a peca chave para a condenacao de mais homicidas e estupradores, ou no
Brasil a criminalidade tem como uma das principais fontes os crimes contra o patrimonio?

Porisso, é necessario cautela, ja que no Brasil a maioria dos crimes sexuais é cometida
por homens comuns, muitas vezes do convivio préoximo ou com algum grau de parentesco
com a vitima, e que, apesar da reincidéncia tipica dos crimes sexuais, acredita-se que
90% nao sejam denunciados (ALBUQUERQUE, 2008, p. 13). Isso nao significa que o
banco de perfis genéticos nao seja Util. Armazenar perfis genéticos oriundos de cenas de
crimes pode auxiliar a solucionar mais crimes, mas no caso de amostras de individuos
identificados (suspeitos ou acusados), esse armazenamento serd importante apenas se
os crimes futuramente cometidos pelo mesmo individuo possuir vestigios biolégicos (de
DNA] relevantes. Além disso, é preciso considerar o banco ou o uso do DNA para fins
de persecucao criminal, o que nao esta direta e necessariamente ligado a reducao da
criminalidade brasileira.
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7. ASPECTOS NORMATIVOS
PARA O SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO: CONTRIBUICOES
DA BIOETICA E DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

Concebida para responder a um desconforto cada vez mais evidente em relacao ao
carater invasivo da biotecnologia, a Bioética transformou-se em uma fonte de controvérsias
de cunho nao apenas ideoldgico, mas também pratico. Tal desconforto encontra-se em
continuo crescimento pelos bioeticistas, e, na medida em que se dimensiona, passa a
envolver a presenca de juristas e politicos em seus debates (D’AGOSTINO, 2006, p.13).

@ Hodiernamente, ha muitas discussdes envolvidas com a questao das politicas criminais e i
a genética, em especial com a criacdo do banco de perfis genéticos para fins de persecucao
criminal. Em sintese, muitas questoes suscitadas dizem respeito aos reflexos da existéncia
de um arquivo de informacdes sensiveis (identidades genéticas) de grupos de pessoas ou
de toda uma nacado em poder do Estado ou de entidades privadas. Além disso, o material
e perfis genéticos, se armazenados, poderiam ser utilizados para outros fins: proibidos,
nao declarados ou nao previstos.

E preciso reconhecer os beneficios que um banco de perfis genéticos pode trazer no
ambito da persecucao criminal, mas também é preciso levar em consideracao a variabilidade
da normativa juridica de cada pais, assim como os direitos fundamentais assegurados no
ambito do Direito Constitucional. A crescente utilizacao de amostras bioldgicas humanas
e informacoes genéticas, viabilizadas pelos biobancos e bancos de dados genéticos, faz
emergir novos questionamentos éticos, sobretudo, em funcao da ampliacao e aceleracao da
investigacao a partir da conservacao e replicacao das amostras bioldgicas. Sao recorrentes
os temas como privacidade, confidencialidade, discriminacao etc. Do mesmo modo, a
categoria classica do consentimento informado, ainda que amplamente discutida, sofre
novos impactos.

Além da identificacdo genética formal, é de fundamental importancia considerar

permanentemente as consequéncias da existéncia deste tipo de banco para as outras
areas do Direito, seja em termos de privacidade, discriminacao, reparacao civil, relacao
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contratual (depdsito, doacdo, trabalho, planos de satde etc.), pois 0 acesso a informacéao
genética torna permanente a possibilidade de uso indevido desta.

Os bancos de perfis genéticos para fins de persecucao criminal necessitam do acesso
ao corpo humano ou parte dele, enquanto fonte bioldgica, para alcancar algum tipo de
resultado. Em geral, esse acesso € viabilizado mediante o consentimento informado da
pessoa, enquanto expressao da sua vontade. A obtencao da amostra bioldgica é, assim,
a ponte de acesso ao corpo. Nesses casos, é preciso questionar se ¢ devido e adequado
utilizar o mesmo enquadramento normativo da disposicao corporal, realizado mediante
disposicao gratuita e operacionalizada pelo consentimento informado, para o campo
criminal.

7.1. Contribuicdes normativas do Direito Internacional da Bioética

No &mbito do Direito Internacional, a denominada soft lawtem a funcao de orientar os
Estados na formulacdo de sua legislacao interna e politicas publicas. Classicamente, as
duas principais fontes do Direito Internacional sao os tratados e o direito consuetudinario.
A soft law seria uma terceira fonte de direito internacional, presente notadamente na seara
dos direitos humanos e das novas tecnologias, como as biotecnologias (SCHIOCCHET, 2010,
p. 70). Trata-se, nas palavras de Lenoir e Mathieu (1998, p. 3], de um “direito internacional
em construcao”.

De um modo geral, os instrumentos da soft law sao as declaracdes, recomendacoes,
cartas, resolucdes, cddigos, diretrizes etc. Dentre os principais documentos normativos
internacionais da soft law pertinentes ao tema, cita-se: 1) Declaracao Universal sobre o
genoma humano e os direitos humanos (UNESCO, 1997); 2] Declaracao Internacional sobre
dados genéticos humanos?' ([UNESCO, 2003]) e 3] Declaracdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos (UNESCO, 2005). Estes instrumentos sedimentam os principios basilares
da bioética no que toca a protecao dos dados genéticos.

A Declaracao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (2005), em seu artigo 9°,
trata da privacidade e confidencialidade ao afirmar que:

Avida privada das pessoas em causa e a confidencialidade das informacdes que
lhes dizem pessoalmente respeito devem ser respeitadas. Tanto quanto possivel,
tais informacoes nao devem ser utilizadas ou difundidas para outros fins que nao
aqueles para que foram coligidos ou consentidos e devem estar em conformidade
com o direito internacional, e nomeadamente com o direito internacional relativo
aos direitos humanos.

A Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e Direitos Humanos (1997) exerce

21 Conforme ja mencionado, as disposicées da Declaracdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos (2003), ndo se aplicam aos bancos

de perfis genéticos para fins de persecucdo criminal, de acordo com seu artigo 1°, letra c.
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uma funcdo juridica regulatéria e qualifica 0 genoma humano como objeto de relacdes
juridicas intersubjetivas, tornando-o um bem juridico indisponivel e, em sentido simbdlico,
heranca ou patrimoénio da humanidade? (GEDIEL, 2000. p. 3).

Ainda que a Declaracao Internacional sobre Dados Genéticos Humanos (UNESCO,
2003) nao trate especificamente dos bancos de perfis genéticos para fins de persecucao
criminal, é importante considerar sua preocupacao com o acesso e manipulacao de material
e dados genéticos humanos. Ao mesmo tempo em que aceita as diretrizes legislativas
internas de Direito Penal, ela sinaliza os limites para a criacao do denominado “banco de
dados de DNA". Para tanto, a referida Declaracao traz definicoes importantes, inclusive
para os bancos de perfis genéticos para fins de persecucao criminal.

Os dados associados a uma pessoa identificavel, previstos no item IX, sdo fundamentais
para atingir o objetivo de um banco de dados para identificacao criminal, j& que identificam
e qualificam o doador do material genético. Porém, para evitar divulgacao ilicita e garantir
a protecao dos dados, o item X corresponde a nao identificacao direta da pessoa, que é
feita apenas através de um cddigo. Na perspectiva de um banco de dados para persecucao
penal, os dados irreversivelmente dissociados seriam aqueles que, confrontados com
outros perfis, ndo apresentaram coincidéncia, conforme o item XI.

O banco de dados genéticos identificara as pessoas suspeitas que se dispuserem a doar
o material bioldgico e seus dados poderao servir para fins estatisticos ou como padrao de
melhoria do sistema de base de dados. Interessante notar que o artigo 6°, estabelece os
padroes para a criacao de bancos de dados para persecucao criminal, com bases éticas,
baseadas no consentimento prévio, livre, informado, expresso e, principalmente, sem
coercao.

(d) Do ponto de vista ético, é imperativo que sejam fornecidas informacaées claras,
objetivas, adequadas e apropriadas a pessoa a quem ¢ solicitado consentimento
prévio, livre, informado e expresso. Estas informacdes, além de fornecerem outros
pormenores necessarios, especificam as finalidades para as quais serao obtidos,
utilizados e conservados os dados genéticos humanos e dados protedmicos da
analise das amostras bioldgicas. Estas informacdes deverao se necessario, indicar
0s riscos e consequéncias em causa. Deverdo igualmente indicar que a pessoa
podera retirar o seu consentimento sem coercao e que dai nao devera resultar para
ela qualquer desvantagem ou penalidade (UNESCO, 2003).

Como ja mencionado, no campo da pesquisa e da medicina é que se explicita a regra
do consentimento informado para pessoa submetida a uma investigacao ou diagnostico
genético conforme artigo 8° da Declaracao. Questiona-se, portanto, a extensao do
consentimento ao ambito penal e a possibilidade ou necessidade de sua utilizacao na

22 Gediel [2000] afirma que nesse modelo juridico, a funcdo regulatdria das relacées privadas opera com as nocées de sujeito de direito,

individualmente considerado, ao qual se atribui uma vontade livre e esclarecida. Sob essa dtica, 0 genoma deixa de ser contemplado apenas
como um patriménio simbdlico da humanidade para ser requlado como um bem juridico que, embora ndo seja passivel de transmissao
onerosa, integra a esfera juridica titular, sujeito de direito, individualmente considerado e prescinde da autorizacdo desse sujeito pata ser
transmitido, com efeitos juridicos a outro.
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esfera dos bancos de perfis genéticos para fins de persecucao criminal.

(a) O consentimento prévio, livre, informado e expresso, sem tentativa de persuasao
por ganho pecunidrio 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 nao-invasivos, bem como
para fins do seu ulterior tratamento, utilizacao e conservacao, independentemente
de estes serem realizados por instituicoes publicas ou privadas. S6 deverao ser
estipuladas restricoes ao principio do consentimento por razdes imperativas impostas
pelo direito interno em conformidade com o direito internacional relativo aos direitos
humanos (UNESCO, 2003]).

0 artigo 9° s6 merece destaque se o banco de dados genéticos nao prever que a coleta
do material bioldgico se fard de maneira compulsoria.

(a) Quando s&o recolhidos dados genéticos humanos, dados proteémicos humanos
ou amostras bioldgicas para fins de investigacao médica e cientifica, o consentimento
pode ser retirado pela pessoa envolvida, salvo se os dados em questao forem
irreversivelmente dissociados de uma pessoa identificavel. Em conformidade com
as disposicoes do artigo 6° (d), da retirada do consentimento n3o deveré resultar
qualquer desvantagem ou penalidade para a pessoa envolvida.

(b) Quando uma pessoa retira o seu consentimento, os seus dados genéticos,
os seus dados protedmicos e as suas amostras bioldgicas nao deverao voltar a ser
utilizados a menos que sejam irreversivelmente dissociados da pessoa envolvida.

(c)] Se os dados e as amostras bioldgicas ndo estiverem irreversivelmente
dissociados, deverao ser tratados de acordo com os desejos da pessoa em causa.
Se tais desejos nao puderem ser determinados ou forem irrealizaveis ou perigosos,
os dados e as amostras bioldgicas deverao ser irreversivelmente dissociados ou
destruidos.

O perfil genético para fins de persecucao criminal constitui efetivo ato de prova e nao
mero ato de identificacdo criminal. Dessa forma, o carater decisivo que a prova tem de
poder contribuir para a condenacao do individuo fomenta um grande debate acerca da
necessidade de consentimento esclarecido do acusado, suspeito ou condenado. Aqueles
que advogam pela necessidade de consentimento fazem referéncia ao direito de nao
produzir prova contra si mesmo como um direito fundamental. E, uma vez infringido
um direito fundamental, tal rompimento afetaria outros tantos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal brasileira, portanto, cldusula pétrea (art. 60, § 4°, V).
Por outro lado, h& outra corrente doutrinaria, especialmente em ambito internacional,
defendendo a possibilidade de coleta compulsoria, isto é, sem o consentimento do sujeito.
Os doutrinadores adeptos desta corrente fundamentam-se na possibilidade de excepcionar
o direito ao siléncio, mediante previsao legal e desde que o procedimento seja necessario,
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justificado e de maneira proporcional. Para tanto, haveria a exigéncia de rigido controle
de toda a cadeia de custddia para que sejam observados os requisitos de credibilidade e
licitude da prova coletada, armazenada e processada. Tudo isso, sob pena de a prova ser
considerada nula no processo penal. Além disso, pode-se considerar legitima a coleta
compulséria nesses casos, pois a prova produzida servira tanto para condenar quanto
para inocentar e isso nao se sabe de antemao.

7.2. Normativa ética interna
a. Resolucao 196/1996 do Conselho Nacional de Saude

0 ponto principal da resolucdo n® 196/96 do Conselho Nacional de Salde, versa sobre
a exigéncia do consentimento esclarecido para fins de pesquisa e afirma em seu texto
0s quatro principios basilares da bioética: autonomia, nao maleficéncia, beneficéncia e
justica. O principio da autonomia se justifica por estar diretamente ligado a dignidade da
pessoa, requerendo entao o cumprimento de um importante quesito: a compreensao do
fato por parte do sujeito.

b. Resolucao 340/04 do Conselho Nacional de Saude.

A resolucao n® 340 do Conselho Nacional de Saude incorpora todas as disposicoes
® contidas na Resolucao n.® 196/96 da qual é parte complementar na area de bancos de 9
dados genéticos, conforme os artigos que seguem:

[ll. 11 - Os dados genéticos resultantes de pesquisa associados a um individuo
identificdvel ndo poderao ser divulgados nem ficar acessiveis a terceiros, notadamente
a empregadores, empresas seguradoras e instituicoes de ensino, e também nao
devem ser fornecidos para cruzamento com outros dados armazenados para
propdsitos judiciais ou outros fins, exceto quando for obtido o consentimento do
sujeito da pesquisa.

V.1 - O TCLE deve ser elaborado de acordo com o disposto no capitulo IV da
Resolucdo CNS No 196/96, com enfoque especial nos sequintes itens:

f] informacao quanto a medidas de protecdo de dados individuais, resultados
de exames e testes, bem como do prontudrio, gue somente serdo acessiveis aos
pesquisadores envolvidos e que ndo serd permitido o acesso a terceiros [seguradoras,
empregadores, supervisores hierarquicos etc.);

Nestes artigos fica clara a preocupacao com o direito a privacidade e a necessidade do
consentimento informado por meio de termo de autorizacao, para cruzamento de material

do doador com outros armazenados com propdsitos judiciais, medida esta que tutela os
diretos humanos.
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7.3. Aspectos juridicos: Direito Constitucional brasileiro

Quando se propde uma pesquisa acerca da criacao do banco de dados genéticos,
torna-se imprescindivel a discussdo sobre os limites que a Constituicdo Federal pode
apresentar no sentido de protecao aos bens juridicos fundamentais que esta norma
protege. Entretanto, o que se tem observado na pratica legislativa é o recurso constante
as finalidades de politica criminal, sobretudo no que tange a persecucao criminal, para
relativizar direitos e garantias fundamentais em nome da observancia e atendimento ao
direito da coletividade a seguranca. Busca-se o instrumento imediatista e simboélico da lei
penal como solucao para os problemas de seguranca publica e para os déficits do aparato
do Estado no combate a criminalidade.

0 juiz legalista considera apenas a legislacao penal especial a ser aplicada ao caso
concreto eviola, as vezes sem a real dimensao das consequéncias destes atos, nao apenas
postulados processuais penais, mas, sobretudo, constitucionais; compreende o Direito
Processual Penal como instrumento apenas do Direito Penal e nao como mecanismo
concretizador da Constituicao Federal. Dai a importancia da interpretacao constitucional
para balizar o proprio debate politico-juridico em torno da criacao legislativa a respeito do
estabelecimento de bancos de dados genéticos para fins de persecucao criminal.

Aideia de Constituicao sofreu uma mudanca paradigmatica: outrora o constitucionalismo
liberal com énfase na organizacdo do Estado e na protecao de um elenco de direitos de
liberdade cedeu espaco para o constitucionalismo social, em que direitos ligados a promocao
da igualdade material passaram a ter assento constitucional e ocorreu uma ampliacao

notavel das tarefas a serem desempenhadas pelo Estado no plano econdmico e social
(BARROSO, 2011, p.107).

Diferentemente do que a légica sintatica nos demonstra, na qual a expansao do direito
e o surgimento de novas leis deveria representar uma melhor protecao dos bens juridicos
devido ao aumento do espectro de condutas sujeitas a incidéncia da lei penal, a potencial
inefetividade da legislacao penal é aparente. No mesmo sentido, pode-se citar o caso
do terrorismo nos paises europeus, por exemplo, onde o que se percebe é que, segundo
Melia (2011), o terrorismo nao é efetivamente combatido através de uma saturacao de
leis criminais, mas, pelo contrario, as mesmas sobrecarregam a capacidade preventiva,
realcando ainda mais a ideia de que, muitas vezes, lancamos inUmeras regras em nosso
sistema juridico sem ao menos saber sua funcao e o que esta sendo protegido, mas
transmitindo a sensacdo de diminuicao da impunidade como um efeito simbolico.

E possivel perceber que, apesar da crescente expansao do direito penal e o surgimento
de inUmeras leis referentes a novas situacoes antes desconhecidas pelo ordenamento,
apenas estamos suprindo de forma simbélica as necessidades da sociedade no momento
em que criamos leis que, muitas vezes, nao sao efetivas. Em meio a situacao da possivel
implementacdo de um banco de perfis genéticos para fins de persecucao criminal, ¢
necessario um enorme cuidado na formulacao das leis referentes ao tema, para que haja,
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assim, parametros bem definidos quanto a sua utilizacdo e seus limites impostos pelo
Direito. Isso porque a legitimacao do referido banco nao representa uma melhor protecao
e abrangéncia juridica, ja que, se 0 mesmo nao for aplicado correta e cuidadosamente,
ndo possuira a efetividade buscada em sua idealizacao. Portanto, é fundamental identificar
e analisar os eventuais direitos em jogo frente a regulamentacdo dos bancos de perfis
genéticos para fins de persecucao criminal, especialmente sob a ética da doutrina nacional.

a. Consentimento Informado

No campo da medicina, o consentimento informado tem como pressuposto a revelacao
de informacoes como requisito para a pratica de qualquer atuacao médica e para a pratica
de qualquer acao sobre a pessoa, como a coleta de sangue, cabelos, saliva ou qualquer
fluido ou tecido bioldgico. Os principais elementos do conceito de consentimento informado
sao a informacao e o proprio consentimento. Um individuo fornece um consentimento
informado para uma intervencao se for capaz de agir, receber uma exposicao completa,
entender a exposicao, agir voluntariamente e consentir a intervencao (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p.165).

Nestes casos, é possivel considerar que, para a producdo da prova penal, seria necessaria
a colaboracao do individuo e o fornecimento da informacao das consequéncias juridicas
decorrentes da sua realizacao. De modo que a prova obtida por meios ilicitos estaria
enquadrada na categoria da prova vedada, que, se admitida e valorada pelo juiz em sua
sentenca, acarreta a sua nulidade.

Nesse sentido, como exemplo a resolucao SSP/SP 194/99 determina a lavratura de
um termo de coleta, para todo material de pessoas vivas, suspeitas, vitimas ou parentes
consanguineos em primeiro grau. As intervencdes corporais feitas no individuo, contra sua
vontade, como instrumento de prova, tais como exames de DNA, exame de alcoolemia,
devem ser tratadas como provas invasivas. De acordo com parte da doutrina juridica, tratar-
se-ia da producao de prova ilicita, em decorréncia do respeito ao principio da dignidade
humana, da nao auto-incriminacao e da liberdade pessoal. Nao se poderia constranger o
investigado e/ou acusado ao fornecimento desse tipo de prova, muito menos sua recusa
ser considerada confissao tacita dos fatos. O direito de nao se auto-incriminar é garantia
fundamental do estado democrético de direito [(RANGEL, 2010. p. 463). Assim, para parte
da doutrina, qualquer medida de coercao pessoal contra o acusado somente deve ser
adotada se revestida de carater cautelar e, portanto, se extremamente necessaria (RANGEL,
2010. p.26).

b. Direito ao siléncio

Consagrado pela Constituicao Federal, no artigo 5°, inciso LXIII, o direito de permanecer
calado”, em qualquer fase procedimental (extrajudicial ou judicial) chocava-se com a antiga

23 No mesmo sentido, insta citar a Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica, que menciona, dentre outras garantias, o direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesmo, nem a declarar-se culpado
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redacdo do artigo 186, em sua parte final, que dizia "o seu siléncio podera ser interpretado
em prejuizo da prépria defesa”. Com a modificacdo introduzida pela Lei 10.792/2003,
torna-se claro o acolhimento, sem ressalva, do direito ao siléncio, como manifestacao e
realizacdo da garantia da ampla defesa (NUCCI, 2007, p. 396.).

Carvalho (2006. p. 179), ao citar Tourinho Filho, entende que ninguém pode impedir-
lhe o exercicio desse direito, muito menos ameaca-lo, sob a alegacdo de que seu siléncio
poderd prejudicar-lhe a defesa. Do contrario a defesa nao estaria sendo ampla, nem
respeitando o seu direito de siléncio.

Tratar o imputado como mero “objeto” de provas, ou melhor, o “objeto” do qual deve
ser extraida a “verdade” coisifica o réu e seu status de sujeito de direito, o que contraria
uma das mais importantes garantias penapenais: o direito de nao produzir prova contra si
mesmo (nada a temer pd se deter- nemo tenetur se detegere). Desse verdadeiro principio,
desdobram-se importantes vertentes, como o direito de siléncio e a autodefesa negativa
(LOPES JUNIOR, 2007, p. 593].

Como derivacao do direito a nao se incriminar decorre o direito ao siléncio, consagrado
expressamente para o preso, mas estendido pela doutrina a todo indiciado ou acusado
que estd sendo interrogado. Também em decorréncia desse direito do acusado a nao se
incriminar, ndo se admite que a eventual recusa de colaboracao para a producao de prova
contra sua pessoa possa configurar crime de desobediéncia (FERNANDES. 2010, p. 263).

Assim, sequndo autores como Lopes Jr. (2007, p. 593, no processo penal contemporéaneo,
com o nivel de democratizacdo alcancada, o imputado poderia recusar-se a se submetera
intervencoes corporais, sem que, dessa recusa, nasca qualquer prejuizo juridico processual.
Entretanto, uma vez que as provas genéticas desempenham um papel fundamental na
moderna investigacao preliminar e podem ser decisivas no momento de definir ou excluir
a autoria de um delito, segundo o mesmo autor (LOPES JUNIOR, 2007, p. 594), nao existiria
problema quando as células corporais necessarias para realizar uma investigacao genética
encontram-se no préprio lugar dos fatos, no corpo ou nas vestes da vitima ou em outros
objetos. Nestes casos poderao ser recolhidas normalmente. O problema esta em obter
células corporais diretamente do organismo do sujeito passivo e este se recusa a fornecé-
las.

Ja que o direito de nao fazer prova contra si mesmo, que decorre da presuncao de
inocéncia e do direito de defesa negativo [siléncio).

Submeter o sujeito passivo a uma intervencao corporal sem seu consentimento
seria 0 mesmo que autorizar a tortura para obter a confissao no interrogatoério quando
o imputado cala, ou seja, representa um inequivoco retrocesso ao gerar prova ilicita.
Nao poderia haver qualquer tipo de intervencao de carga probatéria porque o imputado

(artigo 8, item 2, letra g)
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estad constitucionalmente protegido pela presuncao de inocéncia. Tampouco podera ser
compelido a fornecer material genético, porque vigora o direito de nao produzir prova
contra si mesmo. E, por fim, ndo se argumente em torno da “minima lesividade fisica”
da extracdo de material genético (como a coleta de saliva, corte de fio de cabelo, etc),
porque, o que estad em jogo nao é o aspecto fisico da tutela constitucional, mas, sim, o
direito fundamental de ndo auto-incriminacao (LOPES JUNIOR, 2007, p. 596).

c. Direito a intimidade

A Constituicao Federal determina em seu artigo 5°, inciso X que sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao. A partir desse
dispositivo constitucional, autores como Carvalho (2006, p. 64) entendem que a extracao de
sangue ou de parte ndo destacada do corpo humano (cabelo, por exemplo) para exame de
DNA nao pode, no ordenamento brasileiro, serimposta a ninguém, pois violaria o principio
da dignidade humana e o principio que veda a auto-incriminacao, previsto no artigo 8°, n.2
, letra g, da Convencao Americana de Direitos Humanos, nos seguintes termos:

Artigo 8° - Garantias judiciais
2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa

® tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: ®
g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada;

Carvalho (2006, p. 64) entende ainda que a coleta de material na superficie do corpo
humano, nas cavidades e unhas, equipara-se a busca pessoal e como tal deveria ser
tratada, isto é, nos termos do artigo 240, paragrafo 2° e artigo 244 do Cédigo de Processo
Penal, sendo em principio legitima, se demonstrados os seguintes pressupostos: fundada
suspeita de porte de arma ou objetos relacionados a atividade criminosa.

Art. 240 - A busca sera domiciliar ou pessoal.

h] colher qualquer elemento de conviccao.

§ 2° - Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que
alguém oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e
letra h do paragrafo anterior.

Art. 244 - A busca pessoal independeréd de mandado, no caso de prisao ou
quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida
ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for
determinada no curso de busca domiciliar.

Ja os materiais apreendidos ou expelidos pela pessoa podem ser apreendidos e
sujeitos a exame. E 0 que acontece com a urina, o lixo, as pegadas digitais, a voz, a grafia
em documento ja existente e a fotografia. Também sao assegurados ao acusado, direito a
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intimidade; garantia de respeito a sua integridade fisica e moral e o de permanecer calado.
d. Identificacao criminal.

Conforme o artigo 5°, LVIIl e LXIIl da Constituicao Federal, pode ser dispensada a
identificacao criminal do civilmente identificado, bem como assegurado o direito de
permanecer calado.

LVIII - o civilmente identificado ndo serd submetido a identificacao criminal, salvo
nas hipoteses previstas em lei;

LXIII - o preso seréd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

Observa-se nesses dois incisos a protecao da liberdade e do principio da dignidade humana,
pois esse dispositivo constitucional tem visivel vinculacdo com o da proporcionalidade,
na dimensao de proibicao de excessos. O que nao for estritamente necessario para a
identificacdo do indiciado nao deve ser a ele imposto (CARVALHO, 2006, p.175).

Assim, a Lein.© 12.037/09 retira o foco da identificacdo criminal da conduta do criminoso
e passa a se ater a comprovacao de sua identificacao civil. Pois o verdadeiro intuito da
identificacdo datiloscopica criminal ndo é o de estigmatizar ou punir o suspeito, apenas
confirma sua identidade, caso paire alguma duvida em relacao a ela. Portanto, a identificacao
criminal deve ser entendida apenas como um procedimento técnico- cientifico para
comprovar a identificacao civil, por isso nao poderia ser utilizada como meio de prova.

e. Devido Processo Legal

A Constituicao Federal no artigo 5°, inciso LIV, determina que ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, esse principio foi incorporado
a partir da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que garante:

§1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,
em julgamento publico no qual the tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa (MORAES, 2011, p. 279)

O referido postulado pressupde que “legal” seja ndo apenas a observancia das
formas legais, mas principalmente do seu conteddo, que deve atender as finalidades
consubstanciadas em direitos e garantias constitucionais e processuais. O “processo”
deve ser compreendido como um instrumento de garantia a efetividade do direito penal.
0 “devido” aponta para a adocdo de um modelo (no direito penal, o acusatdrio) o qual
requer, além da estrita obediéncia ao curso legal do processo, um juiz imparcial e partes
em igualdade de condicoes.
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f. Contraditorio e ampla defesa

Atualmente esta consagrado, no artigo 5°, inciso LV, da Constituicao Federal, o direito
ao contraditério e aampla defesa dos litigantes e acusados em processo judicial em geral
ou administrativo com os meios e recursos a ele inerentes. Por ampla defesa entende-se a
garantia de que o réu tera condicoes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo calar-se, se entender necessario.
O contraditorio, por sua vez, é a propria exteriorizacao da ampla defesa, impondo a
conducao dialética do processo, pois para todo ato produzido caberd igual direito da outra
parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao que lhe convenha, ou ainda, de fornecer uma
interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor (FERNANDES, 2010, p. 60 e 280).

Assim, segundo Lopes Junior (2007, p. 194-195), o contraditério deve ser visto
basicamente como direito de participar, de manter uma contraposicao em relacao a
acusacao e de estar informado de todos os atos desenvolvidos em relacdo a acusacao
e de todos os atos desenvolvidos no inter procedimental. Neste sentido o autor explica
que os dois polos da garantia do contraditério sao: informacao e reacao. A efetividade do
contraditorio no Estado Democréatico de Direito estd amparada no direito de informacao e
participacao dos individuos na administracao de Justica. Para participar, é imprescindivel
ter a informacao. A participacao no processo se realiza por meio da reacao, vista como
resisténcia a pretensao juridica (acusatdria e ndo punitiva) articulada, e isso expressa a
dificuldade pratica, em certos casos, de distinguir entre reacdo e o direito de defesa.

g. Presuncao de Inocéncia.

No Brasil, a presuncao de inocéncia esta expressamente consagrada no artigo 5°, LVII,
da Constituicdo Federal, sendo o principio reitor do processo penal e, em ultima anélise,
pode verificar a qualidade de um sistema processual através de seu nivel de observancia
(eficacia) (LOPES JUNIOR, 2007, p. 518).

Parte da doutrina entende existir diferenca entre os termos presuncao de inocéncia
e de ndo culpabilidade. Sustenta-se que nao se pode presumir a inocéncia do réu, se
contra ele tiver sido instaurada acao penal, pois, no caso, haverd um suporte probatério
minimo. O que se poderia presumir é sua nao culpabilidade, até que assim seja declarado
judicialmente. Nao se poderia, assim, cogitar-se propriamente em uma presuncao. Por
isso a Constituicao proibiu terminantemente que o acusado fosse considerado culpado
antes da sentenca judicial transitada em julgado (CARVALHO, 2006, p. 157).

Ao lado da presuncao de inocéncia, como critério pragmatico de solucao da incerteza
(davida) judicial, o principio do in dUbio pro reo corrobora a atribuicdo da carga probatéria do
acusador e reforca a regra de julgamento [ndo condenar o réu em que a sua culpabilidade
tenha sido suficientemente demonstrada) (LOPES JUNIOR, 2007. p. 520).
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Importante destacar que a presuncao de inocéncia e o in dubio pro reo ndo podem ser
afastados no rito do Tribunal do Juri. Ou seja, além de existir a minima base constitucional
para a in dubio por societate (quando da decisdo de pronuncial, é ele incompativel com a
estrutura das cargas probatdrias definido pela presuncao de inocéncia, e nao ha nenhum
dispositivo legal que autorize o principio do in dubio pro societate. O 6nus da prova é do
Estado e ndo do investigado (LOPES JUNIOR. 2007.p 523).

Por isso, no Estado Democratico de Direito o sistema juridico devera levar em
consideracao o principio da razoabilidade, colocando de um lado os direitos do acusado,
consagrados processual e constitucionalmente, e de outro os interesses da sociedade. No
entanto, é preciso lembrar que ndo ha necessaria oposicao entre os direitos individuais do
acusado e os interesses da sociedade. Isso porque os direitos individuais sao consagrados
na Constituicao, inclusive como cladusula pétrea para maior protecao a tais direitos, como
direitos de interesse também da sociedade.

Além disso, é preciso que se observe o postulado da proporcionalidade. De modo a
verificar se as medidas sao adequadas, ou seja, se promove minimamente o fim almejado;
se as medidas sdo necessarias, isto é, se ndo ha outros meios alternativos: e se as medidas
sao proporcionais no sentido estrito, ou seja, se a promocao do fim nao restringe direitos
fundamentais.

h. Revisao Criminal.

Além destes principios, o artigo 159 do Cddigo de Processo Penal? permite, mediante
requerimento do Ministério Publico, a possibilidade de nomeacao de assistente técnico,
que também poderda, mediante requerimento das partes, examinar o material probatério
que serviu de base a pericia, ampliando, portanto, o exercicio do contraditério, além do
instituto da revisao criminal. Por essa razao, é possivel mencionar eventual necessidade
de armazenar a amostra ou material bioldgico, além do perfil genético propriamente. No
mesmo sentido o artigo 170 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 170. Nas pericias de laboratério, os peritos guardarao material suficiente
para a eventualidade de nova pericia. Sempre que conveniente, os laudos serao
ilustrados com provas fotograficas, ou microfotograficas, desenhos ou esquemas.

Ointeresse processual na revisao criminal esta ligado ao bindmio utilidade e necessidade,
ou seja, a revisao criminal é o Unico meio Util e necessario posto a disposicdo do condenado,
capaz de desconstituir uma sentenca condenatéria transitada em julgado (RANGEL, 2010.
p. 1011).

24 Art. 159. 0 exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito oficial, portador de diploma de curso superior:

§ 30 Serdo facultadas ao Ministério Publico, ao assistente de acusacao, ao ofendido, ao querelante e ao acusado a formulacdo de quesitos
e indicacao de assistente técnico.

§ 60 Havendo requerimento das partes, o material probatdrio que serviu de base a pericia sera disponibilizado no ambiente do drgao oficial,
que manterd sempre sua guarda, e na presenca de perito oficial, para exame pelos assistentes, salvo se for impossivel a sua conservacao.
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O disposto no artigo 621, inciso Ill, do Codigo de Processo Penal, observa que a revisao
dos processos findos sera admitida quando, apds a sentenca, se descobrirem novas provas
de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuicao
especial da pena. Neste sentido, o material genético restante do material original, caso
exista, deveria ficar armazenado por tempo indeterminado, ja que o artigo 159 do Cddigo
de Processo Penal, onde o 6rgao oficial manterd sempre sob sua guarda e na presenca
de perito oficial, para exame pelos assistentes, salvo se for impossivel a sua conservacao.

As consideracdes até aqui realizadas impdem o dever de reflexdo acerca da utilizacao
das novas biotecnologias sobre o ser humano, eis que comporta repercussoes de toda
ordem que refletem de forma intensa na sociedade e que colocam em jogo interesses
politicos, sociais e de mercado. Assim, o debate publico relativo a elaboracao de legislacao
regulando as modalidades de intervencao da ciéncia sobre a vida tornou-se imprescindivel
nas sociedades democraticas e pluralistas. O processo normativo revela-se como um
momento complexo que se instaura desde a fase experimental, passando pela elaboracao de
uma proposta de regulamentacao, até a definitiva utilizacdo de técnica, definindo-se, na lei,
as responsabilidades e sancoes pelo descumprimento das regras e principios garantidores
de uma justa distribuicdo dos beneficios da ciéncia (BRAUNER in SARLET, 2008, p.175).

Trata-se, na verdade, da atividade de construcao de normas com uma fundamentacao
ética, contribuindo para a formulacao de um direito mais apropriado as necessidades
® sociais, reafirmando-se a singularidade do respeito a dignidade humana como requisito a
para consideracao da pessoa como livre de qualquer forma de discriminacao e opressao.
E desta forma que se estara a garantir que o conhecimento obtido a partir das pesquisas
cientificas assuma a sua contribuicao para o desenvolvimento de politicas e acdes. Neste
contexto deve-se dar continuidade ao debate acerca de aspectos que ainda se encontram
obscuros em matéria de producao legislativa acerca dos bancos de dados genéticos para
fins de persecucao criminal.

Ointeresse processual na revisao criminal esta ligado ao bindmio utilidade e necessidade,
ou seja, a revisao criminal é o Unico meio Util e necessario posto a disposicdo do condenado,
capaz de desconstituir uma sentenca condenatéria transitada em julgado (RANGEL, 2010.
p. 1011).
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8. PROCESSO LEGISLATIVO
BRASILEIRO

8.1 Pesquisa Legislativa

Com o objetivo de verificar a producao legislativa acerca do assunto “Bancos de Perfis
Genéticos para Fins de Persecucao Criminal” em nosso pais, realizou-se uma pesquisa
nos arquivos da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Nessa busca foram utilizados
varios termos relacionados ao tema e os resultados obtidos foram selecionados conforme
sua pertinéncia em relacao ao assunto.

Na Camara dos Deputados, encontraram-se 20 Projetos de Lei relacionados aos
seguintes temas: bancos de DNA; discriminacao por predisposicao ao desenvolvimento
de doencas genéticas e suas respectivas sancoes; aconselhamento genético pelo Sistema
Unico de Salde; regulamentacao dos exames genéticos e a protecdo de seus resultados;
normas relacionadas a protecdo e tratamento de dados pessoais; criacao de bancos
estaduais de DNA de recém-nascidos; entre outros.

No Senado Federal foram encontrados quatro Projetos de Lei que guardam relacao
com o objeto da pesquisa, versando sobre: coleta de material genético ao lavrar auto
de prisao em flagrante e na abertura de inquéritos policiais e outros procedimentos
investigatérios; identificacao genética aos condenados por crimes contra pessoa ou
considerados hediondos; acesso e conservacao do patriménio genético; discriminacao
por predisposicao ao desenvolvimento de doencas genéticas e suas respectivas sancoes;
entre outros.

8.2 Andlise qualitativa do processo legislativo brasileiro

No Brasil, nos ultimos 15 anos foram apresentados 24 vinte e quatro) projetos de lei
versando sobre coleta de material genético humano, sendo 20 (vinte) de iniciativa legislativa
da Camara dos Deputados e 4 (quatro) do Senado Federal. Dessas proposicoes legislativas,
apenas 7 [sete) tratavam sobre coleta de material genético para fins de investigacao criminal
e identificacao civil, sendo maioria de iniciativa da base governista. Em percentuais, esses
projetos representam 29,16% dos 24 projetos citados anteriormente.
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8.3 Andlise do Projeto de Lei do Senado n® 93/2011

Cumpre a analise quanto ao contetdo do Projeto de Lei 93/2011. Inicialmente, veja-se
a redacao dos artigos 1° e 2°:

Art. 1°: Esta Lei trata da identificacao genética dos condenados por crime
praticado com violéncia contra a pessoa ou considerado hediondo.

Art. 2°: Serao submetidos a identificacao genética obrigatdria, mediante extracao
de DNA por técnica adequada e indolor, os condenados por crime praticado com
violéncia contra a pessoa ou por qualquer dos crimes previstos no art. 1° da Lei n°
8.072, de 25 de julho de 1990.

Logo no primeiro artigo verifica-se a necessidade de analise mais aprofundada acerca
dos critérios para definir quem estara sujeito ao exame. Qutra duvida suscitada no primeiro
artigo diz respeito a condenacao. E preciso definir se ela sera considerada logo na decisao
desfavoravel ao réu em primeiro grau ou apenas com o transito em julgado da decisao de
instancia superior, em caso de recurso.

Art. 3°: A identificacao genética serd armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

Art. 4°: A autoridade policial, federal ou estadual podera requerer ao juiz
competente, no caso de inquérito instaurado, o acesso ao banco de dados de
identificacdo genética.

No quarto artigo, surgem outros questionamentos, um deles causado possivelmente
por um erro de forma. O projeto autoriza que “A autoridade policial, federal ou estadual
(...)" possa requerer acesso ao banco de dados. Muito provavel que a intencdo do autor
seja autorizar que autoridades policiais, em nivel federal ou estadual, possam fazer tal
requerimento. Mas, mesmo corrigindo o possivel equivoco, resta saber quem ¢é esta
autoridade, se qualquer policial, ou apenas o delegado de policia.

De suma importancia sanar tais questionamentos, pois, podem gerar uma série de
discussoes acerca de sua interpretacao. Sabemos que no Direito brasileiro, as lacunas
deixadas pelos textos legislativos abrem véarias brechas para que, através da hermenéutica
juridica, se dé sentido distinto daquele pretendido pelo legislador.

Art. 5°: Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.
Por fim, o quinto e ultimo artigo afirma que nao havera vacatio legis, entrando a lei em
vigor na data de sua publicacao. Parece bastante precipitado fazer vigorar tao rapidamente

uma lei de tamanha importancia, sem dar tempo de instrucao e preparo aos que a colocarao
em pratica.
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8.4 Andlise do Parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica

Ao analisar o parecer da Comissao de Constituicao e Justica, percebe-se que algumas
lacunas foram preenchidas, mas nao de forma totalmente satisfatoria. Ao analisar os vicios
de constitucionalidade, o relator, Senador Demostenes Torres, diz nao verificar vicios de
constitucionalidade e cita os artigos da Constituicao Federal que dao competéncia ao
Senador Ciro Nogueira para regulamentar o assunto. Parece-nos equivocada a posicao
do relator ao mencionar o art. 23, V, da CF, pois o Projeto de Lei em anélise nao trata de
promocao ao acesso a ciéncia.

Ao final do parecer, o relator propoe texto substitutivo ao apresentado inicialmente.
Esse novo texto alteraria a lei n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, que dispde sobre a
identificacao criminal. Passaria a integrar o rol de procedimentos de identificacao, a coleta
e analise de material genético. O parecer acrescenta o paragrafo Unico ao artigo 5° da
referida lei. Este paragrafo teria o sequinte texto: “Pardgrafo nico. Na hipdtese do inciso
IV do art. 3°, a identificacao criminal podera incluir a coleta de material biolégico para
a obtencao do perfil genético”. O inciso IV, do art. 3°, citado no paragrafo sugerido, diz:
IV - a identificacdo criminal for essencial as investigacoes policiais, segundo despacho
da autoridade judiciaria competente, que decidira de oficio ou mediante representacao da
autoridade policial, do Ministério Publico ou da defesa”.

Analisando essa mudanca, é necessario estabelecer se a coleta de material s6 sera
feita quando essencial a investigacao e se sua realizacao sempre dependera de autorizacao
judicial. Outra questdo refere-se ao enquadramento normativo da “coleta obrigatéria
de amostra biolégica” como sendo “identificacdo criminal” e ndo “prova”. Nessa ultima
hipotese, a questao da coleta atrairia todo o aparato juridico em termos de direitos e
garantias fundamentais (inclusive processuais] relativos aos atos de prova, a comecar
pelo principio da ndo auto-incriminacao e, sendo este superado (como em diversos

paises ocorreu) compreendida a sua extensao. Além disso, outras garantias processuais
apareceriam para assegurar que o perfil genético seja caracterizado pela fiabilidade (técnica)
e licitude (juridica), desde o momento da coleta do material bioldgico até o momento da

valoracao probatoria pelo magistrado.

O parecer ainda introduz artigos que assegurem o sigilo; a nao vinculacao dos perfis
a caracteristicas e informacoes pessoais; a analise do material por perito oficial; entre
outras garantias nao contidas inicialmente no projeto. Um dos artigos da proposta se dedica
exclusivamente a estabelecer o descarte das informacdes, que “ocorrera no término do
prazo estabelecido em lei para a prescricao do delito”. Neste aspecto, € preciso que se
esclareca o que sera feito com as amostras de material biolégico coletadas, sobretudo
em razao do conteudo (codificante e ndo-codificante) das mesmas. Pergunta-se acerca
da adequacao e constitucionalidade, tendo em vista a estrutura, o pessoal e os recursos
financeiros empregados para manter tal banco, armazenar definitivamente tais informacoes,
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contribuindo para a elucidacao de eventuais crimes posteriores e com a realizacao de
contra-pericia, por exemplo. Nessa hipotese, € necessario identificar e avaliar as implicacoes
juridicas sobre direitos e garantias individuais, levando-se em conta, especialmente, a
recente decisdo da Corte Europeia de Direitos Humanos (S. e Marper x Reino Unido, 2008).

Por fim, a sugestdo do relator estipula “vacatio legis” de 180 dias, o que parece mais
adequado, ao dar tempo para resolver eventuais requisitos para sua efetiva aplicacao.

De forma global, conclui-se que, tanto o Projeto de Lel inicialmente apresentado,
quanto o Parecer ndo sao integralmente adequados para aprovacao e efetiva integracao no
ordenamento juridico brasileiro de um tema de tamanha relevancia. E preciso, em sintese
apertada, enfrentar alguns temas dificeis tanto no plano técnico, quanto juridico, mas que
constituem condicao sine qua non para o prosseguimento do debate e regulamentacao,
quais sejam, a fiabilidade e licitudade da informacao genética durante toda a cadeia de
custodia, além dos aportes constitucionais e parametros legais.

Bonaccorso (2010, p. 192], que é perita e tem formacdo juridica, aponta certas
preocupacoes acerca da regulamentacao do banco de dados, entre elas que se combata
uma aprovacao apressada da legislacao, sem aprofundamento das discussoes juridicas
e politicas afetadas; que haja adequacao do aumento das competéncias policiais; que se
encontre equilibrio adequado entre as necessidades de investigacao criminal do Estado e

@ os direitos de privacidade de seus cidadaos; que se compreenda a invasao do Direito Penal a
em territorio sagrado dos direitos conexos, levando a uma diminuicao de garantias como a
do direito ao siléncio e do direito contra a auto-incriminacao; que exista preocupacao com
0 armazenamento das informacdes genéticas humanas e com o potencial para futuros
abusos e que se tenha consciéncia da falta de justificacao empirica para os bancos de
dados de DNA e de uma real avaliacao de sua utilidade.

Uma lei que estipule tamanha mudanca na forma de investigacao e identificacao criminal
deve vir acompanhada de estudos aprofundados sobre o assunto, através de estudos de
caso, analises de constitucionalidade em relacao ao mérito, das formas como colocar
esses novos procedimentos em pratica, dos beneficios e prejuizos por eles trazidos, da
seguranca e garantia que deve envolver os materiais coletados, tudo isso para que nao
seja promulgada mais uma lei sem utilidade pratica, que nao satisfaca as necessidades,
ou pior, que agrida os direitos dos cidadaos e os principios ditados pela Constituicao
Federal brasileira.
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9. PARAMETROS LEGAIS PARA

A CRIACAO DE UM BANCO DE
PERFIS GENETICOS PARA FINS DE
PERSECUCAQO CRIMINAL

Somente depois de enfrentadas e superadas as discussoes de ordem constitucional
é possivel pensar na regulamentacao especifica referente aos bancos de perfis genéticos
para fins de persecucao criminal. Dentre as questoes consideradas fundamentais, destaca-
se 0 que segue.

E necessario analisar se é constitucional a coleta de material genético que ocorra
compulsoriamente (mesmo mediante técnica ndo invasiva de coleta) ou voluntariamente
(mediante consentimento informado ou assentimento), tendo em vista os direitos
fundamentais possivelmente afetados, dentre eles: integridade corporal [em sentido
amplo), intimidade (tanto corporal quanto genétical, autodeterminacao informacional,
presuncao de inocéncia, direito ao siléncio e nao auto incriminacao, liberdade de decisao
e fisica, liberdade religiosa, assim como a tutela judicial efetiva.

Desse questionamento, decorre a necessidade de analisar qual é a extensao ou o
sentido do principio constitucional relativo a proibicao de producao probatdria contra

si mesmo no direito brasileiro (do ponto de vista da legislacao, da jurisprudéncia e da
doutrina) Especialmente tendo em vista que 0 DNA nesses casos possui dupla natureza,
isto é, trata-se de um ato de investigacdo (identificacdo) e, ao mesmo tempo, um ato de
producao probatéria (prova), ainda que probabilistica e falivel, convém lembrar.

Frente a essas consideracdes, tem-se que este é o primeiro desafio juridico a ser
enfrentado, isto porque a Constituicdo Federal (além da Convencao Interamericana
de Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario) prevé expressamente como direito
fundamental - portanto clausula pétrea - que ninguém tem o dever de produzir prova em
seu desfavor (auto incriminacdo), mesmo diante de uma acusacdo formal. Trata-se, em
outras palavras, do principio da autodefesa que integra o direito ao siléncio, o direito de
nao produzir provas contra si mesmo, bem como o direito de nao confessar. Além disso, do
ponto de vista jurisprudencial, convém considerar a interpretacao - fortemente garantista
- que vem sendo dada a esse direito.

Além disso, convém avaliar a forma de constituicdo do banco, ou seja, se é adequado,
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ética e juridicamente, criar um banco de perfis genéticos cujas amostras coletadas
originam-se de determinado grupo da populacao (com base em determinados critérios,
como condenado, suspeito etc.) e, nesse caso, quais critérios de coleta de material
biolégico deveriam ser utilizados com base no postulado da proporcionalidade; ou se
seria mais adequado criar um banco universal, com amostras de todos os cidadaos de
determinado Estado (sem qualquer distincao ou critério para a realizacdo da coleta).

Insta analisar em que medida a criacao de um banco de perfis genéticos para fins
de persecucao criminal ofenderia ou restringiria direitos e garantias fundamentais,
como a privacidade e a intimidade da pessoa (o que implica, por consequéncia, analisar
a questao do armazenamento das amostras e perfis genéticos, bem como a questao da
responsabilidade pela gestao do banco) e se haveria algum outro principio ou direito
constitucional que justificaria juridicamente tal relativizacao ou restricao aos direitos
fundamentais.

Finalmente, é preciso compreender nitidamente que os perfis genéticos nao oferecem
resultados de identificacao plena, absoluta (100%]) e, portanto, ndo sdo irrefutaveis,
como sugerem erroneamente algumas pessoas, provavelmente por desconhecimento. Em
outras palavras, a genética forense nao valora os resultados das andalises em termos de
fiabilidade absoluta, mas o menor ou maior grau de incerteza em termos de probabilidades,
trata-se, portanto, de um resultado ou prova de probabilidade. Por essa razao, os
resultados ndo podem ser aceitos de forma automatica. Desse modo, o laudo pericial
nao deve mascarar fragilidades encontradas no decorrer das analises. Para esse calculo
de probabilidade recomenda-se a utilizacao de uma formula de base estatistica, que é o
denominado Teorema de Bayes, o qual permite inserir informacdes adicionais ao niUmero
de polimorfismos coincidentes. Para tanto, é preciso levar em consideracao quais os
marcadores serdo utilizados, qual a frequéncia dos polimorfismos na populacao (estudos
genéticos populacionais), bem como qual é a populacdo de referéncia (de determinado
estado, regido, pais, etnia etc.).

De fato, para que haja efetivamente um resultado mais préximo da realidade, é preciso
levar em consideracao dados adicionais nao estatisticos que sao conhecidos pelo juiz
e nao pelo perito. Portanto, ressalta-se, é preciso relativizar os resultados da prova
genética e compreender que o poder da pericia é limitado. Isso implica, para os operadores
do direito (juizes, advogados, promotores etc.) em ndo aceitar os resultados do perfil
genético automaticamente como se fosse prova irrefutavel, bem como apresentar rigor e
fundamentacao navaloracdo dessa pericia, necessariamente, em conjunto com as demais
provas e indicios do caso concreto.

Nesse sentido, Casabona e Malanda (2011, p. 43) alertam que muitas vezes a coincidéncia
do perfil do suspeito com o perfil da cena do crime pode sugerir apenas que o suspeito esteve
presente na cena do crime (e, em algumas ocasides, nem mesmo isso pode ser concluido,
pois os vestigios podem ter sido transferidos de um lugar a outro - intencionalmente, por
descuido ou mesmo por casualidade). Os autores esclarecem, por exemplo, que:
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(...) aunque del informe se derive que el semen encontrado en la cavidad vaginal
de la mujer que denuncia una violacién se corresponde con el ADN del sospechoso,
ello Unicamente nos informara, en su caso, de que ha existido una relacién sexual,
pero no de que ésta se haya producido sin el consentimiento de la presunta victima.
Esto uUltimo requerira realizar otras investigaciones probatorias.

Por ello, un resultado positivo en el analisis de ADN no puede servir, por un lado,
para establecer una conexion irrefutable entre el vestigio bioldgicoy el sospechoso;
y por otra parte, tampoco afirmar la culpabilidad del mismo. Sin embargo, un
resultado negativo si podria llevar a la absolucion pese a la existencia de indicios
de culpabilidad.

lgualmente, é fundamental enfrentar concretamente questdes como: a) os critérios
de insercao, manutencao e exclusao tanto dos perfis extraidos e analisados, quanto das
amostras coletadas; b) os requisitos para que ndo ocorra anulacao pelo Poder Judiciario
da prova produzida, caso ndo observe os direitos e garantias constitucionais; ¢) a eventual
necessidade de que a coleta da amostra genética seja realizada com o acompanhamento
de um advogado; d) a possibilidade de utiliza-la para a apuracao de outros delitos (prova
emprestada) e por fim, e) a cadeia de custddia, para fins de fiabilidade e seguranca.

No que se refere a coleta, é preciso estabelecer quais individuos estarao sujeitos a
coleta de material genético; se os suspeitos, os indiciados, os denunciados, ou ainda os
condenados, se apenas alguns desses, se todos. Necessario, também, determinar se a
coleta poderd servir apenas para confirmar a absolvicao ou condenacao. Se a opcao for
pela coleta de material dos suspeitos, é importante determinar se havera algum critério
para defini-los, se havera investigacao com o objetivo de limita-los, ou se a coleta sera
ampla, no caso de varios suspeitos. E mais, deve-se estabelecer se, caso o individuo que
deve ser submetido a coleta nao for encontrado, havera possibilidade de coletar material
de um familiar.

E preciso determinar ainda os critérios por meio dos quais serao escolhidos os delitos
que implicarao na coleta de material genético. Necessario definir se havera coleta apenas
para crimes sexuais e de homicidio, se para qualquer crime considerado hediondo, apenas
crimes contra pessoa, ou para quaisquer crimes, e ainda, se havera diferenciacao para
crimes dolosos e culposos.

Ainda no que se refere a coleta, é imprescindivel saber quem a fara, seja a coleta dos
vestigios deixados na cena do crime ou a coleta de material do individuo suspeito, acusado
ou condenado. Ha um decreto que institui o Banco Nacional de Perfis Genéticos - BNPG.
E preciso definir se os funcionarios do BNPG serdo os autorizados a fazer a coleta ou se
havera pessoal responséavel por essa tarefa junto aos comandos policias.

Por fim, no que diz respeito a autorizacao judicial para a obrigatoriedade da coleta,
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é preciso estabelecer se ela sempre sera exigida para realizar a coleta, e também, o que
acontecera quando o individuo se negar a fornecer o material. Ha varios paises cujo regime
legal autoriza a coleta forcada de amostras bioldgicas para exames. Ha outros paises que
nao autorizam a coleta forcada, mas tipificam a recusa injustificada a submeter-se aos
exames de DNA como delito. E ainda, ha paises que consideram a recusa como um fator
importante para a conviccao judicial na sentenca condenatéria ou mesmo como uma
espécie de confissao ficta (como no Brasil faz-se com os exames de DNA para investigacdo
da paternidade no ambito do Direito de Familia).

Quanto ao armazenamento, ¢ importante determinar aspectos como o local e quem
armazenara o material coletado. No tocante ao descarte, é preciso regulamentar por
quanto tempo os materiais genéticos ficarao armazenados, assim como os perfis por
meio deles obtidos. Definir o critério que sera utilizado para estabelecer o momento do
descarte é imprescindivel, podendo-se optar pelo aspecto temporal ou, ainda, quando o
individuo deixar de ser suspeito, ndo for indiciado, nao for denunciado ou se denunciado,
absolvido. Ainda, podera ser estabelecido periodo distinto para o descarte dos materiais
e dos perfis, sendo necessario definir também se o descarte sera feito automaticamente,
quando atingido o tempo estabelecido, ou se dependera de pedido administrativo ou judicial.

Sobre o assunto, Bonaccorso (2010, p. 182-187) refere que devido a preocupacao com
a ma utilizacao do DNA, algumas legislacoes obrigam a sua destruicao. Isto ocorre na
® Nova Zeldndia, onde desde 1995 nas amostras de sangue (referéncia) das investigacdes
criminais, apenas o registro informatizado do perfil de DNA é conservado. Porém, ao
mesmo tempo salienta a importancia de se preservar, no caso de vestigios ou indicios, a
maior quantidade possivel de amostra e por tempo indeterminado, para a realizacao de
eventual nova pericia, em casos de duvida sobre a pericia realizada.

A gestao dos bancos é outro ponto muito importante, como no que se refere a garantia
de que os dados pessoais dos individuos submetidos a coleta serdo armazenados em banco
de dados distinto daquele onde ficarao os perfis genéticos. E preciso que a legislacao defina
se a gestao dos bancos de armazenamento sera publica ou privada, se haverd um cédigo de
conduta, com normas e eventuais sancoes, regulamentando os trabalhos efetuados junto aos
bancos, e ainda, se havera fiscalizacao dos servicos realizados e quem a farad. Bonaccorso
(2010, p. 189), ao tratar da gestao de banco de dados, cita a definicao de Lorente Acosta
que afirma que gerenciar o banco de dados significa a posse dos sistemas computacionais,
onde os dados estao armazenados, como também a possibilidade de acesso aos mesmos
para sua consulta e atualizacdo. A autora aponta ainda uma série de cuidados que devem
permear a gestao do banco, como acesso restrito através de senhas, nao conexao com
redes internas ou externas, registro escrito do nimero de horas de operacao, identidade
do operador, dados acessados, entre outros.

Deve-se regulamentar claramente o direito subjetivo de acesso ao banco (incluidos
o direito de retificacdo, supressao e bloqueio), bem como os procedimentos, de modo a
garantir o direito a protecao de dados. Além disso, é preciso definir quem estara autorizado
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arequerer acesso as informacdes arquivadas nos bancos de dados (quais institutos dentro
do Brasil e mesmo fora, visto que ha uma tendéncia em se realizar troca de dados entre
paises), se 0 acesso dependerd de autorizacdo judicial e se serd o juiz o responsavel por
avaliar a necessidade de acessar as informacoes.

Por fim e conforme j& mencionado, ¢ preciso dar especial atencao a denominada
cadeia de custddia?® como forma de garantia da fiabilidade e credibilidade da informacéao
genética levada a termo em laudo pericial. Sem tais garantias, toda e qualquer informacao
proveniente da pesquisa genética e do laudo pericial carecerao de valorjuridico probatério.
A incolumidade da cadeia de custddia é fundamental para assegurar a adequacao e
transparéncia das técnicas utilizadas, bem como o estado das amostras coletadas e
armazenadas. Na verdade a referida cadeia de custddia serviria ainda para assegurar a
adequada identificacdo, coleta, conservacao, verificacdo e custddia da amostra de DNA,
desde a sua obtencao até que se incorpore definitivamente no processo como meio de
prova. Caso nao haja como rastrear o percurso da amostra e do perfil em todas as etapas,
a informacao devera ser considerada nula do ponto de vista juridico.

Nesse ambito é que se sugere a harmonizacao das normas referentes aos procedimentos
uniformes com aquelas reconhecidas em ambito internacional de modo que haja efetivo
controle dos procedimentos técnicos e cientificos e a possibilidade de contra-pericia. No
Reino Unido, por exemplo, existe regulamentacao? detalhada e rigorosa que determina,
dentre outras questoes, que as mostras devem ser lacradas e etiquetadas na frente do
doador, a temperatura de conservacao da amostra e o prazo de entrega em 48h. Além disso,
dispde que o laboratoério nao deve aceitar as amostras que sejam entregues em condicoes
insatisfatorias, ou seja, sem a devida identificacao ou cuja consisténcia seja motivo de
suspeita. Para que tais praticas sejam efetivas no Brasil, existe um grande desafio tanto
em termos de investimento financeiro por parte do governo, assim como capacitacao do
pessoal técnico atuante nesse processo.

9.1  Check list para regulamentacdo

Diante desses aspectos e de forma a fomentar qualitativamente o processo legislativo,
recomenda-se que a regulamentacdo contemple fundamentalmente quatro aspectos: aJ
coleta do material ou amostra bioldgica; b) armazenamento e processamento do material
e dos dados (extracao do perfil; c] gestao do banco; d) valoracao do perfil genético no
processo penal, de modo a identificar claramente quais os direitos que estao em jogo
nessa questao.

¢ Quanto a coleta do material ou amostra bioldgica
e |[dentificar o sentido e extensao do principio da nao auto-incriminacao;

25 Sobre as garantias relacionadas a fiabilidade técnica e licitude, além de aspectos referentes ao conteudo do informe pericial, recomenda-

se a leitura de Maria José Cabezudo Bajo (2011 e 2012).
26 Circular do Ministério do Interior sobre o Banco Nacional de DNA [Homme Office Circular n® 16/1995).
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* Apontar quais crimes serao objeto de coleta compulséria do material genético;

e Referir quais sujeitos poderao ter o material genético coletado: condenados;
suspeitos; vitimas e pessoas nao identificadas, mas presentes na cena do crime;
familiares (pesquisa indiretal;

e Indicar a necessidade ou nao de consentimento do sujeito envolvido para a coleta
do material genético por técnica ndo-invasiva e indolor, bem como a possibilidade
de coleta indireta com ou sem o seu conhecimento (busca e apreensao ou saliva
em copo abandonadol;

* Propor um rol de definicoes basicas como DNA, banco de dados, perfis genéticos,
entre outros que estejam relacionados;

* Analisar as repercussoes acerca do caso em que ¢ obtida a coleta do material
genético, porém o suspeito encontra-se foragido ou nao ¢ identificado;

Quanto ao armazenamento e processamento do material e dos dados

Referir de que forma sera efetuado o armazenamento do material coletado, bem
como em quais condicoes, e quem € o responsavel por essa guarda;

Instrumentos de garantia da integridade fisica do sujeito que foi submetido a coleta
do material;

Definicdo acerca do prazo de armazenamento do material [periodos definidos para
condenados e suspeitos ou uma consideracao genérica pelo tempo de prescricao
do crime, considerando tanto a prescricao punitiva, quanto a prescricao durante a
execucao da pena, para o caso de réus foragidos);

Definicao da cadeia de custddia, ou seja, o processo utilizado para manter e
documentar a histéria cronoldgica da evidéncia, que tem como objetivo garantir a
idoneidade e o rastreamento das evidéncias utilizadas em processos judiciais;

Definicao da forma de destruicao do material armazenado;

Definicao de um principio da qualidade dos dados, designando expressa e
legislativamente o uso exclusivo dos dados para os fins pelos quais foram obtidos;

Referir de quem é a titularidade do Banco de Perfis Genéticos no Estado Brasileiro.

Quanto a gestao do banco de perfis genéticos

Assegurar a confidencialidade dos dados e medidas de seguranca para a sua
protecao;

Definir a forma de acesso e utilizacao dos dados;

Definir quais sao as autoridades competentes para requisitar o material armazenado;
Estabelecer uma coordenacao com bancos similares de outros paises;

Definicao da fiabilidade das analises efetuadas com o DNA, ou seja, requisitos
cientificos e técnicos.

Quanto a valoracao do perfil genético no processo penal

Criacao de uma Comissao Nacional Interdisciplinar sobre o uso forense de perfis
genéticos;

Determinar as informacoes que devem constar no laudo pericial, em termos de
probabilidade de modo claro e compreensivel, tanto para o magistrado quanto para
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as partes;
Observar o principio da presuncao de inocéncia (artigo 5°, LVII, da Constituicdo);
Observancia ao principio do devido processo legal, no sentido da livre apreciacao
da prova obtida no processo penal pelo Magistrado;

Protecao do direito a intimidade do sujeito em que houve a coleta do material
genético, nas sequintes matizes: intimidade corporal; intimidade genética; direito
fundamental a protecao dos dados;

Observancia ao principio da legalidade (artigo 5°, Il, da Constituicdo;

Cumprimento aos principios do contraditério e ampla defesa (artigo 5°, LV, da
Constituicao). Essa questao é especial, mormente quando a prova obtida pela analise
do DNA for a Unica evidéncia para o julgamento de determinado crime imputado a
outrem;

Reflexao acerca da negativa do suspeito em submeter-se ao exame, considerando
0s principios que norteiam o processo penal, e a valoracao que sera dada a tal ato
pelo juiz da causa;

Reflexao acerca da valoracao da prova obtida sem o consentimento do sujeito;

Debate sobre a possibilidade de o juiz, por decisao motivada, suprir o consentimento
do sujeito e natureza juridica desta decisao, até para fins recursais. Em sintese,
refletir sobre a obrigatoriedade de se submeter a coleta de dados, o que poderd
ocasionar um conflito com principios do processo penal ja referidos.

Com estas sugestoes minimas acredita-se que a regulamentacao do tema no Brasil
podera ter maior éxito, de modo a evitar que futuramente haja a proposicao de acdes
constitucionais proprias para questionar a inconstitucionalidade da norma juridica, seja
por vicios formais, por falta de técnica legislativa, e, até mesmo por um contetdo que
afronte os direitos e garantias fundamentais, inclusive o direito processual penal brasileiro.
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10. CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste percurso, é possivel identificar a aproximacao ética, social e juridica que
se fez a partir do objeto de pesquisa proposto. Considerando o prazo para a realizacao desta
investigacao, assim como a incipiéncia do tema especialmente no Direito brasileiro - mas
nao apenas, também em outros paises e entre os proprios geneticistas, inclusive de outros
paises - faz-se o registro de que inUmeras questdoes merecem um maior aprofundamento
investigativo. De qualquer sorte, foi possivel tracar alguns contornos tedricos e técnicos
no que se refere a regulamentacao juridica do banco de perfis genéticos para fins de
persecucao criminal.

Tem-se como pressuposto desta pesquisa o reconhecimento da importancia dos avancos
da genética e os beneficios que ela pode trazer para a sociedade e para o Direito, inclusive
na seara forense-criminal. Em muitos momentos, os resultados dessa pesquisa destacaram
as ressalvas e fragilidades desta tecnologia, sobretudo em razao da preocupacao do
sistema juridico com os riscos ou ma-utilizacdo ou mesmo como reacao a uma tendéncia
contemporanea bastante forte por parte de alguns setores da sociedade em aceitar
integralmente o uso da técnica como algo necessariamente e integralmente benéfico.

De fato, o uso da tecnologia do DNA no ambito forense nao escapa a ldgica biopolitica
® do governo da vida humana, considerada fundamentalmente no seu aspecto bioldgico. a
Trata-se de uma légica de biopoder capilarizada, que atravessa nao apenas 0s sujeitos
mas seus proprios corpos e que exige, portanto, uma analise ndo puramente tecnicista
nem legalista da questao.

Nesse sentido, é fundamental retomar os pressupostos interdisciplinares para a
discussao juridica do tema destacados no decorrer da pesquisa. O primeiro deles ¢
reconhecer que toda e qualquer técnica possui uma dupla composicao e uma ambiguidade
que depende dos discursos legitimadores e do uso que se faz dela. O segundo pressuposto
refere-se a necessidade de refletir e requlamentar essa questdo no interior do paradigma
da complexidade e nao mais na légica bindmica da causa-efeito. Como consequéncia, o
Direito € convocado a atuar de modo interdisciplinar, levando em consideracao nao apenas
os danos causados, mas, preventivamente, os riscos inerentes ao uso da técnica.

Uma regulamentacao e utilizacao inadequadas, podem gerar a perda de confianca
da sociedade na policia, no Judiciario, na pericia e em outros érgaos governamentais
envolvidos, o que pode ser extremamente prejudicial. Do mesmo modo, se o Estado criar
expectativas falsas na populacao referentes a reducao generalizada da criminalidade. Por
essa razao, é preciso ter muito cuidado com os argumentos e discursos que se utilizam em
prol da legitimacao desses bancos, mesmo que a intencao de determinados atores sociais
seja a melhor delas. Sabe-se que existem diversos atores envolvidos. Muitos deles sao
caracterizados a partir de esteredtipos tipicos de cada drea: empresas privadas diretamente
interessadas na expansao dessa tecnologia para, assim, expandir o mercado de fornecimento
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de insumos; policiais corruptos e nao capacitados para lidar com esse tipo de tecnologia,
peritos que nem sempre estao capacitados ou quando capacitados consideram-se imparciais
em razao do dominio técnico; advogados criminalistas interessados simplesmente na defesa
dos seus clientes; magistrados insensiveis ao uso de novas tecnologias, entre outros
tantos atores que poderiam ser descrito de modo caricaturado. No entanto, é imperioso
que o sistema juridico supere tais descricoes personalizadas - ainda que existentes - de
modo a nao incorrer no erro de generalizacoes, de modo a controlar e regulamentar essa
questao de forma metatemporal e metapessoal, por mais 6bvio que isso possa parecer.

A discussao acerca desta tematica tem sido polarizada em torno de duas questoes,
em principio, inconcilidveis: o dever estatal de garantir a seguranca publica por meio do
“combate a criminalidade”, por um lado, e o respeito a garantia constitucional de nao
produzir prova contra si mesmo, identificado no direito ao siléncio, por outro lado. Eis,
nessa otica, dois interesses incompativeis, um publico e outro privado, que a utilizacao
de DNA para fins de persecucao criminal faria emergir.

Contudo, este debate nos parece demasiadamente polarizado e, no final das contas,
um falso debate. Nem o “combate a criminalidade”, para os defensores do banco, nem a
ofensa a garantia constitucional de ndo produzir prova contra si mesmo, aos opositores,
constituem a questao juridica central na regulamentacao do uso da tecnologia do DNA no
ambito forense-criminal - muito menos de forma tdo antagonica como vem sendo tratada.

Parece-nos que o verdadeiro desafio reside em considerar que a criacao de um banco
de perfis genéticos para fins de persecucao criminal pode, sim, contribuir - mas antes -
com a tutela judicial efetiva, no sentido de se punir o autor do delito, assim considerado
um direito fundamental - e menos com a reducao da criminalidade. Por outro lado,
a autonomia pessoal e o direito a autodeterminacao corporal e informacional seriam
suspensos, afinal nenhum direito é absoluto, mas sob a conditio sine qua non de que a
coleta, o armazenamento, o processamento e a valoracao probatoéria ocorra de maneira
justificada, proporcional e controlada, com respeito ao requisito de credibilidade técnica
da informacao genética aportada no laudo pericial, bem como ao requisito de licitude
durante toda a cadeia de custodia com vistas a preservacao dos direitos a privacidade,
intimidade e nao estigmatizacao, entre outros. Isso considerando que se trata, sim, de
ato de prova e ndao mera identificacao criminal, portanto com todos os procedimentos e
garantias referentes a producao probatoria. Todavia, tal producao probatdria, de cunho
genético, pode tanto incriminar como inocentar o sujeito.

Assim sendo, quanto maior a exposicao ou vulnerabilidade dos dados em questao,
maior é o imperativo legal de protecdo. Desse modo, considera-se importante assegurar,
mediante instrumentos juridicos robustos, a protecao aos demais direitos e garantias
fundamentais que devem ser respeitados, sob pena de vicio elementar. Nesse sentido,
merece destaque o rigor cientifico e juridico, isto é, em termos de credibilidade e licitude,
em todas as fases da denominada cadeia de custoddia: |. Fase de obtencao da amostra, II.
Fase de analise do perfil genético, Ill. Fase de tratamento do dado e, por fim, IV. Fase de
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valoracdo no processo penal. Caso contrario, tal informacao de origem genética deve ser
considerada NULA.

Outrossim, é preciso considerar os desafios e perspectivas relacionados com a utilizacao
dos bancos de perfis genéticos no Brasil, especialmente considerando os erros e acertos
de outros paises - ja experiéntes nesse campo. O primeiro grande desafio é a capacitacao e
sensibilizacdo de todos os atores envolvidos nesse processo (peritos, policiais, magistrados,
advogados etc.), de modo que saibam observar as normas procedimentais da cadeia de
custodia, assim como compreender que o perfil genético pode constituir uma evidéncia
que deve ser analisado em conjunto com as demais evidéncias. Um segundo desafio reside
na adequada compreensao da importancia e significado dos calculos matematicos de
probabilidade, além dos conhecimento do campo da biologia e, mais especificamente, da
genética humana, em especial dos estudos genéticos populacionais. Em terceiro lugar,
tem-se a necessidade de definir o conteddo do laudo pericial.

Finalmente, em quarto lugar, considera-se fundamental criar uma comissao
interdisciplinar que dé continuidade a reflexao e discussao acerca de questoes emergentes,
dos impactos causados pela utilizacao efetiva de tal tecnologia genética, bem como das novas
descobertas no campo da genética, da bioinformatica e no campo da probabilidade. Dentre
outros tantos temas que merecem ser aprofundados e discutidos por uma comissao dessa
natureza, destaca-se a negativa de se submeter a coleta e suas consequéncias, se haveria
necessidade de acompanhamento de um advogado durante a célera, aimportancia da coleta
adequada de evidéncias bioldgicas oriundas da cena do crime, a eventual necessidade de
manutencao das amostras bioldgicas para fins de realizacdo de contra-pericia ou contra-
prova, a possibilidade e legitimidade ética e juridica de criacao indireta de biobancos, mediante
o armazenamento das amostras bioldgicas e, por fim, a possibilidade de acirramento da
discriminacdo e estigmatizacao social em razado de caracteres fenotipicos [como etnia,
cor de pele e olhos) que possa eventualmente ser inferidos, direta ou indiretamente, da
utilizacao dos perfis genéticos, especialmente considerando os dados e pesquisas que
confirmam a estigmatizacao social e étnica perpetrada pelo atual sistema de justica
criminal brasileiro, o qual acaba reforcando a cisdo entre dois mundos: dos “criminosos”
e dos “cidaddos de bem”..

Em sintese é fundamental cultivar a capacidade critica - e autocritica - a partir da
reflexao e do didlogo interdisciplinares, constantes, plurais e transparentes entre os diversos
atores envolvidos e setores afetados, de modo a mitigar eventuais interesses pessoais
ou corporativos presentes nos processos de legitimacao, utilizacao e disseminacao de
tais tecnologias. Somente assim sera possivel contribuir com o fortalecimento da jovem
democracia republicana em prol da cidadania da sociedade brasileira.
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