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PRINCIPAIS QUESTOES ETICAS
1 Principios Eticos e suas Diretrizes

Segundo Comparato (2006, p. 626), “dentre os bens comuns a todo género
humano e que devem, por conseguinte, ser preservados de toda apropriacao
particular, aparece, em primeiro lugar, como é 6bvio, o genoma humano”.

Leite (2007, p.216), ao tratar da metafora e critica do gene como informagéo
em suas Promessas do Genoma, lembra que, a valorizacdo contemporanea do
controle sobre a natureza é o ponto fraco da suposta neutralidade® erguida pela
estratégia materialista de pesquisa em torno da tecnociéncia.

Ao pretender banir toda forma de valor em sua concepc¢ao de ciéncia, em
relacdo a gendmica, essa estratégia tem seu ponto cego na figura do gene como
informacédo (e nas varias metaforas linguisticas para o DNA). De acordo com
Azevedo (2003, p.323), ao eclipsar a dimensdo semantica e pragmatica do
organismo, a nogdo de DNA informacional franqueia uma “sintaxe descarnada a
mobilidade e a virtualidade” dos bancos de dados, ou seja, a apropriacédo e ao
controle®.

Na esteira dessas preocupacdes, tém-se os esforcos da Bioética® e dos

instrumentos lancados no sentido de coibir indevidas apropriacées, como € o caso
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2 vao neste sentido Garrafa e Porto (2003, p. 35) quando afirmam que “cresce a utilizagdo
indiscriminada da justificativa Bioética como ferramenta metodolégica neutral, fato que ameniza e
mesmo anula a gravidade dos diferentes problemas, mesmo aqueles que redundam nas mais
g)rofundas distorgbes sociais”.

Em sua avaliagdo acerca dos aspectos éticos da pesquisa em genética humana, no contexto de
paises em desenvolvimento, Azevedo (2003, p.323) identifica como um dos capitulos de sua tematica
aquele especialmente direcionado as implicagdes éticas da pesquisa gendmica. A autora destaca o
poder conferido pelo conhecimento do DNA de pessoas, povos e nacdes, isto €, o DNA-poder.
Ressalta que “nesse cenario, somente a rigorosa observancia do compromisso ético celebrado entre
0 Estado, pesquisadores e a sociedade oferece formas de disciplinar o acesso ao DNA-poder”.

* Alerta Benatar (2003, p.25) que “um enfoque de suma importancia no contexto do moderno debate
bioético tem sido redesenhar as relagdes médico-paciente. O fortalecimento dos vulneraveis esta se
conseguindo com a énfase nos direitos humanos e no respeito pela dignidade individual. No entanto
continuam os desequilibrios de poder no contexto dos cuidados da salude. Numa extenséo
consideravel isto se relaciona com uma insuficiente atencdo para com a justica social. Tais



da Declaracao Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos (UNESCO, 2003)
e das Resolucdes n° 196 (CNS/MS, 1996) e n° 340 (CNS/MS, 2004), ambas do CNS
— Conselho Nacional de Saude.

Nos dizeres de Boccatto (2008, p.24), varios foram os fatos e os documentos
que tiveram impacto sobre a génese e o desenvolvimento da Bioética. O Codigo de
Nuremberg, de 1947, foi o marco inicial sobre a discussdo da ética na pesquisa
envolvendo seres humanos. Tal mandamento veio em virtude das atrocidades
havidas durante a Segunda Guerra Mundial.

Varios deslizes éticos ocorridos na pesquisa biomédica norte-americana
foram relatados por Belmont, em 1978 que, para reforcar o principio da privacidade
lancado pela Declaracdo de Helsinque (1954) sobre a ética médica, incluiu os
principios da autonomia, beneficéncia e justica. Em 1979, Beauchamp e Childress
acrescentaram o principio da ndo-maleficéncia. A discussao desses principios fez
surgir uma corrente denominada principialista na Bioética.

Para Beiguelman (1997, p.525), segundo o principio da privacidade®, a
informacdo genética e o0s resultados dos exames das pessoas devem ser
confidenciais e continuar como tais mesmo depois da morte. Sem autorizacao
explicita dos individuos examinados, essas informacdes jamais poderdo ser
reveladas a outras pessoas ou instituicdes publicas ou privadas, tais como escolas,
associacdes, empresas ou companhias de seguro (CHARO, 2004, p.154-5).

De acordo com esse principio, ndo se pode fazer o uso de amostras de
material biolégico de pacientes, o que inclui, evidentemente, o DNA, sem sua
autorizacdo expressa, a ndo ser que se preserve 0 seu anonimato. Contudo,
Beiguelman (1997, p.525) salienta que, em casos de elucidacdo de crimes ou de

investigacdo de paternidade, o principio da privacidade podera ser quebrado.

desequilibrios de poder, somados ao desenvolvimento de novas formas de poder, por exemplo, a
nova biotecnologia genética, levantam o espectro de crescente injusti¢a social’.

®> Segundo Romeu Casabona (1996, p. 84), devem ser distinguidos os conceitos de privacidade e
intimidade. A intimidade sdo aquelas manifestacdes da personalidade individual (ou familiar), cujo
conhecimento ou desenvolvimento sdo reservados a seu titular ou para as pessoas sobre as quais
ele exerce alguma forma de controle quando terceiros estdo envolvidos (particulares ou poderes
publicos). A privacidade constitui um conjunto mais amplo, mais global, que a intimidade. S&o facetas
da personalidade que, isoladamente consideradas, podem carecer de significacdo intrinseca, mas
que coerentemente enlacadas expressam como um retrato precipitado da personalidade do individuo
que possui o direito de manter reservado.



Levando-se em conta que atualmente inexiste qualquer dispositivo no Direito
Penal patrio® que obrigue suspeitos, indiciados ou acusados a doarem material
bioldgico para realizacdo de exames genéticos com o fito de elucidacdo do crime
que lhe seja atribuido e muito menos qualquer previsao legal que autorize a criacao
de bancos de dados genéticos criminais, far-se-4 a analise dos outros principios da
Bioética a luz dessas lacunas.

O principio da autonomia relaciona-se com o0 consentimento livre e
esclarecido dos individuos-alvo, de forma a trata-los em sua dignidade, respeita-los
em sua autonomia e defendé-los em sua vulnerabilidade’. Sob este prisma, seu
consentimento consciente, livre e esclarecido, deve ser dado apds o recebimento de
informacBes detalhadas, em linguagem acessivel, de que ele ndo esta obrigado a
ceder material biolégico, assegurando-lhe a inteira liberdade de escolha, sem
quaisquer represalias.

E, nos casos relacionados com a justica, se houver o assentimento do
acusado, deve ainda existir o esclarecimento de que a prova obtida a partir de seu
material biolégico podera contribuir para a sua condenacédo. E mais: tendo em vista a
possibilidade de inser¢cdo de seu material biolégico e/ou perfil genético em bancos
de dados, far-se-4 imprescindivel também uma prelecdo aprofundada sobre os

alcances e o significado dessa insergao.

® Ao tratar das declaragfes da Unesco sobre Bioética e dados genético humanos, Rodriguez (2008,
p.217) afirma que na auséncia de definicbes normativas seguras no direito interno, em virtude da
pouca confianca do legislador em se posicionar diante de questdes novas ou emergentes, a
regulamentacdo da pesquisa e do tratamento de dados genéticos tem-se dado por meio de
instrumentos da chamada soft law. Como fonte ndo formal de Direito Internacional, em contraposi¢do
aos tratados e convencgdes internacionais — denominados, em contraposi¢édo, hard law -, esse tipo de
declaracdo ndo € juridicamente vinculante, “a falta de instrumento de responsabilizagdo pelo
descumprimento de seus preceitos. Dai afirmar-se que ‘0 caminho mais comum para construir a
definicho de soft law parte do confronto entre esses instrumentos e os tratados e convencdes
internacionais. Da contraposi¢do desses dois tipos de instrumentos emerge como elemento distintivo
a nocao de juridicamente vinculante; por meio da ratificacdo de um tratado ou convengédo, as partes
contraem obriga¢des juridicas e podem ser responsabilizadas pela violagdo ou ndo-cumprimento, o
que nao ocorre quando adotam um instrumento soft law”.

” Kottow (2003, p.71) observa que a vulnerabilidade intrinseca da existéncia humana é até certo
ponto protegida pela sociedade. Afirma o autor que “afora essa vulnerabilidade, os seres humanos
sdo afetados por vulnerabilidades circunstanciais em decorréncia da pobreza, da falta de acesso a
educacdo, das doengas e da discriminagdo. A destituicdo impede as pessoas de atender as suas
necessidades e realizar seus desejos, predispondo-as a infortinios adicionais. A privacao restringe as
capacidades e a liberdade, requerendo por isso acbes terapéuticas especificas que minorem a
destituicdo. A Bioética tem particular preocupacdo com essa vulnerabilidade secundéaria e
circunstancial por causa dos riscos que correm as pessoas vulneraveis de ser prejudicadas pela
exploragédo advinda de agbes biomédicas”. No mesmo sentido, Macklin (2003, p.59), destaca que a
questao da vulnerabilidade tem grande amplitude, abrangendo grande nuimero de areas da ética
clinica, da ética de pesquisa e da ética nas politicas publicas.



Os principios da beneficéncia e da ndo maleficéncia, que implicam a
ponderacdo entre riscos e beneficios, podem ficar comprometidos se houver o
negligenciamento do principio da autonomia, levando a maximizacdo do risco do
préprio acusado contribuir involuntariamente para a sua condenacdo judicial na
acusacgao presente e agora, no caso da possibilidade de sua insercdo em banco de
dados, de acusacdes futuras e pretéritas.

Os principios da justica e da equidade sdo atinentes a relevancia social e
devem promover vantagens para 0s envolvidos (instituicdo representante dos
interesses da justica e o acusado, quando for o caso), bem como minimizar o 6nus
para o sujeito vulneravel. Esses principios podem também ficar comprometidos se
nao existir igualdade nos interesses dos envolvidos. Caso sejam ocultados do
acusado os devidos esclarecimentos sobre seu direito a recusa, existirdo gritantes

vantagens para a instituicao.
2 Declaracéo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos

Dentre os instrumentos lancados para a sedimentacdo dos principios
basilares da Bioética, tendo em vista a protecdo dos dados genéticos, sdo de se
destacar dispositivos presentes na Declaracdo Internacional sobre os Dados
Genéticos Humanos e nas Resolucdes n° 196 e 340 do Conselho Nacional de
Saude.

E mister lembrar-se que, conforme assinala Romeo Malanda (2006, p.96), a
Declaragao Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos (UNESCO,
1997) pode ser vista como uma fonte de respostas a todos os desafios, tecnolégicos,
éticos ou juridicos, surgidos com 0s avancos no campo de genética humana
produzidos, na segunda metade do século XX, 0os quais ndo encontraram resposta
na Declaracé&o Universal dos Direitos Humanos, formulada em uma época em que a
engenharia genética era menos que uma utopia.

A Declaracao Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos, por sua vez,
foi aprovada por unanimidade e aclamacdo, no dia 16 de outubro de 2003, no
decurso da 322 sessdo, da Conferéncia Geral da UNESCO, prolongando a

Declaracdo Universal sobre o0 Genoma Humano e os Direitos Humanos®, de 1997.

® De acordo com Séguin (2001, p.70), o Conselho Europeu estuda a proposta de incluir a

intangibilidade da heranca genética no rol dos direitos humanos. Neste sentido, Ropsigliosi (2007,
p.10) alerta que todas as constituicdes do mundo defendem os direitos humanos, “ja que estes sdo a



O objetivo da nova Declaracdo foi o de garantir o respeito da dignidade
humana® e a protecdo dos direitos humanos e das liberdades fundamentais em
matéria de coleta, tratamento, utilizacdo e conservacdo de dados genéticos
humanos, em conformidade com os imperativos de igualdade, justica e
solidariedade.

Tem ainda o propdsito de definir os principios que deverdo orientar 0s
Estados na formulacdo das suas legislacdes e suas politicas sobre estas matérias®.
Por isso, ela vem acompanhada de uma resolucéo de aplicacdo que compromete os
Estados na adocdo de todas as medidas apropriadas para promover 0s principios
nela enunciados e na promocao da sua aplicacdo e, para tanto, conta com 0 apoio
do CIB - Comité Internacional de Bioética da UNESCO e do CIGB - Comité
Intergovernamental de Bioética.

No que concerne ao presente estudo, valem ser destacados e comentados

dessa declaracéo os seguintes dispositivos:

Art. 1° Objetivos e ambito [...]

(c) As disposicBes da presente Declaracdo aplicam-se a recolha, ao
tratamento, a utilizagdo e a conservagéo dos dados genéticos humanos, dos
dados protedbmicos humanos e das amostras biol6gicas, exceto na

investigacao, detec¢do e julgamento de casos de delito penal, e de testes

coluna vertebral que permite a existéncia de uma sociedade. Contudo, a biotecnologia é uma das
principais fontes de violagdo destes direitos hoje em dia e, em consequéncia, deve ser vigiada pela
constituicao”.

° De acordo com Costa (2008, p.37), “[...] atualmente ndo mais se concebe o Estado de Direito como
uma construcdo formal: é preciso que o Estado respeite a dignidade humana e os direitos
fundamentais para que possa ser considerado um Estado de Direito em sentido material. O Estado de
Direito legitima-se pela subordinacéo a lei e, ao mesmo tempo, a determinados valores fundamentais,
consubstanciados na dignidade humana. A dignidade como fundamento juridico ndo se resume,
todavia, a traduzir e expressar as escolhas politicas, desempenhando também importante funcéo no
que se refere aos direitos fundamentais. A dignidade humana é o fundamento filoséfico e juridico dos
direitos fundamentais e se expressa juridicamente, em grande medida, por meio dos direitos
fundamentais, como ressalta Celso Lafer: ‘O valor da pessoa humana enquanto valor-fonte da ordem
de vida em sociedade encontra sua expresséao juridica nos direitos fundamentais do homem™. Mora
Sanchez (2001, p.94) assevera que “La Constitucion Espafiola de 1978 consagra en su articulo 10.1
la dignidad de la persona <<como uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social,
vedandose las practicas que la degraden>>. La Constitucion Espafola ha elevado a valor juridico
fundamental la dignidad de la persona, siendo un valor espiritual y moral inherente a la propia
persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la
Poropia vida, llevando consigo la necesaria pretension de respeto por parte de los demas”.

Segundo Piovesan (2009, p.XIll), “Enquanto um construido histérico, os direitos humanos nao
traduzem uma histéria linear, ndo compdem um marcha triunfal, nem tampouco uma causa perdida.
Mas refletem, a todo tempo, a histéria de um combate, mediante processos que abrem e consolidam
espacos de luta pela dignidade humana”.



de paternidade, que se regem pelas leis internas em conformidade com o

direito internacional relativo aos direitos humanos (grifos nossos).

Interessante notar que tal dispositivo, de forma inteligente, demonstra respeito
e zelo pelas diretrizes legislativas internas penais, ao mesmo tempo de ja sinalizar
os limites de lege ferenda, como € o caso do Brasil, em relacédo a criacdo de bancos

de dados criminais de DNA.
Art. 2°: Defini¢cdes [...]
(ix) Dados associados a uma pessoa identificavel: dados que contém
informacdes como o nome, a data de nascimento e o domicilio, a partir dos
guais é possivel identificar a pessoa cujos dados foram recolhidos;
(x) Dados dissociados de uma pessoa identificavel: dados nédo associados a
uma pessoa identificavel, por terem sido substituidas, ou dissociadas pela
utilizagdo de um cédigo, todas as informacdes que permitiam identificar
essa pessoa;
(xi) Dados irreversivelmente dissociados de uma pessoa identificavel: dados
gue ndo podem ser associados a uma pessoa identificavel, por ter sido
destruido o nexo com qualquer informacdo que permitisse identificar a

pessoa que forneceu a amostra;

Tais definicbes sao imprescindiveis para que haja respeito ao principio da
dissociacao de dados, exigido para o funcionamento seguro de um banco de dados
criminais de DNA, como visto anteriormente.

Os dados previstos na alinea IX'* sdo dados pessoais de qualificacédo e
identificacdo do doador do material biolégico e de vital importancia para que se
alcance o obijetivo final desse tipo de banco de dados, qual seja, levar a elucidagao

de crimes.

1 pizzolante (2002, p.89), ao abordar as limitacdes quanto & utilizacdo de dados pessoais

componentes de bancos de dados, lembra do acolhimento constitucional portugués dos denominados
dados sensiveis. O sistema contratual portugués, tal qual como estatuido em sua constituicao, proibe
taxativamente o tratamento de dados sensiveis e 0s elementos assim considerados sdo aqueles que
digam respeito a convicgdes filosoficas ou politicas, filiagdo partidaria ou sindical, fé religiosa, vida
privada e origem racial ou étnica, bem como o tratamento de dados relativos a saude e a vida sexual,
incluindo os dados genéticos. Salienta o autor que “o tratamento de dados sensiveis somente podera
dar-se em hipéteses excepcionais previstas em carater restritivo pela propria lei, e que se prendem a
motivos de interesse publico e assim mesmo mediante disposicao legal ou autorizagdo da Comisséo
Nacional de Protecéo de Dados ou, no caso de dados referentes a saude e a vida sexual, ai incluidos
os dados genéticos, a permissdo para seu tratamento limita-se a hipétese comprovada de sua
necessidade para efeitos de medicina preventiva, diagnéstico médico, prestacdo de cuidados ou
tratamentos médicos ou de gestao de servicos de salude, e desde que esses dados sejam tratados
por profissional de salde ou outra pessoa sujeita a sigilo ou segredo profissional, tendo sido tal
tratamento de dados notificado a Comissao Nacional de Protecdo de Dados, e desde que sejam
ainda garantidas medidas de seguranga da informacgao”.



J& os dados da alinea X correspondem aqueles dados de caréater tratados
automaticamente, de modo a n&o permitir uma identificacdo direta da pessoa e de
forma a garantir a protecdo fisica e informatica dos dados amparados, evitando
qualquer risco de divulgacéo ilicita*?.

Os dados da alinea Xl, na perspectiva de um banco de dados criminais
genéticos, devem ser aqueles pertencentes as pessoas suspeitas de cometimento
de ilicitos que doaram material bioldgico, tiveram seus perfis determinados, mas no
confronto com outros perfis ndo apresentaram coincidéncia. Seus dados
irreversivelmente dissociados podem permanecer no banco de dados apenas para
fins estatisticos ou para servir como padrdo de aferimento para melhoria do

funcionamento do sistema informatico, quando houver necessidade.

Art. 5° Finalidade: Os dados genéticos humanos e os dados protedbmicos
s6 podem ser recolhidos, tratados, utilizados e conservados para fins de: [...]
(iii) medicina legal e processos civis ou penais e outros procedimentos

legais, tendo em conta a alinea (c) do Artigo 1°(grifos nossos);

Este dispositivo delimita a pesquisa gendmica e estabelece parametros para a
criacdo de bancos de dados criminais de DNA quanto a sua fungao.

Art. 6° Procedimentos [...]

(d) Do ponto de vista ético, é imperativo que sejam fornecidas informacgdes
claras, objetivas, adequadas e apropriada a pessoa a quem é solicitado
consentimento prévio, livre, informado e expresso. Estas informacdes, além
de fornecerem outros pormenores necessarios, especificam as finalidades
para as quais serdo obtidos, utilizados e conservados os dados genéticos
humanos e dados protedmicos da analise das amostras biolégicas. Estas
informacdes deverdo, se necessario, indicar os riscos e consequéncias em
causa. Deverdo igualmente indicar que a pessoa poderd retirar 0 seu
consentimento sem coercéo e que dai ndo devera resultar para ela qualquer

desvantagem ou penalidade.

2 De acordo com Mora Sanchez (2001, p.273), alguns autores europeus, estudiosos do Direito
publico, apregoam a existéncia de um novo direito fundamental, no ambito dos arquivos
informatizados de dados pessoais, que se denominaria liberdade informatica ou direito de
autodeterminacdo informativa. No mesmo sentido, Nicolas Jiménez (2006, p. 85) “[...] se trata de
datos personales...”.



Tal dispositivo foi aqui destacado por se relacionar com a alinea (a) do art. 9°

que serd posteriormente tratada.

Art. 8°: Consentimento [...]

(2) O consentimento prévio, livre, informado e expresso, sem tentativa de
persuasdo por ganho pecuniario ou outra vantagem pessoal, devera ser
obtido para fins de recolha de dados genéticos humanos, de dados
protedmicos humanos ou de amostras bioldgicas, quer ela seja efetuada por
métodos invasivos ou nado invasivos'®, bem como para fins do seu ulterior
tratamento, utilizacdo e conservacédo, independentemente de estes serem
realizados por instituicdes publicas ou privadas. S6 deverdo ser estipuladas
restricdes ao principio do consentimento por razdes imperativas impostas
pelo direito interno em conformidade com o direito internacional relativo aos

direitos humanos (grifos nossos).

Da mesma maneira que os dispositivos da alinea (c) do art. 1° e Ill do art. 5°,
esse dispositivo estabelece parametros para a criagao de bancos de dados criminais
de DNA.

Artigo 9°: Retirada do consentimento

(a) Quando séo recolhidos dados genéticos humanos, dados protedmicos
humanos ou amostras biolégicas para fins de investigagdo médica e
cientifica, o consentimento pode ser retirado pela pessoa envolvida, salvo
se o0s dados em questdo forem irreversivelmente dissociados de uma
pessoa identificavel. Em conformidade com as disposi¢cdes do artigo 6° (d),
da retirada do consentimento ndo devera resultar qualquer desvantagem ou

penalidade para a pessoa envolvida (grifos nossos);

3 De acordo com Queijo (2003, p. 244-6), “ha provas no processo penal que, para sua producao,
exigem intervencao corporal no acusado. Como define Angel Gil Hernandez, a intervenc&o corporal é
a realizacdo de atos de investigacdo ou obtencao de provas no corpo do préprio acusado. Para a
producdo das mencionadas provas, além do nemo tenetur se detegere, outros valores que também
constituem direitos fundamentais estdo envolvidos: o direito a liberdade, a intimidade, a dignidade
humana e a intangibilidade corporal. As provas que implicam intervencéo corporal no acusado podem
ser invasivas ou ndo invasivas. Consideram-se invasivas as interven¢fes corporais que pressupdem
penetracdo no organismo humano, por instrumentos ou substancias, em cavidades naturais ou néo.
Entre as provas invasivas podem ser enumeradas diversas pericias, como exames de sangue em
geral, o exame ginecoldgico e a identificagdo dentaria, e, ainda, a endoscopia e o exame do reto, que
séo frequentemente empregados em buscas pessoais. A busca pessoal também denominada revista,
pode ser realizada por meio de intervengBes corporais invasivas ou ndo invasivas, As provas nao
invasivas compreendem outras tantas pericias, como exames de matérias fecais, os exames de DNA
realizados a partir de fios de cabelos e pelos; as identificacbes dactiloscépica, de impressdes dos
pés, unhas e palmar e também a radiografia empregada em buscas pessoais”. No mesmo sentido,
Mazzucuva e Pappalardo (1999, p.489); Felicioni (1999, p.504-5).



(b) Quando uma pessoa retira 0 seu consentimento, os seus dados
genéticos, os seus dados protedmicos e as suas amostras biolégicas nao
deverdo voltar a ser utilizados a menos que sejam irreversivelmente
dissociados da pessoa envolvida.

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

irreversivelmente dissociados ou destruidos (grifos nossos).

Os dispositivos das alineas (a), (b) e (c) do art. 9° s6 merecem destaque se a
estruturacdo do banco de dados genéticos criminais ndo prever que a coleta do
material biolégico se dé de forma compulséria. A permanéncia de amostras
biolégicas e de dados irreversivelmente dissociados podera servir a finalidades
estatisticas ou de aferimento de funcionamento do sistema, como anteriormente foi

comentado.

Artigo 10°: Direito a decidir ser ou néo informado dos resultados da
investigacao

Quando sao recolhidos dados genéticos humanos, dados proteémicos ou
amostras bioldgicas para fins de investigacdo médica e cientifica, as
informacdes fornecidas na altura do consentimento deverdo indicar que a
pessoa em causa tem direito a decidir ser ou ndo informada dos resultados.
Esta clausula ndo se aplica a investigacdo sobre dados irreversivelmente
dissociados de pessoas identificaveis nem a dados que ndo conduzam a
conclusdes individuais relativas as pessoas que participaram na referida
investigacdo. Se necessario, o direito a ndo ser informado devera ser
tornado extensivo aos familiares identificados dessas pessoas que possam

ser afetados pelos resultados (grifos nossos).

E importante salientar que este dispositivo podera se prestar ao exercicio da
ampla defesa e do contraditério do acusado, uma vez sendo informado sobre seu
perfil genético, podera ele confirmar o resultado auferido, tendo em vista a
possibilidade de ocorréncia de erros laboratoriais e humanos. Além disso, tendo em
vista a possibilidade da busca familiar nos bancos de dados criminais, torna-se

crucial que o direito de informagé&o seja estendido aos familiares do acusado.
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Artigo 12°: Recolha de amostras bioldgicas para fins de medicina legal
ou de processos civis ou penais ou outras acdes legais

Quando séao recolhidos dados genéticos humanos ou dados protedmicos
humanos para fins de medicina legal ou de processos civis ou penais ou
outras agdes legais, incluindo testes de paternidade, a colheita de amostras
biolégicas in vivo ou ‘post mortem’ s6 devera ter lugar nas condigbes
previstas pelo direito interno, em conformidade com o direito internacional

relativo aos direitos humanos (grifos nossos).

Aqui também o dispositivo anterior veio estabelecer limites para a pesquisa
gendmica, bem como parametros para a criacdo de bancos de dados criminais de
DNA, no que concerne a coleta de amostras.

Artigo 13°: Acesso

A ninguém devera ser recusado 0 acesso aos seus proprios dados
genéticos ou dados protedmicos a nao ser que 0S MEesMos sejam
irreversivelmente dissociados da pessoa que é sua a fonte identifichvel ou
gue o direito interno restrinja 0 acesso no interesse da saude publica, da

ordem publica ou da seguranca nacional (grifos nossos).

No comento a este dispositivo, cabe observar sua generalidade ao se referir a
dados genéticos. E certo que alguns tipos de pesquisa gendmica poderiam gerar
dados, cuja divulgacdo oferecesse risco significante a saude ou a ordem publica ou
mesmo a seguranca nacional. Contudo, o risco causado pelo acesso a informacao
gerada pelo perfil genético destinado a identificacdo criminal, pelo que se conhece
até entdo, é nulo.

Para minimizar os prejuizos que a restricdo ao acesso aos dados genéticos
do acusado possa trazer a ampla defesa e ao contraditorio, pode-se sugerir que
seus dados genéticos sejam irreversivelmente dissociados, ainda que nao seja

demonstrada sua inocéncia.
3 Resolugdes do Conselho Nacional de Saude
A Resolucdo n° 196 do CNS, de 10 de outubro de 1996, d& as diretrizes e

normas regulamentadoras de pesquisa envolvendo seres humanos, incorpora, sob a

otica do individuo e das coletividades, como afirma seu proprio texto, os quatro
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referenciais basicos da Bioética: autonomia (com previsao para a existéncia de um
termo de consentimento livre e esclarecido), ndo maleficéncia, beneficéncia e justica,
visando assegurar os direitos e deveres concernentes a comunidade cientifica, aos
sujeitos da pesquisa e ao Estado.

Tais principios se apresentam didaticamente expostos em seu texto e foram
anteriormente comentados.

Em relacdo a Resolucdo n°® 340 do CNS, de julho de 2004, pode-se afirmar
que ela veio em consideracdo da necessidade de serem observados 0s riscos
potenciais a saude e a protecdo dos direitos humanos, das liberdades fundamentais
e do respeito a dignidade humana na coleta, processamento, uso e armazenamento
de dados' e materiais genéticos humanos. Tal Resolucdo incorpora todas as
disposicfes contidas na Resolugdo n° 196, da qual esta é parte complementar da
area tematica especifica. No que possa ser relacionado a tematica dos bancos de
dados genéticos criminais, € de se destacar nela os seguintes dispositivos:

Il - Aspectos Eticos: [...]

.11 - Os dados genéticos resultantes de pesquisa associados a um
individuo identificavel ndo poder&o ser divulgados nem ficar acessiveis a
terceiros, notadamente a empregadores, empresas seguradoras e
instituicbes de ensino, e também ndo devem ser fornecidos para
cruzamento com outros dados armazenados para propésitos judiciais ou
outros fins, exceto quando for obtido o consentimento do sujeito da

pesquisa (grifos nossos).

As previsbes desse dispositivo além cuidarem da conservacao do direito a
privacidade, acentuam a imperiosa necessidade de um termo de autorizagdo para
que se faca, com propésitos judiciais, cruzamento dos dados genéticos auferidos do
material do doador com outros dados armazenados. Essa medida, dado os alcances

de suas exigéncias, vem em prol da defesa dos direitos humanos.

Ao estudar as constituigBes latino-americanas que preveem remédios contra a manutencdo de
dados individuais em cadastros ou bancos de dados informatizados ou n&o, Pizzolante (2002, p. 93)
observa que “a par de nao conterem dispositivos especificos pertinentes a protecao da privacidade
representada pelos dados pessoais, mormente aqueles considerados sensiveis em seus textos
constitucionais, diversos paises da América Latina preveem institutos adequados ao conhecimento de
informacdes contidas em bancos de dados informatizados ou néo, valendo-se, consoante o0 modelo
constitucional brasileiro, do instituto do habeas data, tenham ou ndo assim denominado literalmente
seus mecanismos de protecdo aos dados referentes aos seus cidadaos”. No mesmo sentido, Mora
Sanchez (2001, p.275).
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V - Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE):

V.1 - O TCLE deve ser elaborado de acordo com o disposto no capitulo IV

da Resolucdo CNS n° 196/96, com enfoque especial nos seguintes itens:

[-.]

f) informac@o quanto a medidas de protegdo de dados individuais,
resultados de exames e testes, bem como do prontuario, que somente
serdo acessiveis aos pesquisadores envolvidos e que ndo sera permitido o
acesso a terceiros (seguradoras, empregadores, supervisores hierarquicos

etc.), com grifos nossos.

As medidas aqui previstas, apresentadas de modo concentrado, sdo as
mesmas previstas de forma dispersa na Declaracao Internacional sobre os Dados
Genéticos Humanos. Tal dispositivo, além de respeitar o principio da autonomia,

trata de exigir medidas de protecdo de dados pessoais e genéticos.

VI - Operacionalizagéo: [...]
VI.3 - Cabe a CONEP a aprovacao final das pesquisas em genética humana

gue incluam:

b) armazenamento de material biolégico ou dados genéticos humanos no
exterior e no Pais, quando de forma conveniada com instituicbes

estrangeiras ou em instituicdes comerciais (grifos Nossos).

Diferentemente da Declaracdo Internacional sobre os Dados Genéticos
Humanos, esse dispositivo usa especificamente a terminologia armazenamento de
material biolégico ou de dados genéticos. Quando se faz menc¢éo a dados genéticos,
refere-se, em Ultima instancia, a possibilidade de formacéo de bancos informatizados
com os dados gerados pela pesquisa e ai cabem todas as observacgfes ja feitas
sobre as cautelas a serem tomadas em prol dos direitos humanos.

Quanto ao armazenamento de material biolégico, sob o ponto de vista do
processo penal patrio, havera sempre de existir, desde que haja condicbes
(relacionadas a exiguidade e ao estado de conservagdo do material biologico) para
tal. Esta necessidade decorre basicamente do exercicio do contraditorio e da ampla
defesa, pelos mesmos motivos anteriormente abordados.

Como corolario desses principios e com a reforma introduzida pela Lei n°
11.690/08 no art. 159 do Cddigo de Processo Penal (CPP), tem-se a possibilidade
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de nomeacao de assistentes técnicos (art. 159, 83° do CPP) que também poderdo
examinar 0s materiais remanescentes da pericia realizada (art. 159, 86° do CPP),
fazendo ampliar o exercicio do contraditério™ e reforcando a necessidade de
armazenamento de material*®'’,

Outros dispositivos que corroboram essa necessidade sdo os art. 170 do
CPP, relacionado com a necessidade de guarda de material para eventual nova
pericia, e o instituto da revisédo criminal.

Conforme Queijo (1998, p.9), a revisdo criminal (art. 621, Ill do CPP) se
apresenta diretamente vinculada ao erro judiciario, denotando-se dai sua grande
importancia. Salienta a autora que o0 erro, na revisdao, nao diz respeito,
fundamentalmente, a uma falha produzida pelo juiz, mas sim ao conhecimento
equivocado da realidade. Desta maneira, diante do surgimento de provas novas,
subjaz que o juiz prolator da sentenca condenatoria questionada teria proferido sua
decisdo com base em conhecimento viciado, pela falta de elementos adequados.

Na doutrina, dentre outras situacdes, podem ser acolhidas pelo dispositivo do
art. 621, Ill do CPP a prova de alibi, encontro do objeto subtraido, confissdo de um
terceiro e até mesmo descobertas cientificas posteriores a condenacdo que
invalidem os fundamentos da sentenca. As provas novas podem ter sido
descobertas anteriormente a sentenca, mas nao ter sido produzidas. Elas poderéao
ser produzidas por todos os meios legalmente admitidos (QUEIJO, 1998, p.218).

E possivel, entdo, pretender-se a desconstituicdo da condenacdo criminal,

com base em provas novas pelo surgimento de novas tecnologias, como € o caso da

'* Conforme Gomes Filho (2001, p.41), “Num segundo momento, de participacéo ativa propriamente
dita, o contraditério engloba um amplo e complexo feixe de prerrogativas, poderes e faculdades
utilizadas pelas partes, que convergem para a obtencéo de um resultado favoravel por intermédio do
processo. Dentre elas, destacam-se especialmente as atividades relacionadas a prova dos fatos que
fundamentam as pretensdes das partes, pois sao estas que tiveram contacto com os mesmos fatos e
estdo mais aptas a demonstra-los ao processo; por isso mesmo, sdo também as partes que possuem
os melhores elementos para contestar e explorar as provas trazidas pelo adversario, possibilitando ao
julgador uma visdo mais completa (e mais critica) da realidade”.

'® No sentido de incrementar a guarda de materiais destinados ndo apenas a exames de DNA, com o
apoio e parceria de instituicbes privadas, a Superintendéncia da Policia Técnico-Cientifica de Sao
Paulo tem planos para a instalagdo de um centro de custédia de vestigios e provas. Trata-se de um
organismo centralizador de seguranca, destinado a guarda de materiais, substancias, instrumentos e
objetos a serem periciados, ja periciados ou com pericia em andamento e, no tocante a sua
experimentacdo, o Laboratério de DNA do Instituto de Criminalistica de S&o Paulo vem servindo
como protétipo deste centro (BONACCORSO, 2005, p.54).

" Conforme Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2001, p.153), “maior dificuldade podera surgir
quanto as pericias realizadas na fase policial, sem prévia manifestacdo da defesa e que, muitas
vezes, representam a comprovacao da prépria materialidade do crime. Excluidos os casos em que ha
urgéncia, seja porque ha risco de desaparecerem 0s sinais do crime, seja porque € impossivel ou
dificil conservar a coisa a ser examinada...”.
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prova de DNA. Para tanto, o restante do material original, caso exista, que deve ficar
armazenado por tempo indeterminado ou até que se esgote, demonstrando-se,
assim, a necessidade de instalacdo dos centros de custddia de vestigios e provas
nos institutos periciais, o que, alias, acabou sendo reconhecido pela Lei n°® 11.690/08
quando reza, no §6° do art. 159 do CPP, que o 6rgdo oficial manter4 sempre’® a
guarda do material probatoério que serviu de base a pericia, salvo se for impossivel a
sua conservacao.

Sobre a revisédo criminal, é interessante ainda notar, como observa Gomes
(2008, p. 154-5), que embora no CPP “ndo esteja prevista a possibilidade de
utilizacdo da revisdo criminal para fazer aplicar um novo entendimento
jurisprudencial favoravel ao condenado”, sendo, por isso, comum o indeferimento
desse tipo de pedido pelos tribunais, aos poucos, por graca da jurisprudéncia, este
tipo de acdo tem sido mais aceito, ndo sé no Brasil, fazendo com que se realizem
amplamente as garantias do principio da legalidade penal. Um exemplo
caracteristico desse tipo de realizacdo € o citado Projeto Inocéncia, desenvolvido
nos Estados Unidos, em 1989. Grande parte dos ex-condenados por erros judiciais
foi liberada com base em exames de DNA.

De acordo com o Conselho Nacional de Pesquisa norte-americano - NRC
(1992, p.163), as consideragdes éticas com relacdo ao uso da tecnologia do DNA na
ciéncia forense acabam se sobrepondo a uma série de questdes sociais e legais que
incluem direitos reais e processuais das pessoas e 0s custos e beneficios globais
nao financeiros resultantes do estabelecimento dessa tecnologia nos processos.

Neste campo € interessante ainda fazer notar uma proposta de justificacdo no
campo da Bioética. De acordo com Feldhaus (2003, p.174), Richard Hare chama de
ladeira escorregadia a objecdo frequentemente suscitada quando se pretende a
introducio ou mudanca de uma determinada teoria ou de um comportamento. E o
processo pelo qual, uma vez admitido um determinado comportamento, fica
facilitada a progressao para outro comportamento, alinhado com o primeiro, porém,
ainda menos admissivel.

Richard Hare defende que né&o estar sujeito a uma objecdo € muito importante
para qualquer concepc¢ao ética ou Bioética em funcédo do uso frequente que se faz

dela contra os bioeticistas. Dessa maneira, a demonstragéo de que a concepg¢ao néao

'8 Tavora e Antonni (2008, p.40), observam que, como a lei é omissa a respeito de por quanto tempo
o material deve ficar armazenado, deverd, entédo, aguardar-se ao menos até a prolagao da sentenca.



15

estd submetida a este tipo de critica torna-se um meio de defesa da prépria
concepcao, pois a ladeira escorregadia é uma objecdo a capacidade da propria
teoria de conseguir determinar o ambito do que € e do que ndo € moralmente correto
(FELDHAUS, 2003, p. 174).

Na apresentacdo de um estudo sobre problemas bioéticos relacionados com
a formagédo de banco de dados de DNA para identificacdo humana, Moreira e
Guimaraes Neto (2003, p.l) afirmam que a ladeira escorregadia, neste tipo de banco
de dados, pode ser refutada pelo fato de as informacdes genéticas reveladas nao
possuirem carater passivel de significacdo social e, portanto, nenhum potencial
discriminatério do individuo, para além da comparacao de amostras.

Entretanto, na atualidade, j4 se aventa a hipétese de que no futuro os alelos
do perfil genético, derivados da analise de regibes do DNA nao codificadores,
possam sim revelar caracteristicas fenotipicas do individuo. Conforme alerta Fidalgo
(2006, p.119), a Unica seguranca que se tem € a de que, caso se descubra que um
marcador genético possa informar algo além da simples identificacdo do individuo,
ele deixara de ser utilizado®. Lembra ainda a autora que, ainda que se centre
apenas nos aspectos positivos dos testes de DNA (celeridade e fiabilidade), nédo se
pode olvidar que o “que se procura no processo penal ndo € a verdade a todo o
custo — nem tudo o que ¢é cientificamente possivel €, simultaneamente,
processualmente aceitavel”.

Ainda temos as observacfes de Etxeberria Guridi (2007, p.48), no sentido de
que a Agéncia Espanhola de Protecdo de Dados de Carater Pessoal, em um informe
de 2000, sobre o tratamento de dados genéticos para a localizacdo de pessoas
desaparecidas ou sob investigacdo criminal, considerando que em todo caso,
sempre se esta diante de dados relacionados com a saude das pessoas. Desta
forma, antecipando a discusséo sobre os efeitos da analise de DNA codificante ou
nao codificante, deve ser assinalado que, ainda que nao sejam derivados
diretamente de dados da saude do individuo, os resultados compbdem o perfil
genético de uma pessoa e, portanto, se encontram intimamente relacionados com a

saude®.

9 E 0 que reza o item 1.2 da Resolucdo do Conselho da Unido Europeia (2001/C 187/01), de 25 de
gunho de 2001, relativa ao intercambio de resultado de andlises de DNA (CUE, 2001).
% Neste sentido também Mora Sanchez (2001, p. 118).
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Alude ainda o autor que esta potencialidade de se obter informacé&o essencial
do individuo através da analise de DNA levou alguns autores a se referir a um

1, Etxeberria Guridi (2007, p.49) diz ainda que n&o

cidadao transparente ou de crista
ird tardar, por tal motivo, que se consagre nesses casos 0 conceito de intimidade
genética como mais uma manifestacdo do direito as intimidade do art. 18.1 da

Constituicdo Espanhola®.

ASPECTOS ETICO-LEGAIS DA COLETA DE AMOSTRAS

BioLOGICAS PARA EXAMES DE DNA

1 O consentimento Informado

O consentimento informado, conforme salienta Patrdo Neves (2003, p.488),
na sua expressao anglo-americana, ou consentimento esclarecido, consoante a uma
proposta de reformulacdo da expresséao original por parte de uma Europa Latina, ou
simplesmente o consentimento®, designa a anuéncia explicita a uma proposta de
acao biomédica que pode ter diferentes especificacbes, de acordo com o ambito da
investigacao.

O ato de consentimento devera ser consciente, ou seja, a pessoa tem que ser
competente do ponto de vista psiquico e também juridico, para o aspecto preciso,

concreto e singular a que se refere aquela sua autorizacdo?*. Esse ato tem que ser,

1 No mesmo sentido, Mora Sanchez (2001, p. 277).
22 Art. 18.1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
Disponivel em: <http://www.der.uva.es/constitucional/verdugo/18.html>. Acesso em: 15 jul. 2011.
% Nos dizeres de Patrao Neves (2003, p.488), “a origem da nogédo de consentimento no dominio hoje
designado por biomédico €, como se sabe, juridica. O evento que assinala sua génese ocorreu em
1914, nos Estados Unidos, e reporta-se ao conhecido caso Schloendorff vs. Society of N.Y. Hospitals.
Schloendorff queixa-se de Ihe ter sido removido um tumor sem o seu consentimento, vindo o tribunal
a pronunciar-se sobre o ‘direito’ que ‘todo ser humano de idade adulta e de mente sa tem a
determinar o que seré feito com o seu corpo’™. Ja a expressdo consentimento informado surge, pela
primeira vez, em 1957, no pronunciamento juridico relativo ao caso Salgo vs. Leland Stanford Jr.
University Board of Trustees. Esse caso se refere & questdo de se decidir se a injecdo ministrada
durante um exame vascular podera ter afetado a medula espinhal do queixoso e se, quer esse, quer
sua familia, foram previamente informados da realizagdo do exame (aortografia translombar). O
tribunal decidiu que, atendendo a natureza do procedimento, o consentimento informado deveria ter
sido solicitado, acrescentando ainda que este s6 é valido quando apresenta os riscos do
?Arocedimento e as alternativas ao mesmo.

O objetivo do principio do consentimento informado é aumentar a autonomia pessoal das decisées
que afetem o bem-estar fisico e psiquico. A pessoa autbnoma € a que ndo somente delibera e
escolhe seus planos, mas é capaz de agir com base nessas delibera¢des. Conforme Diniz (2007,
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simultaneamente, voluntario, isto €, a pessoa deve estar livre para dar ou recusar o
seu consentimento em qualquer momento do processo em causaZ>.

Na concepcéo de Lorente Acosta (2002, p.11), ndo ha davida alguma que o
principal problema ético-legal, relacionado com a coleta de amostras biolégicas,
surge com a possibilidade de uma negativa de consentimento®®, por parte do
suspeito, acusado ou condenado, para retirada de material que sirva de referéncia,
pois isso pode afetar a capacidade de elucidacdo de crimes.

O consentimento informado é um requisito para a pratica de qualquer atuacao
médica e, por extensdo, para a pratica de qualquer acédo sobre uma pessoa, tal qual
seria a coleta de sangue, cabelos, saliva ou qualquer outro fluido ou tecido biolégico.

As circunstancias especiais para a elaboracdo da prova penal implicam, por
um lado, a suposta falta de colaboracdo e, por outro lado, a necessidade de
informacdo das consequéncias juridicas que podem derivar de sua realizagdo. As
provas formadas na investigagdo sdo muitas vezes imprescindiveis para averiguar a
identidade do autor e podem conduzir a existéncia de outras provas ou indicios que
relacionem o acusado aos fatos.

Devido essa grande importancia, Lorente Acosta (2002, p.11) afirma que “o
juiz pode substituir o consentimento do acusado por meio de uma decisdo motivada

para que o ato médico se torne licito”, nos casos de recusa®’. Contudo, ressalta que

p.611), “esse direito de autodeterminagdo da origem ao dever erga omnes de respeita-lo,
fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana”.

?® De acordo com Hammerschmidt (2007, p.158), “o consentimento informado foi desenvolvido para
manter o equilibrio da escolha autbnoma do individuo e pela necessidade de tornar explicito entre
Eﬁesquisado e sujeito da pesquisa”.

Neste sentido, Dezem (2008, p.195) afirma que “a prova do DNA nada mais € do que exame
pericial e, como tal, esta sujeita as regras proprias das pericias. Contudo, com um detalhe: por se
tratar de intervencdo corporal, ha necessidade de consentimento do acusado na producdo dessa
prova pericial, de forma que esteja presente o elemento volitivo da tipicidade processual. Ausente o
consentimento, ndo podera ser admitido este meio de prova; e, além disso, ndo podera ser extraida
q7ualquer consequéncia negativa para o acusado diante do exercicio de faculdade”.

2" Até 2002, isto era fato na Espanha, porque o artigo 391-3 da LECRIM permitia ao juiz ordenar ao
acusado a coleta de material biol6gico, porém sem que se empregasse qualquer tipo de coacao. Se o
acusado se negasse a cumprir a ordem judicial deveria responder pelo delito de desobediéncia.
Contudo, néo era pacifica a aceitacao desse mandamento legal, entendendo parte da doutrina que se
tratava dispositivo inconstitucional (CUESTA PASTOR, 2002, p.89). Contudo, de acordo com Ollé
Sesé (2008, p.1-2), uma disposicdo do Ministério da Economia, em 2002, em cumprimento ao que
estabelecia a lei vigente de protecdo aos dados pessoais, mandou que fossem suprimidos os dados
criminais genéticos dos bancos de dados espanhdéis, de forma que o0 uso de marcadores genéticos
estava reduzido exclusivamente para a identificacdo de cadaveres e determina¢do de parentesco.
Para solucionar o problema, os artigos 326 e 363 da LECRIM tiveram sua redacdo modificada pela
Lei Orgéanica 15/2003, permitindo a obtencao de DNA dos suspeitos, sob autorizacao judicial em caso
de recusa. Porém, como ressalta Curiel (2008, p.2), com a edicdo da Lei Orgéanica 10/2007 fica
contemplada a tomada de amostras biolégicas de suspeitos, ainda que sem autorizacao desses, mas
desde que sejam por método nédo invasivo (swab oral com células das bochechas). Entretanto,
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[...] conscientes de que as regras juridicas variam segundo o pais que se
considere, de modo genérico e baseado na Constituicdo Espanhola de
1978, nos atrevemos a assinalar que seriam, na maioria dos paises, direitos
gue, em caso de auséncia de legislacdo especifica, se violariam se se
pretendesse forcar uma pessoa a dar uma amostra biolégica sem seu

consentimento:

Direito a liberdade de locomocgao
Direito & integridade fisica
Direito a ndo fazer prova contra si mesmo

Direito a ndo se declarar culpado

o M w0 Do

Direito a presuncéo de inocéncia

[...] esses pontos vao de servir basicamente como referéncia diante dos
parlamentos dos diferentes paises que h&o de valorar como uma legislagédo
especifica sobre banco de dados poderia interferir nesses direitos
fundamentais (LORENTE ACOSTA, 2002, p.12).

2 A Coleta de Amostras de Suspeitos no Brasil

A Declaracdo Universal dos Direitos dos Homens, adotada e proclamada pela
Resolucado 217 A (lll) da Assembleia Geral das Nacfes Unidas, em 10 de dezembro

de 1948 estabelece, em seu artigo XI, que:

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 lhe tenham sido asseguradas todas as

garantias necessarias a sua defesa.

N&o € entdo por outro sentido que a Constituicdo da Republica de 1988,
através de seu artigo 5°, inciso LV, assegura ao acusado direito ao contraditorio e a
ampla defesa. Pela mesma Carta, sdo também assegurados outros direitos e
garantias ao acusado. Dentre eles podem ser citados os contidos nos incisos X,

XLIX, LIV, LVI, LVII e LXIIl do artigo 5°, respectivamente, direito a intimidade; se

conforme assinala o proprio texto legal, na terceira disposicdo adicional: “[...] La toma de muestras
que requieran inspecciones, reconocimientos o intervenciones corporales, sin consentimiento del
afectado, requerird en todo caso autorizacion judicial mediante auto motivado, de acuerdo con lo
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”,
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preso, garantia de respeito a sua integridade fisica e moral; garantia do devido
processo legal; garantia do principio de presuncéo de inocéncia; garantia de serem
inadmissiveis contra ele provas obtidas por meios ilicitos e o direito de permanecer
calado.

Essas garantias, aliadas ao principio nemo tenetur se detegere (ninguém esta
obrigado a fazer prova contra si mesmo), principio processual ligado ao devido
processo legal que se realiza pelo exercicio do direito ao siléncio, se aplicam como
garantias de ndo estar o acusado obrigado a fazer prova contra si.

Em relacdo ao direito ao siléncio, pode-se entender ainda que se o siléncio do
réu ndo pode ser mais interpretado em prejuizo da defesa, 0 mesmo devendo
acontecer em relacdo a sua recusa em doar material para o exame de DNA. Diante
da presuncédo de inocéncia, ndo se pode constranger o acusado ao fornecimento de
provas, nem de sua negativa inferir veracidade o fato (GOMES FILHO, 1997, p.119;
DOTTI, 2000, p.275-6).

A coleta forcada®® ou involuntaria do material para feitura de exame de DNA
caracteriza uma das formas de obtencéo ilicita da prova, o que € inadmissivel no
sistema legal brasileiro®=°
citadas (GOMES FILHO, 1994, p.1; MENDRONI, 2003, p.5).

, além de ferir outras garantias constitucionais acima

8 Conforme Couceiro (2004, p.351-359), em seus estudos ao tratar do fornecimento de material
grafico ou bioldgico, afirma que “discute-se, no ambito civel (por exemplo, as ac¢des de investigacéo
de paternidade) e no ambito penal (por exemplo, a necessidade do exame da acusada para
demonstrar a materialidade do crime de auto-aborto, previsto no art. 124 do CP), se a pessoa pode
ser obrigada a se deixar examinar, ou se tem direito de ndo fornecer material grafico ou bioldgico para
analise. A questdo nao é pacifica nas democracias ocidentais. Também o fornecimento de material
bioldgico (sobretudo sangue, para verificagdo de embriaguez na condugédo de veiculo) tem causado
grande discussédo nas legislacbes modernas, prevalecendo a ideia de que a recusa em colaborar
pode ser considerada crime. Quanto ao fornecimento de escritos, o art. 174, 1V, do CPP determina
que ‘quando nao houver escritos para a comparagao ou forem insuficientes os exibidos, a autoridade
mandara que a pessoa escreva o0 que lhe for ditado. Se estiver ausente a pessoa, mas em lugar
certo, esta Ultima diligéncia podera ser feita por precatéria, em que se consignardo as palavras que a
pessoa sera intimada a escrever (no mesmo sentido, a art. 344, d, do CPPM). Diante de tal contexto,
seria concebivel constranger a pessoa a fornecer material que levasse a sua propria incrimina¢do?
Nao. A negativa a se submeter a pratica de exame deve implicar apenas em indicio de culpabilidade,
invertendo o 6nus da prova. Se for certo que tal inversao nao é bastante, por si s6, para invalidar o
principio da presuncdo de inocéncia, ndo menos correto € afirmar que a mesma pode ser cotejada
com as demais provas, permitindo inferéncia contra o agente, para validamente embasar o decreto
condenatorio. Tal interpretagdo, como acima mencionado quanto ao direito ao siléncio, ndo significa
acabar com a garantia que proibe seja o agente compelido a fornecer prova contra si mesmo. Apenas
Egrocura equilibrar os valores em jogo na apuragéo dos fatos no processo penal”.

Neste sentido, vém os dizeres de Pitombo (2004, p. 10): “O preso tem direito de ser informado do
exame de DNA (art. 5° inc. LXIIl, da CR), sendo-lhe facultada a recusa ao fornecimento de material,
porque inviolavel sua integridade fisica e moral na Lei Maior (art. 5°, inc. XLIX, da CR). Sem falar do
direito a preservacédo do proprio corpo, do Novo Cdadigo Civil (art. 13 do CC). O Estado nao pode, por
sua vez, obter material genético sem o consentimento da pessoa humana, nem a lei poderia prever
situagdo onde a investigacao criminal se sobreporia aos referidos valores constitucionais inerentes a
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Juridicamente a assinatura do termo de coleta pelo acusado garante
formalmente que a prova formada a partir de seu material biologico foi licitamente
obtida®', podendo, assim, compor o rol dos elementos colocados & disposicédo do
juizo para a formacéo da livre convic¢ao sobre autoria do crime perpetrado.

Para tanto, a Resolugcdo SSP/SP 194/99, que estabelece normas para coleta
e exame de materiais biolégicos para identificagdo humana no Estado de Sao Paulo,
prevé em seu art. 6° que em toda coleta de material biolégico de pessoas vivas,
suspeitas, vitimas ou parentes consanguineos de primeiro grau e de envolvidos em
crimes seja lavrado um termo de coleta.

Em resposta a criminalidade, ha um consenso popular em defesa da
possibilidade de realizacdo compulséria do exame, pela argumentacdo de que o
interesse da defesa social (protecdo da sociedade) justificaria o desrespeito aos
direitos e garantias do acusado.

No Estado Democratico de Direito o sistema juridico devera sempre ser
permeado pelo principio da razoabilidade. Este principio coloca em conflito o
respeito aos direitos do acusado, consagrados processual e constitucionalmente, e

0s interesses da sociedade.

dignidade do Homem, porque estes apresentam importancia maior na ordem axioldgica dos direitos
na Constituicao da Republica”.

% Neste aspecto, interessante observar as pondera¢des feitas por Fernandes (2002, p.84-6), ao
comentar a prova ilicita na Constituicdo Federal: “n&o é facil, contudo, atingir o ponto de equilibrio. De
um lado, é necesséario armar o Estado de poderes suficientes para enfrentar a criminalidade,
crescente, violenta, organizada; por outro, deve o cidadao ter garantida a sua tranquilidade, a sua
intimidade, a sua imagem, e, principalmente, ser dotado de remédios eficazes para se contrapor aos
excessos e abusos dos drgdos oficiais. Ndo se pode, em nome da seguranga social, compreender
uma garantia absoluta da privacidade, do sigilo, no processo penal, mas também nado se pode
conceber, em homenagem ao principio da verdade real, que a busca incontrolada e desmedida da
prova possa, sem motivos ponderaveis e sem observancia de um critério de proporcionalidade,
ofender sem necessidade o investigado ou 0 acusado em seus direitos fundamentais e no seu direito
a que a prova contra si produzida seja obtida por meios licitos. [...] Contudo, vai tomando corpo entre
nés a aceitagdo da teoria da proporcionalidade, visando-se a evitar a aplicagdo muito rigida do inc.
LVI do art. 5° quando a ofensa a determinada vedacgéo constitucional é feita para protecéo de valor
maior também garantido pela Constituicao”.

3ep vedacgdo a producao de provas por meios ilicitos (art. 5°, inc. LVI, da CR) passa, antes de mais
nada, pelo crivo dos ditames constitucionais, ficando impedido o legislador ordinario de excepciona-
los. Nem se poderia imaginar lei que autorizasse funciondrios publicos a enganarem o cidaddo
comum, com objetivo de lhe retirar material genético para fim de exame, pois se estaria perante
desrespeito a regra da moralidade na Administracdo Publica (art. 37 da CR). Até mesmo porque tal
individuo vive em estado de inocéncia, até o transito em julgado de sentencga penal condenatoria (art.
59 inc. LVII, da CR). Ademais, a possibilidade de a informacao, proveniente do exame de DNA, vir a
fazer parte de um banco de dados, também pede a prévia ciéncia e aprovagdo do examinado, pois
ele tem o direito a autodeterminagédo informacional (art. 5°, inc. LXIl, da CR), isto &, ‘direito mais
amplo que concede a todos os cidadaos o direito de acesso a todos os dados que lhe digam respeito
(quer sejam tratados informética ou manualmente), podendo exigir a sua retificacdo ou atualizacéo,
bem como o direito a conhecer a finalidade com que é construida a sua base” (PITOMBO, 2004,
p.10).
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Em prol do acusado, vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 impde,
como um dos fundamentos principais para o Direto Penal, o respeito a dignidade
humana, limitando o poder de punir do Estado®, determinando, assim, uma nova
orientacdo na aplicacdo das normas penais (CAMARGO, 2002a, p.120; GARGANI,
1993, p.1331; HADDAD, 2007, p.234-5; WELTER, 2002, p.86-7).

Encarados sob esta nova orientacdo, os interesses da sociedade, mesmo que
contemplados pela coleta compulséria, ndo podem significar uma aspiracdo de
condenacdo do acusado, uma vez que, sob este enfoque, ndo € a relacdo de
causalidade, isto €, a comprovacdo da existéncia de um fato, que induz a
condenagdo. A responsabilidade criminal e a pena devem ser analisadas sob o
prisma da necessidade*® e proporcionalidade (CAMARGO, 2002a, p.125).

Entretanto, ndo se pode compactuar com certas vantagens que muitos
acusados podem auferir pela recusa em fornecer material biol6gico no decorrer da
persecucado penal e nem com o desrespeito aos dispositivos legais em prol dos
interesses da sociedade.

Faz-se necessaria, entdo, a exemplo de legislacdes estrangeiras, mudanca
legislativa, que pacifigue a questéo, tornando obrigatério o fornecimento de material
biolégico quando exista suspei¢cdo da pratica de crimes graves que causem danos
relevantes a bens juridicos protegidos, bem como ainda preveja a possibilidade de
formacao de dados genéticos dos condenados>* por estes crimes.

Particularmente, acredito que a investigacdo criminal, mesmo quando
autorizada a se valer de técnicas invasivas, ndo deve ser instrumento para a busca

desmedida da verdade real. Os limites desta busca s&o delimitados pelos direitos e

%2 Nos dizeres de Camargo (2002b, p.21), “esta atuacdo do Estado, através do Direito Penal, exige,
além da ultima ratio, o atendimento das formalidades previstas em lei e a observancia dos direitos
fundamentais, que decorrem da dignidade humana, por tratar-se do instrumento mais violento que
existe no ambito social, porque, em geral, estabelece restricbes a liberdade, que devem ser
suportadas como ultima e grave consequéncia, pelo individuo ou grupo social”.

% De acordo com Moraes (2008, p.38), “O requisito da necessidade, também denominado da
‘intervencdo minima’, da ‘subsidariedade’ ou ‘da alternativa menos gravosa’, por sua vez, ‘obriga os
orgdos do Estado a comparar medidas restritivas aplicaveis que sejam suficientemente aptas a
satisfacdo do fim perseguido e a eleger, finalmente, aquela que seja a menos gravosa para o direito
dos cidadaos”.

% Neste sentido, nunca sera demais reforcar o entendimento de que “na esteira da concepcgao
humanitaria da pena, o preso ndo deve sofre restricdes maiores do que aquelas previstas na lei e,
ainda assim, a puni¢cdo deve ser executada nos limites da sentenca. Dessa feita, em que pese ter sua
liberdade restringida por forca da condenacdo criminal, o preso continua sendo sujeito de direitos,
nao podendo ser privado das garantias constitucionais previstas aos cidaddos, com excecao, é claro,
daquelas cuja supressao seja consequéncia da pratica do delito” (CLEMENTE, 2008, p.304).
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garantias individuais coroados na Constituicdo Federal, que acabam por determinar
que a verdade a ser buscada néo é a real, mas a possivel.

Por outro lado, acredito também que esses direitos e garantias ndo possuem
carater absoluto e, em situacfes nas quais haja ofensa a bem juridico e colisédo de
principios relacionados a interesses divergentes, estas garantias devem ser
necessariamente abrandadas.

O principio da convivéncia de liberdades e razdes de interesse publico
relevantes legitimam o poder publico para a aplicacdo de medidas de restricdo,
desde que sejam respeitados os limites estabelecidos pela Constituicdo. Nenhuma
garantia ou direito ndo pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou em
detrimento de terceiros.

Partidaria desta linha de raciocinio, como disse acima, acredito que a criacao
de um banco de dados genéticos criminais, se estabelecido por parametros legais
adequados e que se limite a colecao dados de condenados por crimes graves, COmo
agueles praticados contra a dignidade sexual e aqueles praticados com o0 uso de

violéncia, principalmente agueles que atentem contra a vida.
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