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H& os que vém as coisas como sdo e se pergutam: por que?
E h& os que sonham as coisas diferentes de como sdo e se perguntam:

por que nao?

Bernard Shaw

N6s vos pedimos com insisténcia: nunca digam - isso € natural!
Diante dos acontecimentos de cada dia, numa época em que corre 0
sangue, em que o arbitrario tem forca de lei, em que a humanidade se
desumaniza, ndo digam nunca: isso é natural, a fim de que nada passe

por imutavel.

Bertolt Brecht

Se esse nosso mundo humano fosse produto de forcas arbitrarias,
poderiamos dizer que a culpa é da fatalidade. Porém, o mundo é obra
dos homens, é obra nossa. Somos 0s Unicos responsaveis pelos males
que existem e persistem porque consentimos. Em consequencia,
somos todos irremediavelmente cumplices, exceto talvez os que se

erigem em cruzados da reedificacdo do homem e da sociedade.

Darcy Ribeiro
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MIRANDA, Cassio José Barbosa. Banco de perfil genético: a ciéncia a servico da
persecucdo penal. 87 f. il. 2014. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014.

RESUMO

Versa este trabalho sobre os limites na criacdo do banco de perfil genético a servico da
persecucdo penal. O emprego de DNA para identificacdo humana, desde a década de 1980,
tem sido importante aliado da Justica. Inicialmente, no Direito de Familia, em acbes de
investigacdo de paternidade, com eficacia difundida pela midia, passando a ter larga utilizacéo
na Medicina Legal e no Direito Civil. Seu uso nas investigacdes criminais, ndo obstante sua
aura de infalibilidade, ndo exclui a utilizacdo dos métodos analiticos. A sobrepujanca da
analise do DNA em comparagdo aos tradicionais exames periciais, contudo, ndo se da de
forma absoluta, embora seja inegavel sua eficacia como meio de identificacdo. Ndo obstante a
Lei 12.654/12 e o Decreto 7.950/13 tenham representado um avanco para a implementacao de
uma politica publica de consolidacdo do banco de perfil genético, a iniciativa veio eivada de
vicios de inconstitucionalidade e incongruéncias que se resolvem com a proposta da criacdo
de um banco de perfil genético geral e indistinto, a exemplo do que acontece com a coleta de
impressdes digitais, tal como existe nos paises nordicos com o cadastramento de toda
populagdo sem que isso importe em violacdo dos direitos da personalidade nem ofensa aos
principios constitucionais, contribuindo-se decisivamente para a elucidagdo de crimes,
mormente o0s de natureza violenta contra a pessoa, reduzindo-se a impunidade e emprestando-
se sentido pedagdgico de prevencdo a criminalidade, ampliando-se a sensacdo de seguranca,

dever inafastavel do Estado e direito fundamental do cidadéo atinente a dignidade humana.

Palavras-chave: biobanco, investigacdo criminal, elucidacdo de crimes, seguranga publica,

dignidade humana.



MIRANDA, Céssio José Barbosa Miranda. Genetic profile bank: science in serv
criminal prosecution. 87 f. il. 2014. Dissertation (Master) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014.

ABSTRACT

This work approaches the limitations of the creation of a genetic profile bank in service of
criminal prosecution. The employment of DNA for human identification, since the 1980s, has
been an important ally of Justice. Initially, on Family Law, in paternity investigation actions,
with its efficacy widespread by the press, and since then started to have large utilization on
Forensics Medicine and Civil Law. Its use on criminal investigations, despite its aura of
infallibility, does not exclude the utilization of analytical methods. The excellence of DNA
analysis in comparison with traditional expertise examination, however, is not absolute,
although its efficacy as an identification method is undeniable. Notwithstanding the Law
12.654/12 and Decree 7.950/13 have represented an advance to the implementation of a
public politic of consolidation of the genetic profile bank, the initiative came fraught of vices
of unconstitutionality and incongruence's that are solved with the proposal of the creation of a
general and indistinct genetic profile bank, with the collection of fingerprints taken as
example, as exists in the Nordic countries with the registration of all its population without
violation of personality rights nor offense to the constitutional principles, decisively
contributing to the elucidation of crimes, especially the ones of violent nature against a
person, reducing the impunity and lending itself pedagogical sense of criminality prevention,
expanding the sense of security, unswerving duty of the State and fundamental right of the

citizen regarding human dignity.

Key-words: biobank, criminal investigation, crime elucidation, public security, human

dignity.
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1. INTRODUCAO

Pretende-se, com o presente trabalho, investigar a utilidade do banco de perfis
genéticos no que tange a aplicacdo do exame de DNA na elucidagdo de crimes e seus reflexos
no ambito da bioética juridica e dos direitos humanos, mormente os direitos da personalidade
frente ao Estado. Nessa toada, importa examinar quais sdo os limites da criacdo do banco de
dados genéticos e de sua utilizacdo na investigacdo criminal. Este, a rigor, € o objetivo de
pesquisa que se apresenta.

Obijetiva-se, ainda, apresentar os necessarios e indispensaveis comentarios a legislacao
especifica vigente no Brasil, qual seja a Lei n°® 12.654, de 28 de maio de 2012, que alterou as
Leis n® 12.037, de 1° de outubro de 2009 (que versa sobre identificacdo criminal do
civilmente identificado e que regulamenta o art. 5°, inciso LVIII, da Constituigdo Federal) e a
Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 (que é a Lei de Execucdo Penal) para prever a coleta de
perfil genético como forma de identificacdo criminal, bem como o Decreto 7.950, de 12 de
marco de 2013, que institui o Banco Nacional de Perfis Genéticos e a Rede Integrada de
Bancos de Perfis Genéticos.

N&o obstante a Lei 12.654/12 e o Decreto 7.950/13 tenham representado avancos para
a implementacdo de uma politica publica de consolidacdo do banco de perfil genético como
forma de identificacdo criminal no Brasil, a iniciativa veio eivada de vicios de
inconstitucionalidade e incongruéncias passiveis de resolucdo com a proposta da criacdo de
um banco de perfil genético geral e indistinto, a exemplo do que acontece com a coleta de
impressdes digitais, meio trivial de identificacdo civil, tal como existe nos paises nordicos
com o cadastramento de toda populagdo sem que isso importe em violagdo dos direitos da
personalidade nem ofensa a principios constitucionais relativos as garantias fundamentais,
inclusive o da ndo-auto-incriminagdo, contribuindo-se decisivamente para a elucidagéo de
crimes, sobretudo os de natureza violenta contra a pessoa e, no particular, 0s crimes contra a
dignidade sexual, reduzindo-se a impunidade e emprestando-se sentido pedagogico de
prevencdo a criminalidade, ampliando-se a sensacdo de seguranca, dever inafastavel do
Estado e direito fundamental do cidadéo atinente a dignidade humana.

Busca-se, assim sendo, respaldo a perspectiva propositiva, com possivel alteracdo do
padrdo normativo, numa relevante, ainda que concentrada, noticia de Direito Comparado,

propugnando-se, por conseguinte, pela implantacdo de um biobanco abrangente, capaz de
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cadastrar dados genéticos de toda a populacdo com o propdsito especifico de servir como
instrumento para uma persecucdo penal mais eficiente mediante este meio de identificagéo
criminal. E como meio que é ndo pode ser visto como um fim em si mesmo e como tal ndo
representa afronta alguma a Lei Fundamental da Republica.

Propde-se, outrossim, esta dissertacdo a examinar a natureza cientifica do genoma
humano, apresentar escor¢o histérico e cuidar da perspectiva filosofica em face da ética
contemporanea, buscando-se, neste passo, aferir a efetividade das investigacdes criminais
diante da casuistica nacional e estrangeira.

Colhe-se da experiéncia dos magistrados criminais, muito especialmente nas Varas do
Tribunal do Juri em Salvador, Bahia, Brasil, a espantosa constatacdo pratica da revelacdo
estatistica! segundo a qual 80% dos inquéritos policiais atinentes aos crimes dolosos contra a
vida, destacando-se 0 homicidio consumado, sdo arquivados porgue a policia judiciaria ndo
logra éxito em apontar a autoria.

A preocupagdo com a impunidade, com toda raz&o, tem sido um dos justos reclamos
da sociedade, que roga sobretudo por seguranca, direito fundamental apregoado no caput do
art. 5° da Constituicdo Federal. E malgrado os avancos da tecnologia, da ampliacdo do
conhecimento e do agugamento da inteligéncia humana a servico do Estado, logicamente, este
ndo os detém de forma exclusiva. Também aqueles que se dedicam as atividades ilicitas
langam mé&o dos mesmos instrumentos e, ndo raro, de forma cada vez mais inovadora.

A criminalidade sofisticada s6 pode ser investigada com mecanismos de igual ou
superior porte. Do contrario, este enfrentamento resultara numa luta vd@ com prejuizos
irreparaveis para a efetividade do Direito Penal. Invoca-se, portanto, a necessidade de
ampliacdo do propdsito do Banco de Nacional de Perfis Genéticos como instrumento eficaz
no combate a impunidade, colocando a ciéncia a servico da persecucdo penal, alias, sub-titulo
desta dissertacéo.

A rigor, pode-se dizer de logo, os moldes em que foram propostos a coleta e o
armazenamento de perfil genético na legislacdo de regéncia, ndo apenas importa em violacao
da Carta Magna com desrespeito ao principio da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se
detegere ou nemo tenetur se ipsum accusare ou nemo tenetur se ipsum prodere, como se

preferir), significando, sem margem para divergéncia, que ninguém pode ser obrigado a se

1 JACQUES, Guilherme. Banco de perfis genéticos. Revista Juridica Consulex. Brasilia: Ano XVII — n° 389, p. 25-27, 1° de
abril de 2013.
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acusar, a produzir prova contra si mesmo, a se auto-incriminar, figure como suspeito,
indiciado ou acusado.

Dai o sentido propositivo deste trabalho objetivando, dentro de uma perspectiva de
mudanca de politica institucional e social, a necessaria alteragdo do padrdo normativo, sem a
qual até mesmo a natureza ontoldgica de um banco de perfil genético restara irreconhecivel,
seja do ponto de vista conceitual, seja porque resultara indcua a sua existéncia. A mudanca
deste paradigma, em meio a esse contexto, revela-se necessaria e inevitavel.

Se é certo que banco de perfil genético nos moldes propostos pela legislacdo atual
resulta em inafastveis inconstitucionalidades e incongruéncias pratica e ontoldgica, a
perspectiva propositiva de um biobanco de toda populagao para fins de identificagéo criminal
objetivando servir de instrumento a persecucdo penal, diversamente do que se possa imaginar
apressadamente, ndo se prestard nem de longe a eugenia ou selecdo genética de qualquer
espécie porque funcionard submetido aos rigores de uma lei que ndo descuidard de coibir
eventuais desvios.

Por isso mesmo, a bem dizer, haveremos de reconhecer que este € um trabalho
ambicioso, sujeito, portanto, a ndo lograr o éxito almejado, e ndo apenas pela exiguidade de
tempo na construcdo do seu estudo, como se ja ndo bastasse o parco conhecimento do autor,
cujo “plano foi maior que seu cabedal”, como diria Passos (1989, p. 4), mas, principalmente,
porque almeja uma revisdo de conceitos que encontrara natural e compreensivel resisténcia.
Em outra medida, de igual modo, buscou-se também compatibilizar a relevancia e a
complexidade do tema com um possivel aprimoramento da persecucdo penal, adotando-se
como norte o ensinamento de Miracy Gustin e Maria Tereza Dias (2006, p. 11), segundo 0
qual “a ciéncia juridica contemporanea apela a razoabilidade, ao conhecimento critico ¢ a

reconceituagdo do ato justo”.

1.1. METODOLOGIA: OPERACIONALIZACAO E MARCO
TEORICO.

A metodologia empregada baseou-se em pesquisas de natureza bibliografica,
documental, doutrinaria, legislativa, jurisprudencial, eletrénica e de campo, consistente em
uma visita ao laboratorio da policia técnica do Estado da Bahia, em Salvador, especificamente

a Coordenacao de Genética Forense.
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A pesquisa, portanto, restou fundamentada na compila¢do do que consideramos Util e
adequado ao desenvolvimento deste trabalho, com evidente limitagdo?, passando por uma
analise critica da legislacdo brasileira atinente a espécie frente a Constituicdo Federal,
constatando-se inafastavel inconstitucionalidade por forca do principio da ndo auto-
incriminacdo, além de detectar-se incongruéncias sistematicas que a torna praticamente
indcua.

Procedeu-se, ainda, a uma investigacdo no campo do Direito Comparado, objetivando
demonstrar que é perfeitamente possivel avancar no sentido de instituir-se um banco de perfil
genético de carater populacional como instrumento de identificagdo criminal a servico da
persecucdo penal, dando-se-lhe maior eficiéncia na elucidacdo de delitos cujos autores
costumam deixar vestigios de material genético.

A pesquisa teve como finalidade avaliar a aplicacdo do exame de DNA na investigacédo
criminal, dada a sua eficacia como meio de prova, inclusive a partir de um banco de dados
genéticos geral, indiscriminado, sem que isso importe em violacdo dos direitos da
personalidade ou venha a ferir qualquer aspecto dos chamados direitos humanos. Pelo
contrario, ao oferecer maior sensacao de seguranca, reforca a dignidade da pessoa humana.

Buscou-se alcancar o desiderato proposto, iniciando-se com um exame do sentido
ontol6gico de um biobanco, a fim de demonstrar-se a incoeréncia da norma constante da Lei
12.654/2012 ao determinar a exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados, ainda que se
considere a incidéncia da prescricdo, posto que esta vincula-se a uma infracdo penal isolada e
ndo impede a reiteracdo de conduta delituosa a desafiar a realizacdo de exame de DNA. Tal
conduta, aliés, pode ser até anterior a que fora objeto de investigacdo, embora, logicamente, a
reiteracdo reporte-se a uma conduta preexistente.

Cuidou-se, outrossim, ainda no primeiro capitulo, de apresentar noticia historica a
respeito da descoberta e da evolucdo do estudo do DNA e de sua utilizacdo em varios ramos
do Direito, passando-se por uma incursdo ética sem perder de vista uma analise da perspectiva
filosofica, ampliando-se, destarte, a discussao dentro das varias nuances que o tema comporta
e exige.

O segundo capitulo, a seu tempo, versa sobre as implica¢des da criagdo de um banco
de perfil genético, dentre elas as que dizem respeito a dogmatica e a praxis processual penal,

especialmente no ambito axioldgico da prova.

2 Quanto a pesquisa de campo, seguramente, o ideal seria visitar os laboratérios de policia técnica de outros Estados da Federagao e tragar um
quadro comparativo. Porém, a auséncia de tais dados ndo traz qualquer prejuizo a este trabalho. De qualquer modo, a realidade de outros
Estados, no que tange ao armazenamento praticamente inGtil das amostras vestigio néo é diferente da que pudemos verificar in loco aqui na
Bahia.
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Trata o terceiro capitulo de um exame do biobanco na esfera legislativa, levando-se a
efeito uma visao critica sobre a legislacdo vigente no Brasil, bem como o necessario paralelo
com o Direito Comparado com noticias sobre diversas legislacBes a respeito dos bancos de
perfis genéticos com seus invejaveis resultados em prol da investigacdo criminal e sem noticia
de qualquer tipo de desvirtuamento que justifique os temores de imaginarias restricdes quanto
aos direitos da personalidade com consequentes discriminagdes por conta de uso indevido das
informacdes oriundas do armazenamento de dados genéticos.

O quarto capitulo, por sua vez, oferece exemplos da casuistica nacional e estrangeira.

E chegamos as conclus6es finais.

Este trabalho € o resultado de uma inquietacdo diante da desconsideracdo de uma
ferramenta capaz de servir como meio para realiza¢do da justica na medida em que um banco
de perfis genéticos para fins de investigacdo criminal contribui sobremaneira para a
diminuicdo da impunidade, sem que isso importe em violagdo da intimidade genética ou

ofensa aos direitos da personalidade.
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2. O BANCO DE PERFIL GENETICO: SENTIDO ONTOLOGICO,
BREVE NOTICIA HISTORICA, INCURSAO ETICA E
PERSPECTIVA FILOSOFICA

2.1. SENTIDO ONTOLOGICO?

A ideia de um banco de dados esta vinculada a um sentido de acumulagdo porque
inspirado no congénere econdmico. Banco ¢ o “local ou deposito onde algo ¢ guardado para
algum tipo de utilizacdo futura” (HOUAISS, 2001, p. 393). Um banco de perfil genético
consiste em um conjunto estruturado de resultados de testes de analise de DNA, preservado
materialmente em registros manuais ou em base de dados informatizada. No particular,
esclarecem Matte e Goldim (1999):

Os bancos de dados de DNA sdo casos particulares em que as informacdes genéticas
sdo armazenadas para um determinado fim, usualmente a identificacdo de um
individuo por comparacdo com o padrdo armazenado. Estes bancos geralmente tém
carater forense ou militar e varias criticas tém sido feitas a sua utilizacdo, tanto do
ponto de vista tecnoldgico (...) quanto ético (...), sendo que um dos principais

problemas diz respeito & privacidade e autonomia dos individuos analisados.

N&o ha que se falar, portanto, em banco de dados de material genético sem estocagem
de amostras para comparacdo futura. E, no entanto, a nossa legislacdo que rege a matéria
determina o descarte do material genético ao término do prazo estabelecido em lei para a
prescricdo do delito. Mas, disso cuidaremos mais adiante. Temos, a rigor, quatro tipos de
bancos de material genético: de pesquisa, de diagndstico, de dados, que ja mencionamos, e
potenciais.

Os bancos de pesquisa sdo formados mediante a coleta de DNA de individuos,
familias ou populacbes portadoras ou afetadas por alguma doenga genética. Temos, por

exemplo, no @&mbito publico, o Banco Nacional de DNA de Pacientes com Cancer de Mama,

3“0 que é dntico? E o antoldgico? Em filosofia, especialmente a partir de Heidegger e Kant, o dntico diz respeito ao ente, ao imanente, ao
fenoménico (fendmeno: do grego fands, aquilo que aparece), aquilo que os sentidos nos mostram. O dntico é o superficial que
fundamenta o senso comum. E o que o mundo V&. J& o ontoldgico, em contraposicdo, diz respeito ao ser, ao que esta por tras e além do
fenoménico. O ontoldgico pressupde sair do comum e buscar enxergar o que nem todo mundo Vé. Ir além do Ontico significa, por isso,
exercitar-se na constante busca das raizes dos acontecimentos, das causas de tudo o que acontece no se chama realidade”. (in
alemdoontico.blogspot.com.br. Mério Tito Almeida).
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da FIOCRUZ?; e no privado, o Banco Nacional de DNA para Desordens do Sistema Nervoso
Central, mantido pela GENSET, empresa francesa, na Argentina (MATTE e GOLDIM,
1999).

O Projeto Genoma Humano disponibiliza os dados resultantes no site do projeto para
qualquer pesquisador. De igual modo, “o Projeto Hapmap retine instituicbes de diversos
paises (Japdo, Reino Unido, Estados Unidos, Canada, China e Nigéria) para catalogar
semelhancgas ¢ diferencas genéticas entre os seres humanos”, assinala Correa (2010, p. 82),
enfatizando que “o primeiro grande projeto de bases de genética populacional foi da deCODE
Genetics na Islandia”, envolvendo toda a populagdo islandesa, mediante autorizacdo do
Estado islandés.

Vaérias outras instituicdes privadas em diversos paises tém atuado na exploracdo de
base de dados genéticos da populacgéo, ainda que isso ndo ocorra na sua totalidade. Colhemos
exemplos da Estonia (quase totalidade no Estonian Genome Project Foundation), da Letonia
(Latvian Genome Project), Malésia (The Malaysian Cohort Project), México (Instituto
Nacional de Genética Humana), Australia (Western Australia DNA Bank, criado pelo
governo australiano).

Em todos eles, além da coleta de material genético de voluntarios, também ocorre a
coleta junto a médicos e hospitais, segundo consta, tornados anénimos para evitar problemas
com a protecédo da privacidade e a obtengéo de consentimento.

Mas, a rigor, que garantia temos, sendo mediante a confianca pura simplesmente
apoiada na boa-fé, de que preceitos éticos serdo respeitados, de que esses bancos privados ndo
terdo utilizacdo desvirtuada para fins escusos? Pode-se dizer que, em certa medida, ja estamos
fazendo parte de um banco genético cujo material fornecemos voluntariamente nos
supostamente inofensivos exames de laboratorio® destinados a outros fins? Pode-se responder
negativamente em confianca aos sérios e bons propdsitos da iniciativa privada. Porém, se a
coleta é para compor um biobanco estatal como forma de identificagdo criminal, entdo retira-
se a confianca nos serios e bons propdsitos do Estado?

A indispensavel restricdo legal a eventuais desvios na utilizacdo dos perfis genéticos,

por sua vez, como sempre, cuidara dos efeitos, mas ndo impedird sua ocorréncia. Dai 0

4 «“A Fundagdo Oswaldo Cruz - FIOCRUZ, criada pelo Decreto n? 66.624, de 22 de maio de 1970, dotada de personalidade juridica de direito
publico, vinculada ao Ministério da Satude, com sede na cidade do Rio de Janeiro, com prazo de duracéo indeterminado, tem por finalidade
desenvolver atividades no campo da satide, da educag@o e do desenvolvimento cientifico e tecnologico (...)”

5 Afinal de contas, embora haja uma presuncdo de que o material colhido para exames laboratoriais (sangue, urina, fezes, tecidos, etc) é
descartado, a rigor, ndo ha qualquer controle sobre isso. E, de paranéia em paranéia, bem ao gosto dos que costumam raciocinar dando
credibilidade as teorias conspiratérias, toda vez que alguém vai a um saldo de beleza acaba deixando material genético (cabelos, unhas, pele)
e também ndo ha garantia alguma de que esse material ndo seja coletado para um biobanco alienigena que, se existente, talvez leve a efeito
um estudo sobre a raca humana para uma futura invaséo do nosso planeta. Quem pode garantir que ndo? O uso da razéo.



17

reforgo da relevancia de um biobanco geral com o estabelecimento prévio de procedimentos
de manipulacdo desses dados, de modo que a responsabiliza¢do penal, inclusive neste campo,
seja praticamente certa, considerando-se o rigoroso controle de acesso.

Os bancos de diagndstico, como a expressdo sugere, sao construidos a partir do DNA
de pessoas com suspeita de determinada doenga, colhendo-se ainda o material genético de
seus familiares para fins diagnosticos ou até mesmo de aconselhamento (deteccdo de
portadores, prognosticos, etc.). Neste ponto, advertem Matte e Goldim (1999), “muitas vezes
os laboratérios mantém as amostras armazenadas apés a realizacdo do teste sem que o
paciente tenha conhecimento”. Aqui, no @mbito da iniciativa privada, o controle sobre
eventual desvirtuamento do uso de material genético comporta complexidade de ordem
pratica, mas, ainda assim, até prova em contrario, ndo tem resultado em violacdo dos direitos
da personalidade.

O quarto tipo de bancos de material genético, os potenciais, preleciona Matte e
Goldim (1999), “¢ formado por qualquer coleg¢do de tecido (...), inclusive cartdes para
screening neonatal (conhecido como “teste do pezinho™) e bancos de sangue, que sao fontes
de DNA, e portanto bancos em potencial”.

Correa (2010, p. 74), tendo em vista a diversidade de modelos de bancos e bases de
dados genéticos, todavia, opta por uma definicdo ampla, nos moldes do relatério Creation and
Governance of Human Genetic Research Databases da OCDE — Organizagédo de Cooperacao
para o Desenvolvimento Econdmico, ou seja: “qualquer colecdo de amostras das quais podem
derivar amostras genéticas e dados relacionadas (tais como genealdgicos, clinicos, etc.)
organizados de modo sistematico e usados para fins de pesquisa”. Esta defini¢do, conforme
observa a referida autora, “exclui, portanto, os bancos de dados genéticos destinados a
investigagdo criminal”.

O exame de DNA como meio de investigacdo ganhou destaque nos meios de
comunicacgdo, tornando-se amplamente conhecido como método eficaz e seguro quanto ao
resultado de determinacao de paternidade, tornando-se proeminente frente ao método analitico
e mesmo frente ao limitado exame hematoldgico, dado o carater meramente excludente deste.

Destaca-se, também, e mui especialmente, o exame de DNA na identificacdo de
suspeitos de crimes contra a dignidade sexual, de pessoas desaparecidas ou foragidas da
Justica, bem como de partes de cadaveres mutilados, carbonizados, em decomposicéo,
esqueletizados ou destruidos quase completamente, como ocorre, por exemplo, em acidentes

aéreos e desastres de todo tipo.
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A realizacdo do exame de DNA tem servido, outrossim, na busca por pessoas
desaparecidas, oportunidade em que, diante de amostras vestigios, os familiares sdo
convidados a fornecer seu material genético de forma evidentemente voluntaria, cumprindo
salientar que seus perfis genéticos jamais sdo utilizados para outras finalidades, consoante
assegura o 82° do art. 5° -A- da Lei 12.037/2009 com a alteragéo feita pela Lei 12.654/2012.°

Também é utilizado o exame de DNA na identificacdo de pessoas foragidas da Justica.
Neste caso, a inexisténcia da amostra-referéncia praticamente inviabiliza o resultado.

Presta-se, ainda, o exame de DNA, a estabelecer uma vinculagdo entre suspeitos e
locais de crimes, entre locais diversos onde tenham sido deixados vestigios de material
genético, entre o instrumento usado na préatica do delito e a vitima.

Naturalmente, quando reporta-se a material genético refere-se a analise sanguinea,
esperma, saliva, urina, fragmentos de tecidos, pélos, dentes, ossos, secrecfes e fluidos
diversos coletados na cena do crime ou no corpo e indumentaria da vitima. Pois bem, a partir
destas amostras objeto de questionamento traca-se um quadro comparativo com as amostras-
referéncia determinando-se eventual correspondéncia positiva. Neste sentido, acentua
Bonnacorso (2008, p. 22):

A genotipagem forense se presta, no ndcleo principal de sua finalidade, a estabelecer
os correspondentes vinculos genéticos entre amostras-questionadas, vestigios de
origem biolégica desconhecida, e amostra-referéncia, de origem bioldgica
conhecida, concluindo-se pela determinacgdo da origem individual de cada vestigio e,
a partir desse ponto e mesmo coligado a outros meios de prova, eventualmente
reconstruir parcial ou totalmente a dindmica do ato infracional.

Eis a finalidade, o sentido mesmo da existéncia, de um banco de perfil genético
destinado a servir como um instrumento relevante na elucidacdo de crimes mediante a pronta
identificacdo ou exclusdo da autoria deliquencial questionada.

Né&o faz sentido algum, diga-se de logo, a existéncia de um banco de dados provisorio
com descarte do material genético como prevé a nossa legislacdo, contrariando a propria
natureza ontoldgica de um banco, segundo a definicdo retromencionada, resultando em uma
existéncia despropositada porque imprestavel para o fim colimado, porquanto, assim sendo,
inviabilizado restara o estudo comparativo do material genético.

Os biobancos, como devem ser, de um modo geral, “destinam-se, sobretudo, a servir
como repositorio de material para pesquisas futuras”, consoante assevera COrrea (2010, p.

79). E, por conseguinte, com mais razdo, um biobanco destinado a servir como instrumento de

® Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo carater sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele
que permitir ou promover sua utilizagéo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em deciséo judicial.
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investigagdo criminal ndo pode sofrer limitagdo no seu armazenamento, inclusive de natureza
temporal. Seria de igual inutilidade se assim se procedesse com relacdo a coleta das
impressoes digitais. Ora, se estas fosssem descartadas periodicamente de que serveriam ao
longo do tempo?

E, enquanto isso, no plano da iniciativa privada, temos em funcionamento biobancos
que cumprem sua finalidade acumulativa para fins de estudos de natureza medica, o que é
perfeitamente normal, ndo sendo o caso de se fazer exercicios de futurologia raciocinando-se
pela excecdo ao considerar que um banco de perfil genético prestar-se-a a implantacdo de um
programa de eugenia para o mercado de trabalho ou para compor uma elite intelectual, como
na obra cinematografica Gattaca: a experiéncia genética’, producéo estadunidense de 1997, do

diretor Andrew Niccol.

2.2. BREVE NOTICIA HISTORICA

As siglas DNA (deoxyribonucleic acid, em inglés) ou ADN (4cido
desoxirribonucleico, em portugués) representam um composto organico cujas moléculas
contém as instrucBes genéticas que coordenam o funcionamento e o desenvolvimento de
todos o0s seres vivos, transmitindo-lhes as caracteristicas hereditarias. Os dados genéticos séo
responsaveis pela identificacdo e caracteristicas dos seres humanos, estando presentes em
todas as células do nosso organismo.

A estrutura do DNA foi descoberta conjuntamente pelo norte-americano James
Watson e pelo britanico Francis Crick em de 1953 (WATSON, 2014, p. 12).

Competiu ao bioquimico suico Johann Friedrich Miescher (Basel,1844/ Davos,1895),
que trabalhava na Alemanha, a descoberta do DNA no século XIX (1869), deixando
registrado, em 1893, a seguinte observagéo, segundo Watson e Berry (2005, p. 49):

"A hereditariedade garante, de geracdo a geracdo, uma continuidade de forma num
nivel ainda mais profundo que o da molécula quimica. Faz parte dos grupos
atbmicos estruturais. Nesse sentido, sou partidario da teoria da hereditariedade
quimica".

" O filme retrata um tempo futuro onde a reprodugdo humana é feita mediante selegdo genética em laboratérios e as pessoas concebidas
biologicamente sdo consideradas invalidas porque sujeitas a imperfei¢des, sendo discriminadas pelo Estado e pela Sociedade, que priorizam
os “validos”, nascidos da combinagdo genética planejada. O titulo decorre, curiosamente, do acrénimo GATTACA, resultado da “ordenagéo
de uma série de bases nitrogenadas que compdem o DNA: Guanina Adenina Timina Timina Adenina Citosina Adenina”. (Fonte: Revista
Galileu. S&o Paulo: Globo, n. 211, fev 2009, p. 48)



20

Diversos pesquisadores, ao longo desse percurso, também contribuiram, como
costuma acontecer continuamente no campo da ciéncia, para o avanco dos estudos do DNA,
dentre eles, ainda no século XIX, o austriaco Gregor Mendel (1822/1884), que realizou
experiéncias sobre a hibridacdo das plantas e a hereditariedade entre os vegetais; 0s aleméaes
Ludwig Karl Martin Leonhard Albrecht Kossel (1853/1927) e Richard Altmann (1852/1900);
e a partir do inicio do século XX, o lituano Phoebus Levine (1869/1940), o estadunidense
Walter Jacobs (1883/1967) e muitos outros, consoante se infere do quadro a seguir®:

1902 | O norte-americano Walter Sutton e o alemédo Theodor Boveri ddo
inicio a teoria cromossdémica da hereditariedade.

1909 | O dinamarqués Wilhelm Johannsen introduz o termo "gene" para
descrever a unidade mendeliana da hereditariedade. Utiliza os
termos "gendtipo” e "fendtipo” para diferenciar as caracteristicas
genéticas de um individuo de sua aparéncia externa.

1915 | O norte-americano Thomas Hunt Morgan e outros publicam o livro
"O Mecanismo da Hereditariedade Mendeliana™, no qual relatam
experimentos com drosofilas e mostram que 0s genes estéo
linearmente dispostos nos cromossomos.

1949 | O austriaco Erwin Chargaff descobre, nos EUA, uma relacdo
quantitativa entre as bases do ADN: a proporcdo entre adenina e
timina é sempre igual, € 0 mesmo ocorre entre guanina e citosina.
1950 | Os norte-americanos Linus Pauling e Robert Corey identificam a
estrutura molecular bésica de proteinas. Eles propdem uma
estrutura para o ADN com trés cadeias helicoidais entrelagadas (o
modelo da tripla hélice).

1952 | A britanica Rosalind Franklin obtém imagens de ADN , por
difraccdo de raios X.

1953 | O norte-americano James Watson e o britdnico Francis Crick
decifram, em 7 de marco, a estrutura de dupla hélice para o ADN e
a publicam na revista "Nature” de 25 de Abril. Em 30 de maio,
também na "Nature", Watson e Crick analisam as implicacGes
genéticas de seu modelo e sugerem um mecanismo para a
replicacdo do DNA.

1958 | Os norte-americanos Matthew Meselson e Franklin Stahl
confirmam a hipétese feita por Watson e Crick de que o ADN
replica-se de maneira semiconservativa.

1972 | O norte-americano Paul Berg obtém moléculas de ADN
recombinante, unindo ADN de diferentes espécies e inserindo esse
ADN hibrido em uma célula hospedeira.

1975 | Grupos de pesquisa desenvolvem métodos de seqiienciamento de
ADN.

1976 | Criada a primeira companhia de engenharia genética, a Genentech.
1980 | A Suprema Corte dos EUA decide que formas de vida alteradas
podem ser patenteadas.

1982 | O primeiro animal (camundongo) transgénico € obtido nos EUA.
1983 | Companhias nos EUA conseguem obter patentes para plantas
geneticamente modificadas. E mapeado nos EUA o primeiro gene
relacionado a uma doenca, um marcador da doenca de Huntington
encontrado no cromossoma 4.

8 Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki.
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1985 | Alec Jeffreys (inglés) descreve técnica de identificacdo que ficou
conhecida como "impressdo digital" por ADN.

1986 | Plantas de tabaco geneticamente modificadas para se tornarem
resistentes a herbicida sdo testadas em campo pela primeira vez,
nos EUA e na Franca.

1988 | Nos EUA, Philip Leder e Timothy Stewart obtém primeira patente
para um animal geneticamente modificado, um camundongo.

1989 | Criacdo nos EUA do Instituto Nacional para Pesquisa do Genoma
Humano (NHGRI), chefiado por James Watson, para determinar
toda a sequéncia do ADN que comp@e 0s cromossomas humanos.
1994 | Liberacdo de tomate, primeiro alimento geneticamente modificado
cuja venda é aprovada pela FDA.

1995 | E obtida a primeira sequéncia completa de ADN de um organismo
de vida livre, a bactéria Hemophilus influenzae.

1997 | Nascimento da ovelha Dolly, primeiro mamifero clonado a partir
de uma célula de um animal adulto pelo Instituto Roslin (Escdcia).
Mapa genético completo do camundongo.

2000 | Pesquisadores do consércio publico Projeto Genoma Humano e da
empresa privada norte-americana Celera anunciam o rascunho do
genoma humano. No Brasil, pesquisadores paulistas anunciam o
seqUenciamento do genoma da bactéria Xylella fastidiosa, a
causadora da doenca do amarelinho em citricos. O artigo foi
destacado na capa da revista "Nature”.

2001 | 12 de fevereiro: anunciada a publicacdo da andlise da sequéncia do
genoma humano.

2003 | Conclusdo parcial da analise da sequéncia do genoma humano
(PGH).

N&o deixa de ser curioso observar que as descobertas mais relevantes neste campo
foram feitas por dois jovens cientistas: os acidos nucléicos, em 1869, por Friedrich Miester,
um médico suico de apenas 22 anos de idade (BONACCORSO, 2008, p. 34); e a descricdo da
estrutura do DNA, tido como o mais importante trabalho da biologia no século XX, pelo
estadunidense James Watson, de 24 anos de idade, juntamente com o britanico Francis Crick
(entdo com 37 anos), em 1953 (WATSON, 2014, p. 33).

Historicamente, no que tange a identificacdo criminal, como bem salientado por
Mendes (2013, pp.3-5) “o homem sempre buscou ampliar técnicas que pudessem
individualizar o criminoso na sociedade”.

E consabido que muitas foram as formas empregadas aos longo da histéria para se
marcar uma pessoa, estigmatizando-a com o fim de ser facilmente reconhecida como alguém
que infringiu a lei, passando por amputagdes, ferro em brasa, tatuagens, etc, colhnemos, apenas
como ilustracdo, o exemplo imposto pela Coroa Portuguesa em terras brasileiras no século
XVI. Aqui lembrado como efeito meramente ilustrativo, ndo sendo o caso de alongar-se

guanto a este aspecto com reminiscéncias a Cesare Lombroso e sua teoria determinista ou a
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Guntther Jakobs, com sua teoria sobre o direito penal do inimigo, ou a Howard Becker com a
teoria do etiquetamento ou “labelling aprouch”.

Quando Tomé de Souza fundou a cidade do Salvador, em 29 de mar¢o de 1549, teria
trazido com ele, segundo a historiografia oficial, 400 degredados® (homicidas, ladrdes,
bigamos, blasfemos, hereges, raptores, estupradores, contrabandistas, vadios e desocupados).
Destes, alguns eram “ferrados”, ou seja, tinham sido postos a ferros; outros, desorelhados, nao
por acaso ou por crueldade, mas, por serem 0S mais perigosos, precisavam ser reconhecidos,
eis que viveriam em liberdade no Brasil, consoante anota Bueno (2006, p. 69).

O historiador baiano Edison Carneiro (1980, p. 79), contudo, apds minuciosa pesquisa
sobre a expedicdo de Tomé de Souza, concluiu que “s6 ha noticia certa de 62 degredados”.
Infere-se que a diferenca seria resultado de superfaturamento nas despesas com oS
degredados.*®

Também refoge ao desiderato deste trabalho discorrer sobre tratamentos desumanos
praticados ao longo dos tempos contra os acusados, culpados ou ndo, estes, alias, mais vitimas

do que aqueles, sendo desnecessario discorrer mais sobre esta faceta da humanidade.!

2.3. INCURSAO ETICA

Como se sabe, 0 acido desoxirribonucléico (ADN) é o material genético nuclear dos
seres humanos e estd presente em todas as células do nosso organismo. Os dados genéticos
identificam e caracterizam o individuo através de uma dotacdo genética prépria e distinta dos
demais seres, sendo reflexo de sua individualidade e de seu carater personalissimo. Dai o

interesse na defesa da intimidade genética, que se define como o direito a determinar as

° Também o historiador portugués Jorge Couto (1998, p. 240) reportando-se a obra NOTICIA DO BRASIL, de Gabriel Soares de Souza, ed.
de Piraja da Silva, vol. I, Sdo Paulo, s.d. [1547], p. 245.

1 A quem possa interessar, contados um a um, entre as paginas 107 usque 120, da obra A CIDADE DO SALVADOR 1549: UMA
RECONSTITUICAO HISTORICA, de Edison Carneiro, do Governador Tomé de Souza ao mais reles habitante, entre altos funcionarios,
escrivées, sacerdotes soldados, “gente do mar”, ferreiros, pedreiros, serradores, serralheiros, telheiros, carvoeiros, cabouqueiros, pescadores e
outros, dentre estes os degredados, apontados nominalmente, exceto as mulheres e os indios, que nao foram registrados, Salvador, a época de
sua fundacdo, possuia exatamente 422 habitantes.

11 Recolho em Johan Huizinga (2013, pp. 33-35), na sua portentosa obra O OUTONO DA IDADE MEDIA (estudo sobre as formas de vida e
de pensamento dos séculos XIV e XV na Franga e nos Paises Baixos), cuja primeira edigdo ¢ de 1919, a seguinte constatagdo: “O fim da
Idade Média foi a época de ouro da justica severa e da crueldade judiciaria. Ninguém duvidava um instante que o criminoso merecia sua
pena; todos ficavam profundamente satisfeitos quando o préprio principe ditava uma sentenca. Volta e meia, o governo se lancava em
campanhas de justica severa, ora contra os ladrdes e salteadores, ora contra as bruxas e feiticeiros, ora contra a sodomia. O que nos
impressiona na crueldade judiciaria do fim da Idade Média é menos a perversidade doentia que a alegria animalesca e embrutecida do povo,
a atmosfera de quermesse. As pessoas de Mons compram o lider de um bando de ladrdes a bom prego, para ter o prazer de esquarteja-lo,
‘com o que o povo ficou mais feliz do que se o corpo de um santo tivesse ressucitado’ (...) A Idade Média ignora os sentiment0s que
tornaram nossa nogdo de justica mais timida e hesitante: a nogéo de atenuantes, a nogao de falibilidade, a responsabilidade social, a ideia de
emendar em vez de punir”.
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condicBes de acesso a informacdo genética, conforme acentuam Hammerschmidt e Oliveira
(2006, p. 434).

Ocorre, porém, que a informacdo genética, por sua caracteristica hereditaria, nao
obstante seu traco individual, e, antes mesmo, por constituir um patrimdnio ndo apenas do
individuo, mas de sua familia, embora seja visto como um bem particular, em verdade, cuida-
se de um patriménio coletivo com transito no passado, no presente e no futuro!2. Assim é que
0 consentimento de um atinge a todos, o que retira do individuo, em certa medida, o exercicio
desse direito indistintamente, como se tratasse de uma questdo individual, particular,
personalissima, por assim dizer.

Disso decorre, de um lado, que todo reclamo contra a dita violagdo de intimidade néo
diz respeito a uma pessoa, mas a um grupo, a rigor, ndo identificavel a primeira vista. Noutro
giro, em aparente conflito, nos deparamos com o interesse publico em aparelhar a persecucéo
penal com essa ferramenta cientifica capaz de elucidar a autoria delituosa, ou pelo menos
excluir indigitado suspeito inocente, mediante o exame comparativo de material genético: o
constante no banco de dados e o colhido na cena do crime ou no corpo da vitima.

Em outras palavras, presta-se o banco genético para fins de investigacdo criminal a
mera identificacdo do autor de um crime, n&o sendo o caso de o material colhido ser destinado
a outro fim, sob pena de desvirtuamento de sua finalidade e consequente punicdo de quem
violar a lei neste sentido.

Um outro aspecto relevante é o fato de que, de uma forma ou de outra,
voluntariamente ou ndo, fornece-se material genético diretamente sempre que alguém é
submetido a algum tipo de exame laboratorial e sem qualquer garantia de que esse material
esteja sendo descartado.

Poder-se-ia dizer, entdo, pelo menos para aqueles que sdo suscetiveis as teorias
conspiratorias, sempre pautadas em raciocinios desconexos com a realidade, ou pelo menos
com um minimo de substancia probatdria, que o artigo 4 da Declaracdo Universal do Genoma
Humano e dos Direitos Humanos, que prevé que “0 genoma humano em seu estado natural
nao deve dar lugar a ganhos financeiros” também estaria sob constante risco de violagdo ante

a furia capitalista.

12 Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos, art. 1 - O genoma humano subjaz a unidade fundamental de todos os
membros da familia humana e também ao reconhecimento de sua dignidade e diversidade inerentes. Num sentido simbdlico, é a heranca da
humanidade.
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Em tese, inexistindo limite para imaginacdo, tudo é possivel. Nessa linha da
desconfianga sobre os licitos e legitimos propositos de uma politica estatal de segurancga
publica na formacdo de um banco de perfil genético com vistas a identificacdo criminal, de
modo que se converta em absurdo desvio para um programa de selecdo genética ou de
violacdo da intimidade genética para fins escusos, pode-se imaginar, ampliando o discurso
parandico, que as empresas privadas também poderiam adotar uma politica eugénica para o
mercado de trabalho, segundo seus interesses particulares sobre determinadas caracteristicas
do individuo a ser recrutado como mao de obra seletivamente.

Hipoteses sobre hipoteses, numa retdrica que se resumird a meros exercicios de ficgdo
cientifica excludentes da democracia, pode-se imaginar todo tipo de limitacdo a liberdade
onde o individuo praticamente nada representa. E nisso ndo havera originalidade alguma,
bastando que se consulte a literatura do género desde o inicio do século XX.

Mas, haveremos de lidar com conjecturas de toda ordem ou sobre um exame objetivo
sobre a realidade? Por isso mesmo vem a lei para estabelecer limites a formacdo e
funcionamento de um banco de perfil genético. E, como dito, um dos problemas de nossa lei
que versa sobre o biobanco estd justamente na fixacdo dos limites porque ora torna
praticamente inGtil a sua criacdo, quando ordena o descarte de material armazenado; ora, sem
pudor legislativo algum, contrariando o principio constitucional da ndo-auto-incriminacao,
torna compulséria a coleta de material genético a um certo grupo de individuos pela
circustancia de ja terem sido condenados, como se ndo fosse possivel, nessa légica distorcida,
aos que venham a ter o material genético descartado, que nao pudessem voltar a figurar como
suspeito ou que ndo seja um reincidente contumaz. E, antes disso, como se fosse possivel
excluir o condenado da protecédo constitucional.

Diante da Declaracio Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos'®, no
gue nos interessa a defesa de uma perspectiva propositiva com vistas a alteracao legislativa,
com a implantacdo de um biobanco generalizado, indistinto para toda a populagdo, como
ocorre com a disponibilidade das digitais para identificacdo civil, bem como frente & mudanca

de paradigmas que possibilitem novas politicas institucionais e sociais, destamos 0 seguinte:

Artigo 6 - NingUem serd sujeito a discriminagdo baseada em caracteristicas genéticas
que vise infringir ou exerca o efeito de infringir os direitos humanos, as liberdades
fundamentais ou a dignidade humana.

13 1n www.ghente.org/doc_juridicos/dechumana.htm


http://www.ghente.org/doc_jurídicos/dechumana.htm
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A toda evidéncia, o biobanco geral ndo importa em discriminacdo, pelo contrério,
porquanto € destinado a todos, indistintamente. E, além disso, ndo se trata infringir os direitos
humanos, mas de assegurar uma sensagdo de seguranca publica. Refiro-me claramente a uma
sensacdo de seguranca e ndo a uma promessa de seguranca efetiva porque aquela é o que se
nos afigura possivel, enquanto esta tem um carater utdpico na medida em que se apresenta
como uma assertiva absoluta diante da vida que sempre comporta relativismo.

Entretanto, ainda que se apresente como um tigre de papel, na expressdo da cultura
chinesa repetida por Mao Tsé-Tung', produz efeitos pedagdgicos e de prevencdo. Primeiro
porque 0s resultados positivos que advirdo com o emprego de métodos cientificos na
investigacdo criminal, com a utilizacdo de um biobanco capaz de apontar autoria delituosa
mediante coleta de material genético e sua consequente comparacdo com os dados arquivados
previamente, demonstrard a sociedade o preparo e a eficicia do Estado para o inevitavel
enfrentamento com a delinquencia, reduzindo-se o vergonhoso indice atual de impunidade por
conta de investigacdes mal sucedidas e por vezes levadas a efeito de forma atabalhoada e
quase amadoristicamente, remetendo-nos a todos a licdo de Arthur Conan Doyle (2007, p.
788) por meio do seu alter ego Sherlock Holmes: “N&o existe o crime perfeito. O que existe é
uma investiga¢cdo imperfeita”.

Murat (2012, p. 120), a propdésito da conturbada Paris no inicio do século XIX,
reproduz uma piada corrente a época: “- Sabe 0 que se passa? — Ndo. — Entdo, vocé é da
policia”.

A criminalidade deve ser investigada com inteligéncia, muito especialmente quando
inteligente é, mediante uma cadeia de informagGes vinculativa, horizontal, conexa. E tanto
melhor se servir como prevencao por refreiar impulsos que ndo sdo levados adiante por receio
da efetividade da norma penal.

A bem da verdade, ndo se cogita de dignidade humana para quem vive, como é
corrente em nossos dias para quem tem um minimo de senso, sobressaltado, inseguro, por
vezes angustiado com o triste quadro da auséncia de seguranca em nosso pais. Neste ponto,
convém relembrar que ao Estado compete promover o bem comum e harmonizar, na medida

do possivel, eventuais conflitos, pacificando-os, tanto quanto possivel, com a prestagdo

4 A expresséo tigre de papel, como a figura linguistica sugere, diz respeito a alguma coisa aparentemente ameacadora, mas em verdade
inofensiva porque néo € real, é mera representacdo de papel. Esta expressédo, oriunda da cultura chinesa, tornou-se difundida depois de uma
entrevista concedida por Mao Tsé-Tung, em 1956, a jornalista estadunidense Anna Louise Strong. Durante a entrevista o ditador chinés usou
a metafora “tigre de papel” para referir-se ao imperialismo dos Estados Unidos.
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jurisdicional. Ou, pelo menos, dirimindo as lides. Ndo sendo possivel, impor a manutencéo da
ordem e da paz publicas, o que ndo € possivel fazé-lo sendo com o emprego da forga
legitimada constitucionalmente com o poder de policia. E nisso reside o aprimoramento dos
meios de investigacdo criminal.

O direito a seguranca, reiteramos, tem status constitucional e encontra-se amparado no
caput do art. 5° da Carta Politica de 1988, bem como no Titulo V, que trata “da defesa do
Estado e das instituigdes democraticas”, no capitulo Il1, que versa sobre a seguranca puablica,
no art. 144, como evidente “dever do Estado, direito e responsabilidade de todos”. E aqui, a
toda evidéncia, ndo se trata de norma programatica porque ou o Estado preserva a ordem e a
paz publicas mediante uma politica de seguranca publica que funcione ainda que
minimamente ou a convulsdo social estabelecerd uma nova ordem, reorganizando-se o Estado
e a sociedade. E até |4 espera-se que 0 caos nao se estabeleca, ainda que temporariamente, em
nosso pais porque sempre elevado € o custo material e humano.

Erigida a direito fundamental, a seguranca publica é a base da possibilidade de
coexisténcia pacifica, ndo sendo razoavel que se contraponha as garantias fundamentais. Pelo
contrario, o seu sentido é de natureza complementar, vale dizer, um direito fundamental ndo
existe para excluir outro direito de igual estatura constitucional, ainda que comporte em

determinadas situac@es a indispensavel ponderacdo de valores.

Artigo 7 - Quaisquer dados genéticos associados a uma pessoa identificavel e
armazenados ou processados para fins de pesquisa ou para qualquer outra finalidade
devem ser mantidos em sigilo, nas condices previstas em lei.

Neste ponto existe perfeita sintonia entre esta norma e o 8§2° do art. 5°-A- da Lei
12.654, de 28 de maio de 2012, in verbis:

Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo carater sigiloso,
respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou promover sua
utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em decisdo judicial.

Evidente que o banco tera carater sigiloso. A lei 12.654, de 28 de maio de 2012, ja

prevé isso no art. 5°-A, paragrafos 1° e 2°.

§ 1° As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo
poderdo revelar tragos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto
determinagdo genética de género, consoante as normas constitucionais e
internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos.

§ 22 0s dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo carater
sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que permitir ou
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promover sua utilizaco para fins diversos dos previstos nesta Lei ou em deciséo
judicial.
O problema é que nos, brasileiros, ndo nos reconhecemos como cidaddos e achamos
que sempre havera alguma burla a lei. Vem a proposito, a indefectivel observacdo de Borges
(1999, p. 37), adaptando-se o que se diz do argentino, porque perfeitamente adequado, para o

brasileiro:

O argentino, ao contrario dos americanos do Norte e de quase todos os europeus,
ndo se identifica com o Estado. Isso pode ser atribuido a circunstancia de que, neste
pais, 0s governos costumam ser péssimos ou ao fato geral de que o Estado é uma
inconcebivel abstracdo; a verdade é que o argentino é um individuo, ndo um
cidaddo. O Estado é impessoal: 0 argentino sé concebe relagBes pessoais. Por isso,
para ele, roubar dinheiro publico ndo é crime. Apenas constato um fato; ndo o
justifico nem o desculpo.

Eis a génese da nossa desconfianca endémica frente a lei, quase sempre examinada de
forma circunstancial, pontual, e ndo sistematica, sob o prisma constitucional, fonte de
equivocos interpretativos ou de distor¢des proprias de teorias conspiratorias ou coisas do tipo,
como se ainda vivéssemos sob a opressdo de um regime ditatorial ou a um passo de um

impensavel retrocesso politico, sonho dos fascistas e pesadelo dos democratas.

Este quadro, todavia, ndo encontra espaco na atual conjuntura geo-politica
internacional, menos por questdes que digam respeito a uma evolucdo institucional e mais
pelo custo que esses regimes de excecdo representam para 0 mercado em um mundo
globalizado em que as informacdes estdo a fluir difusamente, tornando praticamente

impossivel sua proibicao.

Artigo 8 - Todo individuo terd o direito, segundo a lei internacional e nacional, a
justa reparacdo por danos sofridos em conseqiiéncia direta e determinante de uma
intervencdo que tenha afetado seu genoma.

Consequéncia logica. Do contrario, ndo faria sentido algum o carater protetivo da
legislagdo de regéncia. De qualquer forma, ndo se concebe como seria possivel uma
intervengéo que pudesse a afetar o genoma do individuo na hipotese de um biobanco para fins
de investigagdo criminal. Portanto, uma vez coletado e armazenado o material genético, a

Unica intervencdo admissivel é de natureza comparativa com o0 que venha a ser colhido do
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suspeito, ndo sendo o caso de submeté-lo a procedimento que ndo se resuma a uma simples
coleta feita mediante o0 uso de um cotonete passado na boca do suspeito ou acusado, por
exemplo. Nada complexo ou, como se diz atualmente, invasivo. Nada, absolutamente nada,

que seja capaz de afetar o seu genoma.

Artigo 9- Com o objetivo de proteger os direitos humanos e as liberdades
fundamentais, as limitacfes aos principios do consentimento e do sigilo sé poderdo
ser prescritas por lei, por razdes de forca maior, dentro dos limites da legislacdo
publica internacional e da lei internacional dos direitos humanos.

Como compatibilizar a protegdo dos direitos humanos e as liberdades fundamentais
com a criagdo de um biobanco geral para fins de investigacdo criminal? O que, & primeira
vista, como se fora um desafio lancado pela Esfinge?®, afinal vencida por Edipo, como a dizer
igualmente “decifra-me ou te devoro!”, apresenta-se como algo inelutavel, na nossa
concepcdo, afastadas as teorias conspiratorias e outras até mesmo com certo grau de parandia
politica, trata-se de algo perfeitamente conciliavel, dir-se-ia até, a essa altura, imprescindivel
justamente a protecdo dos direitos humanos e sem qualquer violacdo das liberdades
fundamentais, desde que, como ndo poderia ser diferente, devidamente submetida a criacéo e
o funcionamento do banco de dados genéticos da populacdo a normas definidas clara e
objetivamente em lei, sob a égide do Estado de Direito, a exemplo do que ja foi feito nos
paises nordicos onde toda populacdo encontra-se cadastrada em um biobanco de carater
permanente sem que isso implique em qualquer violacdo dos direitos humanos ou das
garantias proprias das liberdades fundamentais.

O que se passa é que, conforme se pode observar, tal qual 0 armazenamento de nossas
impressBes digitais, o material genético, no caso especifico de identificacdo para fins de
investigacdo criminal, prestar-se-4 a este Unico proposito, coibindo-se e punindo-se
severamente eventuais distor¢des, a exemplo de uso indevido das informacdes genéticas para
qualquer outra finalidade.

Por outro lado, a ninguém é dado desconhecer que 0s biobancos privados ja sdo uma

realidade com a finalidade de promoc¢do de pesquisas médicas, submetidos, com todas as

15 «“Ao chegar a Tebas, Edipo encontrou a Esfinge — um monstro hibrido de ledo e mulher, que apresentava enigmas aos transeuntes e
devorava os que ndo conseguissem responder-lhe. Costumava perguntar: ‘qual é o ser que caminha ora com dois pés, ora com trés, ora com
quatro, e que, contrariamente ao normal, é mais fraco quando usa o maior numero de pés?” Havia ainda um outro enigma: ‘ha duas irmis:
uma gera a outra e a segunda ¢ gerada pela primeira’. A resposta a primeira adivinha ¢ o homem (porque o homem gatinha na sua primeira
infancia, desloca-se depois caminhando sobre dois pés, e apoiado a um bordio no declinar da vida). A solugdo para a segunda ¢ ‘o dia e a
noite’ (o substantivo dia ¢ feminino em grego; por conseguinte, o dia é ‘irma’ da noite) (GRIMAL, 1993, p. 149)
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razBes que se aplicam a espécie, as fronteiras éticas. Mas, essas também, o que n&o se deseja,
podem ser ultrapassadas, eis que a toda e qualquer norma legal ndo passa de uma barreira
imaginaria entre a conduta vedada e o individuo.’® De maneira que o desvio de conduta é
possivel, eis que é préprio da natureza humana, mas seja privado ou seja publico, a existéncia
de um biobanco s6 se concebe sob o rigoroso controle do Estado.

Deve-se pensar, entdo, na relacdo de custo e beneficio, em um e em outro caso. No
primeiro, que existe para fins de pesquisas que proporcionardo o avanco evolutivo da
medicina com incomensuraveis beneficios para a humanidade, o risco de desvirtuamento pode
valer a pena, especialmente se existem mecanismos de correcdo de rumo e politica de punigdo
adequada dos ditos violadores das normas legais e éticas. Diversamente ndo ocorrera com um
biobanco geral destinado a servir de instrumento para a investigacdo criminal, sendo certo que
os beneficios alcancados, de igual modo, sdo animadores para sua criacdo na medida em que
proporcionar eficacia de resultados, sendo fator de reducdo consideravel para os indices de
impunidade, oferecendo a sociedade a tranquilizadora sensacao de seguranca.

Deve-se saber, por ébvio, que a vida ndo é absoluta. Deveriamos saber, outrossim,
gue, consoante acentua Zaffaroni (1995, p. 23), “dentro da relatividade do mundo, o ideal ndo
legitima a perversdao do real”. Em um mundo ideal, ndo existiria doengas nem crimes. No
mundo real, uma e outra mazela ndo apenas existem, mas atingem graus de complexidade a
exigir da ciéncia estudos e avancos constantes. E do Estado, como responsavel por
proporcionar 0 bem comum, providéncias efetivas, concretas, resguardados os principios
constitucionais democraticos, como €é de se esperar.

Ora, se é possivel dispor de uma ferramenta como um biobanco capaz de ser um
valoroso auxiliar na elucidacdo de crimes, prestando-se, ainda, a produzir um efeito
pedagdgico com reflexos na prevencdo da ocorréncia de delitos, sem que isso importe, nem de
longe, na violacdo dos direitos humanos e das garantias fundamentais, afigura-se
incompreensivel que ainda ndo exista no Brasil.

E ndo se faz referéncia, obviamente, ao biobanco criado timidamente, mas aquele que,
por sua generalidade, ndo comporte questionamento sobre discriminagdes de tal ou qual
ordem porque levado a efeito de forma indistinta para a populacdo. Afinal, se o direito a
seguranca € um dos direitos humanos inafastaveis na relacdo cidadao-Estado, o biobanco

multicitado € um instrumento imprescindivel na sociedade hodierna para o alcance deste

6 Embora imaginaria, projetada para o futuro, fora a muralha de Roma materializada no sulco delimitador da cidade feito no chdo por
Romulo e ultrapassado por seu irmdo gémeo Remo, levando o primeiro ao fratricidio. “(...) Rémulo comegou a demarcar o limite de sua
cidade. Esta primeira demarcagéo é um fosso cavado por uma charrua puxada por dois bois. Remo, decepcionado por néo ter sido favorecido
pelo céu, zomba desta prote¢do tdo facilmente superavel e, de um salto, penetra no interior do perimetro que o irméo acabara de consagrar.
Este, irritado pelo sacrilégio, desembainha a espada ¢ mata Remo”, anota Grimal (1993, p. 406)
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objetivo, sob pena de continuar-se lidando com a criminalidade do século XXI com
aparelhamento da policia judiciaria da primeira metade do século XX.

Artigo 10 - Nenhuma pesquisa ou aplicacdo de pesquisa relativa ao genoma
humano, em especial nos campos da biologia, genética e medicina, deve prevalecer
sobre o respeito aos direitos humanos, as liberdades fundamentais e a dignidade
humana dos individuos ou, quando for o caso, de grupos de pessoas.

Artigo 11 - Néo serdo permitidas praticas contrérias a dignidade humana, tais como
a clonagem reprodutiva de seres humanos. Os Estados e as organizagdes
internacionais competentes sdo convidados a cooperar na identificacdo de tais
praticas e a determinar, nos niveis nacional ou internacional, as medidas apropriadas
a serem tomadas para assegurar 0 respeito pelos principios expostos nesta
Declaragéo.

As normas supracitadas, infere-se, ndo tém correlacdo direta com a criacdo de um
banco de dados genéticos como ferramenta auxiliar na investigagdo criminal. Em todo caso,
faz todo sentido tais proibic6es e preocupacdes.

Ndo vdo tdo distantes assim, afinal, as experiéncias nazistas nos campos de
concentragdo do complexo Auschwitz-Birkenau, sob a direcdo de Josef Mengele, vulgo “O
Anjo da Morte” (NYISZLI, 1980). George Steiner (2012, p. 98 ), afirmou que “até a época do
nazismo, o inferno era um lugar imaginario: os crematérios de Auschwitz arraigaram 0s
teologicos horrores medievais em terra firme e os despojaram de toda e qualquer literatura”.

Nao sem razao, admitiu “Hans Frank!’, Governador-Geral da Pol6nia, pouco antes de
ser enforcado em Nuremberg em 16 de outubro de 1946: 'Mil anos passardo, e a culpa da
Alemanha ndo sera apagada” (SHIRER, 1967, p. 9).

Entretanto, em matéria de atrocidades, para sermos justos, a Alemanha, diante da
Historia, ndo estd sozinha, embora possivelmente tenha sido o mais burocraticamente
organizado dos infernos criados pelo homem.

Durante a Revolucdo Francesa, por exemplo, em meio & profusdo das execucbes da
pena de morte, objetivando-se, ironicamente, dar-se tratamento igualitario aos infelizes
condenados pena furia sanguinaria do insano fervor revolucionério, criou-se a guilhotina, a

qual, mesmo sendo um dispositivo que proporciona, segundo a ideia do seu inventor, morte

7O jornalista Howard K. Smith, da CBS, foi testemunha ocular dos Gltimos momentos de Hans Frank diante da execugdo da pena capital:
“Ele foi o unico dos condenados a entrar na cadmara com um sorriso em seu semblante. Apesar de nervoso e de engolir em seco
seguidamente, esse homem, que havia se convertido a fé catdlica romana apés sua prisdo, parecia aliviado com a perspectiva de expiar sua
culpa por seus atos demoniacos. Ele respondeu calmamente a chamada de seu nome e quando perguntado se tinha alguma ultima declaragéo
a fazer, disse numa voz que era quase um suspiro: "Eu agradeco pelo tratamento que tive durante o cativeiro e pe¢o a Deus que me receba em
sua piedade” (KAHN, 1973, p. 155).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Catolicismo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Deus
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rdpida e indolor, durante o periodo do Terror, gerou macabros espetidculos com suas
execucdes dirias e publicas.

Aqui cabe uma correcdo. O verdadeiro inventor da guilhotina foi o médico Antoine
Louis em 1792, dai porque era chamada, inicialmente, de Petite Louison ou Louisette. Coube,
entretanto, ao Deputado na Assembléia Constituinte, também médico, Joseph Ignace
Guillotin, a ideia de estabelecer igualdade nas execugdes da pena capital.

E, ao contrario do que se diz comumente, Joseph Guillotin, que foi um dos fundadores
da Academia de Medicina de Paris, ndo morreu na guilhotina e sim de causas naturais. Um
outro médico de Lion, com 0 mesmo sobrenome é que foi guilhotinado. Antoine Louis, por
sua vez, cirurgido renomado, foi secretario perpétuo da Academia de Cirurgia da Franca
(MURAT, 2012, p. 55).

O temor de que as atrocidades nazistas do passado sejam repetidas no futuro nédo
correspondem a um risco efetivo no presente. E, embora seus meros sinais agitados por
extremistas devam ser combatidos imediata e rigorosamente, ndo se vislumbra, no mundo de
hoje, a menor possibilidade de que tenham espaco para prosperar.

N&o hé, deve-se enfatizar, qualquer apoio na realidade o temor de que um banco geral
de dados genéticos tenha sua finalidade exclusivamente como meio de investigagdo criminal
deturpada, a ponto de colocar em risco os direitos humanos ou as garantias constitucionais de
liberdade ou resulte na queda do Estado de Direito para instauracdo de um regime totalitario
que defenda a selecdo genética como meio de criagdo de uma nova humanidade ou coisas
igualmente absurdas.

Ora, admitindo-se, apenas para nao fugir do debate, a ocorréncia de um retrocesso
politico institucional capaz de possibilitar a retomada de um regime ditatorial, certamente isso
ndo advira pela via da criacdo de um biobanco. E se o impensavel acontecer, vencida a
democracia, nada impedird a criacdo de um biobanco, agora sim, sem qualquer limitacdo
ética, humanitaria ou que ndo passe por cima dos direitos humanos e das garantias relativas as
liberdades, os direitos de personalidade e questbes afins em um cenario onde a palavra
democracia sera uma vaga lembranca sob o império da forca apoiado, claro, em outra
“constitui¢do” ou coisa que o valha num arremedo de legitimacdo do novo regime politico.
Mas isso é tdo provavel de acontecer quanto a colonizacdo humana de outros planetas fora do

sistema solar.

Artigo 12 - a) Os beneficios decorrentes dos avancos em biologia, genética e
medicina, relativos ao genoma humano, deverdo ser colocados a disposicdo de
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todos, com a devida atengdo para a dignidade e os direitos humanos de cada
individuo.

b) A liberdade de pesquisa, que é necessaria para o processo do conhecimento, faz
parte da liberdade de pensamento. As aplicacBes das pesquisas com 0 genoma
humano, incluindo aquelas em biologia, genética e medicina, buscardo aliviar o
sofrimento e melhorar a saide dos individuos e da humanidade como um todo.

Faz todo sentido as normas supracitadas, guardando harmonia inclusive a criacdo do
biobanco nos moldes que se propde, 0 que, por certo, também servird para promover saude
em sentido amplo, considerando que a multicitada sensacdo de seguranca servird até mesmo
para reduzir a angustia, o sobressalto e a apreensdo dos quais, de uma forma ou de outra, mais

dia, menos dia, todos acabam figurando como vitimas.

Artigo 17 - Os Estados devem respeitar e promover a pratica da solidariedade com
os individuos, as familias e os grupos populacionais que sdo particularmente
vulneréveis a, ou afetados por, doencgas ou deficiéncias de carater genético. Eles
devem fomentar pesquisas "inter alia" sobre a identificacdo, prevencgdo e tratamento
de doengas de fundo genético e de influéncia genética, em particular as doencas
raras e as endémicas, que afetam grande parte da popula¢do mundial.

Artigo 18 - Os Estados devem envidar todos os esforcos, levando devidamente em
conta os principios expostos nesta Declaracdo, para continuar fomentando a
disseminagdo internacional do conhecimento cientifico relativo ao genoma humano,
a diversidade humana e as pesquisas genéticas e, a esse respeito, para fomentar a
cooperacdo cientifica e cultural, especialmente entre os paises industrializados e 0s
paises em desenvolvimento.

O tempo hodierno, ndo obstante os infindaveis conflitos que grassam a Africa e o
Oriente Médio, requer solidariedade e cooperacdo internacional, inclusive para o encontro das
solucBes pacificas das divergéncias entre 0s povos.

Noutra banda, no &mbito nacional brasileiro, tratando-se de material genético relativo
a enfermidades de comunicagio compulséria'®, o médico tem o dever de fazé-lo, sob pena de
incorrer no crime de omissdo de notificagdo de doencal®. E, neste caso, obviamente, a
privacidade do paciente € 0 que menos importa ante a preméncia do interesse da salde

publica.

18 A Portaria 104, de 25.01.2011, do Ministério da Sadde, define as terminologias adotadas em legislagdo nacional, conforme o disposto no
Regulamento Sanitério Internacional 2005 (RSI 2005), a relagéo de doencas, agravos e eventos em satde publica de notificacdo compulsoria
em todo territério nacional e estabelece fluxo, critérios, responsabilidades e atribui¢des aos profissionais e servicos de salde.

1% Codigo Penal. Art. 269 — Deixar o0 médico de denunciar a autoridade publica doenca cuja notificagio é compulsoria: Pena — detengo, de 6
(seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.
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Diz-se que o direito a intimidade genética esta albergado no principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, o0 que € certo. Mas, ndo menos certo é que este mesmo
principio apresenta-se em primeiro plano em defesa do direito a vida, a seguranca.

A lei de regéncia ndo ignorou os aspectos éticos sobre o tema, consoante se infere do
art. 5°-A- e seus paragrafos.

Primeiro cuida para que “os dados relacionados a coleta do perfil genético deverdo ser
armazenados em banco de dados de perfis genéticos, gerenciado por unidade oficial de pericia
criminal”.

Segundo, 0 que se nos apresenta mais importante, assegura que “as informacoes
genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo poderdo revelar tracos
somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinacdo genética de género,
consoante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano
e dados genéticos”.

Terceiro, em norma igualmente relevante, “os dados constantes dos bancos de dados
de perfis genéticos terdo carater sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente
aquele que permitir ou promover sua utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta Lei ou
em deciséo judicial”.

Finalmente: “as informacOes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos
deverdo ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado”.
E com isso exclui a possibilidade, ao contrario de outras pericias, que o perito ndo tenha
capacitacio especifica, conforme previsio do Codigo de Processo Penal (art. 159, §1°2°, mui
especialmente considerando o temerario advérbio preferencialmente contido na norma em
questéo.

Em sintese, de tudo quanto analisamos, exsurge uma constatacdo cardeal: da
perspectiva ética, observadas as restricdes legais que estabelecam limites com o fim de zelar
pelo respeito aos direitos humanos e as garantias constitucionais atinentes a espécie, nao ha
que se falar em conflito entre estes e a criagdo de um biobanco de natureza geral, instituido
indiscriminadamente, a fim de atender de forma eficaz ao objetivo exclusivo de servir como
instrumento para a investigagdo criminal, alastrando a sensagdo de seguranca, seja por sua
mera existéncia, dado o seu carater de prevencao, seja pelos resultados positivos que advirdo

na elucidacdo de crimes, reduzindo drasticamente a impunidade, e também na exclusdo de

2 «“Na falta de perito oficial, o exame sera realizado por 2 (duas) pessoas idoneas, portadoras de diploma de curso superior
preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitagéo técnica relacionada com a natureza do exame” (grifo nosso)
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inocentes que figurem como suspeitos, tudo como parte do esforco na busca da verdade

processual capaz de possibilitar melhor distribuicéo de justica.

2.4. PERSPECTIVA FILOSOFICA

Importa saber se a Lei n® 12.654/2012, que anuncia no seu predmbulo que “altera as
Leis n® 12.037, de 1° de outubro de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucédo
Penal, para prever a coleta de perfil genético como forma de identificacdo criminal, e da
outras providéncias”, afinal, é adequada e Util ao fim a que se propde ou se ratifica a maxima
de Montesquieu (1979, p. 385): “as leis intteis abolem as leis necessarias”.

Na verdade, o processo legislativo ndo anda em linha reta. Nem costuma tratar de
forma sistematica os objetos da normatizacdo, mas, quase sempre, de forma pontual e
casuistica. Diversos sdo, invariavelmente, os interesses em torno da edicdo de uma lei, muitos
deles inconfessaveis, o que nos remete a um aforismo atribuido a Otto von Bismarck a partir
de 1930 e depois a Winston Churchill, mas que teria origem em um artigo publicado em 29 de
marc¢o de 1869 no The Cleveland Daily Herald da autoria de John Godfrey Saxe (SHAPIRO,
2008): ““as leis, como as salsichas, deixam de inspirar respeito na medida em que sabemos
como sdo feitas”. A frase, no entanto, atribuida a Otto von Bismarck (1815/1898) e depois a
Winston Churchill (1874/1965) tem sido difundida nos seguintes termos: “se as pessoas
soubessem como sdo feitas as salsichas e as leis, ndo comeriam as primeiras e nao
obedeceriam as segundas”.

H& quem tema que a criagdo de um banco de dados genéticos, ainda que destinado a
servir como instrumento na investigacdo criminal, culmine na violacdo da dignidade da
pessoa humana, mormente quanto aos direitos da personalidade, como se o Estado
Democrético, da noite para o dia, se transmudasse em um Estado Totalitario.

Ocorre que a leis que regulamentam a coleta e 0 armazenamento de material genético
cuida em estabelecer limites para a utilizacdo do perfil genético, conforme demonstrado.
Qualquer desvio de conduta nesta seara importara em ilegalidade, justamente submetida ao
crivo do Estado de Direito.

De qualquer sorte, na pior das hipoteses, acaso a democracia venha a ser extirpada
como ja aconteceu ao longo da historia de nossa republica, cenario completamente esdruxulo
e improvavel nas atuais conjunturas nacional e internacional, 0 que menos vai importar, diante

do risco iminente a propria vida daqueles que oferecerem resisténcia a um descontrolado
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regime de excecdo, sera a utilizacdo desvirtuada de um banco de dados genéticos, exceto se se
prestar a uma politica genocida de eugenia.

Mas, ai qual seria o critério dessa raga de super-homens, sabido que somos uma nagéo
de mesticos?! e que, a bem pensar, a miscigenacdo mundial refuta a ideia estapaftrdia da
pureza racial, que tanto custou em crimes contra a humanidade no delirio nazista? Esse receio
parandico, por conseguinte, ndo pode ser levado a sério porque anacrénico e despropositado.

O risco do surgimento de um Estado Totalitario ndo advém da criagdo de um banco de
perfil genético, mas do aparelhamento de um governo por um partido, confundindo-se e
fundindo-se; da confusdo entre um partido hegemdnico e uma politica de Estado; e dessa
politica com uma nagdo. J& vimos este filme na Alemanha sob o dominio do Partido Nacional
Socialista dos Trabalhadores Aleméaes e, quero crer, estamos atentos para gque iSso ndo ocorra
de novo em qualquer pais, ainda que se assista, num ou noutro ponto, violacdes de direitos
humanos em regimes que desprezam a democracia e até mesmo em anomalias isoladas dentro
desta mundo afora.

O que um banco de perfil genético se propde € justamente contribuir de forma mais
segura nas investigacdes criminais, inclusive em delitos contra a organizacdo do Estado
Democrético de Direito.

Pois bem, admitindo-se um conflito de interesses entre a instrumentalizacdo cientifica
do Estado com vistas a inevitavel persecucdo penal e eventual relativizacdo de direito a
privacidade de informacdes do individuo, o que ndo vislumbramos porque o perfil genético s6
deverd ser utilizado para fins de investigacdo criminal, defendemos a prevaléncia da primeira
hipGtese porque resulta em beneficio a seguranga de todos. E, em verdade, a privacidade ndo
se presta emprestar imunidade criminal. Tanto assim que 0 nosso sistema prevé hipoteses de
quebra dos sigilos de comunica¢do, bancario, fiscal, inclusive com medidas invasivas como a
busca e apreensdo domiliar de coisas e pessoas.

A ninguém ¢ dado desconhecer, ignorar e muito menos afrontar os principios
constitucionais que albergam os direitos humanos e as garantias fundamentais. Se isso € certo,
também o é que hé certa banalizagdo na invocacao desses principios, prestando-se a justificar
guase tudo, a pretexto de conferir maxima efetividade aos direitos fundamentais, como se
fosse um mantra juridico capaz de sacralizar qualquer argumentacdo, mormente se desconexa

com a realidade. Neste sentido, bem assinala Barretto (2013, p. 23):

2 RIBEIRO, Darcy. Mestico é que é bom. Rio de Janeiro: Revan, 1997. Querendo com isso dizer que bom mesmo é a
diversidade, o respeito ao outro diferente, a solidariedade, e ndo o estranhamento.
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Na verdade, o fetiche dos direitos humanos apresenta na modernidade duas faces:
uma face simbdlica, libertadora e redentora dos seres humanos; e outra face
dogmaética, formalista e na sua arrogancia de tudo abranger limitadora do
aperfeicoamento da sociedade

Ocorre que, consoante enfatiza o referido autor em sua obra O Fetiche dos Direitos
Humanos e Outros Temas, a expressdo direitos humanos é o resultado de uma combinacgéo
entre a lei e a moralidade e reporta-se, em sintese, desde o século XVIII, o respeito a
dignidade da pessoa humana, o direito a vida, a liberdade, a igualdade perante a lei, a
seguranca, a liberdade de expressdo, 0 acesso a educacdo e o direito a participacdo politica.

Como exercer esses direitos sem que o Estado assegure a seguranga?

A rigor, ndo se concebe qualquer exclusdo. Ndo se pretende o estabelecimento da
perversa dicotomia imposta pela Guerra Fria entre dois mundos inconciliaveis e incompletos:
0 pdo comunista sem liberdade e a liberdade capitalista sem o pdo. O que se busca é péo e
liberdade, natural e justo anseio, ndo obstante a desconfianca da cultura pés-moderna. Nesse
compasso, SOARES (2010, p. 63) destaca lucidamente:

A perspectiva p6s-moderna passou a indicar a faléncia das promessas modernas de
liberdade, de igualdade, de progresso e de felicidade acessiveis a todos. [...] A
desconfianca de todo discurso unificante torna-se também o marco caracteristico do
pensamento p6s-moderno. A realidade social, dentro da perspectiva pés-moderna,
ndo existe como totalidade, mas se revela fragmentada, fluida e incerta.

Em apertada sintese, “a liberdade sem seguranga ndo assegura mais firmemente uma
provisdo de felicidade do que seguranga sem liberdade” (BAUMAN, 1998 apud SOARES,
2010, p. 63).

Diz-se que a criagdo de um banco de perfil genético, por si sd, seja generalizado, como
propomos, ou especifico, limitado e nati-morto, como prevé a nossa legislacdo atinente a
espécie, fere os direitos da personalidade e, em Gltima andlise, a dignidade humana. Ocorre
gue a mera referéncia a dignidade humana é insuficiente para determinar a incidéncia de um

dano de tal magnitude, como, alias, assevera Schreiber (2013, p. 126), in verbis:

Se, por um lado, a selecdo dos interesses merecedores de tutela ndo pode,
especialmente no que diz respeito as lesdes da personalidade, ser guiada por
categorias rigidas pré-estipuladas pelo legislador, claro esta que tampouco pode tal
selecdo operar-se a luz da simples referéncia nominal ao valor constitucional da
dignidade humana.
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Por isso mesmo, o temor hipotético de violagcdo dos direitos inerentes a dignidade
humana por conta da criacdo e implementacdo de um banco de perfis genéticos a servigo da
investigacdo criminal ndo encontra apoio na conjuntura prépria do Estado de Direito e seu
sistema de adequacéo legal aos principios fundamentais da Constituicdo Federal.

E, no entanto, muito provavelmente, a resisténcia a criagdo de um bando de perfis
genéticos nos moldes propostos, injustificadamente, ao argumento de defesa dos direitos da
personalidade, dos direitos humanos e das garantias fundamentais protegidos pela Carta
Politica de 1988, esta lastreada em uma premissa falsa e, por conseguinte, s6 pode gerar uma
conclusdo equivocada?®. A premissa falsa é desconsiderar que o Estado de Direito no Brasil
ndo seria capaz de estabelecer normas rigidas de controle na utilizacdo do biobanco destinado
as investigacdes criminais, coibindo e evitando eventuais distorcdes.

N&o se estd a propor coisa diversa, evidentemente, e nem o indesejavel desvio de
conduta acaso levado a efeito na utilizacdo do biobanco, alids fato que s6 vislumbramos em
escala individual, produzira um mundo como o descrito na obra “No6s”, de Zamiatin (2004),
escrita entre 1920 e 1921, que acabou inspirando “Admiravel Mundo Novo”, escrito em 1932
por Aldoux Huxley, e 1984, de George Orwell, em 1949.

Em “No6s”, que ¢ um libelo contra o totalitarismo, Zamiatin (2004) nos fala das causas
e de como se engendra e se leva a efeito uma revolucgdo no futuro, numa sociedade onde seus
membros vivem confinados entre muros € sdo permanentemente vigiados pelos “Guardides”,
agentes do Estado. No mundo de “Nos”, as pessoas habitam casas de paredes de vidro, ndo
tém privacidade, tém nimeros e ndo nomes, e sao obrigadas a reverenciar o “Benfeitor” e sua
“Maquina”. Tudo € controlado pelo “Estado Unificado”, desde a execucdo de trabalhos
mecanicos até seus encontros intimos, que sdo impessoais, com horarios e locais previamente
programados e s6 podem acontecer entre os “numeros” (individuos) previamente registrados.
Um mundo aterrorizante no qual toda e qualquer manifestacdo de liberdade é suprimida.

Deixando a ficcdo de lado, o mundo real j& produziu, apenas para ficarmos nos limites
do século XX, genocidas de toda ordem, tais como Adolf Hitler (FEST, 2005), (SHIRER,
1967); Josef Stalin, cujo nome € losef Djugashvili, mas adotou o pseudénimo Stalin, que
significa “homem de aco”?® (VOLKOGONOV, 2004), (KOESTLER,1987) Mao Tsé-Tung
(HOLLYDAY e CHANG, 2006), Pol Pot (GUIRELLI, 2004), e outros.

22 Por vezes, até premissas verdadeiras podem conduzir a uma conclusio falsa, desde que distorcida propositadamente como acontece com os
exercicios de sofisma, v.g.: a) “cachorro é mamifero; gato ¢ mamifero. Logo, cachorro e gato sdo a mesma coisa”; b) “Deus € amor; 0 amor é
cego. Steve Wonder é cego. Logo, Deus é Steve Wonder”.

2 Curiosa “mitologia comunista”: “Vladimir Ulyanov adotou Lénin, derivado do rio Lena, da Sibéria, onde esteve exilado, enquanto Leon
Bronshtein assumiu o nome de um de seus guardas na prisdo e virou Trotsky. Parece que alguns adotaram nomes para criar imagem: por
exemplo, Vyacheslav Skyrabin acabou Molotov, o ‘Martelo’, ao passo que Lev Rosenfeld tornou-se Kamenev, ‘Homem de Pedra’, e losef
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Agora mesmo, e ndo ha risco algum de erro em afirmar-se tal coisa, vérias violacoes
de direitos humanos acontecem mundo afora. Mas, dando-se tratamento mais especifico a
questdo, tratando de situacbes que deveriam ser objeto de discussdo permanente e
providéncias efetivas na ONU, dentre outras mazelas que se desenvolvem na Africa ou no
Oriente Médio, quem haveré de esquecer dos prisioneiros de Guatanamo, encarcerados sem
direito a um julgamento justo? KHAN (2008, p. 280), com seu Diario de Guatdnamo — 0s

detentos e as historias que eles me contaram — nos remete a uma triste constatacao:

E facil tratar mal alguma coisa chamada nimero 1154. E facil raspar-lhe a barba,
chuté-lo para um lado e para outro como a um objeto, cuspir nele ou fazé-lo chorar.
E mais dificil praticar tais abusos quando o 1154 tem identidade: Dr. Ali Shah
Mousovi, um pediatra que fugiu do Talibd, que trabalhou para as Nagdes Unidas e
encorajava os afegdos a participar e votar na nova democracia. E mais fécil dificil
odiar o 1154 quando vocé percebe que ele é mais parecido com vocé do que
diferente. E facil olhar listas de nimeros. E hé centenas deles.

Tratar presos ou prisioneiros por um nimero nao foi uma inovagao infeliz dos Estados
Unidos em Guatanamo. Apenas para ficarmos nos exemplos emblematicos, 0s nazistas assim
tratavam os judeus confinados nos campos de concentracdo, inclusive 0s numeros eram
tatuados nos bragcos das vitimas. lronicamente, os nazistas condenados em Nuremberg
também eram chamados pelo nimero que traziam as costas, mas sem tatuagem nem maus
tratos. O namero era fixado no uniforme. Na pele ou no uniforme, o nimero acaba marcado
na alma.

Na Prisdo de Spandau, situada na antiga Berlim Ocidental, demolida em 1987, apds a
morte do seu ultimo preso, Rudolf Hess, confirma Steiner (2012, p. 96) em ensaio sobre
Albert Speer (que cumpriu vinte anos de reclusdo em regime fechado do primeiro ao ultimo
minuto), arquiteto e ministro de armamentos e producdo de Guerra de Adolf Hitler, que “0S
prisioneiros nunca eram tratados pelo nome — apenas pelo niUmero que traziam nas costas -,
pois chamar um homem pelo nome é honré-lo em sua humanidade”.

E negar humanidade € exatamente o que se faz em Guatdnamo contra os prisioneiros.
Contudo, o que é mais preocupante em Guatanamo € a sua mera existéncia como meio de

burlar os principios constantes na Constituicdo dos Estados Unidos, que, teoricamente,

Djugashvili escolheu Stalin, o ‘Homem de Ago’, (...) a quem Troksky, depois de expulso da Unido Soviética, definia como “a mais marcante
mediocridade de nosso partido”. Os de origem judia, ao adotarem nomes russos, buscavam, além do anonimato dentro do movimento
revolucionario, ocultar sua origem étnica “em face da forga policial anti-semitica” (VOLKOGONOV, 2004, p. 9 ¢ 19)
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deveriam preservar os direitos humanos, as garantias de que toda e qualquer pessoa tem
direito a um julgamento imparcial com acusacéo certa?* e exercicio da ampla defesa.

Para quem esta preso em Guatanamo o fornecimento de material genético, voluntaria
ou involuntariamente, € um detalne completamente irrelevante. Estd preso sem acusagédo
formal e sem direito a exercer sua defesa liviemente perante um Tribunal imparcial, sim, é
tudo o que importa e ndo acontece.

No final de junho de 2004, segundo Khan (2008, p. 19), “a Suprema Corte estabeleceu
que os prisioneiros da Baia de Guatanamo tinham de ter acesso as cortes dos EUA para
questionar o encarceramento deles”. Isso, porém, desgragadamente, ndo tornou possivel a
realizacdo de um julgamento aberto, justo, publico e imparcial para nenhum deles, mormente
para os 14 (quatorze) presos denominados de “alto valor”. Estdo condenados a permanecerem
excluidos do mundo, ainda que estejam sob a jurisdicdo, de uma forma ou de outra, conforme
decidiu a Suprema Corte dos Estados Unidos, da democracia americana.

Portanto, se querem uma causa, uma motivacdo real para lutar em nome dos direitos
humanos, Guatdnamo deveria ter preferéncia. Guatdnamo é a vergonha do nosso tempo,
expressdo da doutrina da “indefinite detention” por meio da qual uma sociedade que se diz
livre e democratica viola os mais elementares principios do Estado de Direito, ao utilizar
métodos que a desqualifica.

Tudo isso nos remete a uma breve reflexdo sobre o que vem a ser a democracia desde
a criacdo genial dos atenienses com a participacdo direta do cidaddo sobre os assuntos do
Estado até a representatividade questionavel sob véarios aspectos e sujeita a inumeraveis
distorcdes quanto a sua efetiva correspondéncia.

Invoca-se a democracia que se perfaz na tolerdncia das diferencas, no combate as
injusticas de toda ordem, na supremacia do Estado de Direito. Da democracia que sai do
mundo metafisico das idéias sobre sua concepc¢do para ser exercitada no confronto cotidiano
entre 0s nossos deveres e 0s nossos direitos frente ao Estado, do qual somos cidaddos e nao
vassalos. Vem a propdsito a seguinte frase de Montaigne, citado por Sabato (2005, p. 105):
“Os principes me ddo muito se ndo me tiram nada, e me fazem bastante bem quando ndo me

fazem nenhum mal”’.

2 No Brasil, durante a Ditadura Vargas, ocorreram muitas prisdes sem acusacdo formal, apenas porque o individuo supostamente
representava um risco a ordem constituida, como no caso do escritor Graciliano Ramos, 0 que causou sérios problemas ao exercicio da
defesa patrocinada pelo advogado Sobral Pinto. Com refinado humor, dando prova de sua superioridade mental, Ramos (1982, p. 34)
proclamou logo no inicio das suas Memorias do Carcere: "certos escritores se desculpam de ndo haverem forjado coisas excelentes por falta
de liberdade — talvez ingénuo recurso de justificar inépcia ou preguiga. Liberdade completa ninguém desfruta: comegamos oprimidos pela
sintaxe e acabamos as voltas com a Delegacia de Ordem Politica e Social, mas, nos estreitos limites a que nos coagem a gramaética e a lei,
ainda nos podemos mexer".
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Com efeito, a democracia assume um significado que vai muito além do conceito
quase meramente aritmético dos antigos gregos, como se a vontade da maioria pudesse
desconsiderar os sagrados direitos das minorias a uma vida condigna. Afinal, todos,
indistintamente, temos direito a felicidade; a melhorarmos o nosso presente, a inventarmos o
nosso futuro, a progredirmos na vida, a nascermos de novo a cada morte que a vida nos
impoe. “Na verdade, apenas vivemos por causa desta particula de sonho que colocamos sobre
o real”, como salienta José Ingenieros (2002, p. 01).

N&o é a democracia, por conseguinte, a reproducdo de um discurso vazio, mera figura
de retérica, como por vezes, de forma canhestra, interpreta-se a declaracdo de Abraham
Lincoln (1986, p. 793) em Gettysburg, de que se trata do “governo do povo, pelo povo ¢ para
0 povo”. A proposito, Maurice Duverger (1970, p. 259) assinala que “nunca se viu ¢ nunca se
Vera um povo governar-se por si mesmo”. Talvez o cientista politico francés tenha concluido
por esta impossibilidade inspirado no suico Jean-Jacques Rousseau (1978, p. 142), que
sentenciou no Contrato Social: “Se houvesse um povo de deuses, esse povo se governaria
democraticamente”. H4, ainda, a visdo fatalista de Winston Churchill, (1975, p. 46) ao
acentuar que “a democracia ¢ a pior forma de governo, excetuadas todas as demais que tém
sido experimentadas de tempos em tempos”. E 0 ceticismo de Millor Fernandes (1994, p.122)
ao provocar afirmando que “democracia ¢ quando a gente manda nos outros. E ditadura ¢
quando os outros mandam na gente”. E, ainda: “S6 havera democracia no dia em que tivermos
voto a favor, voto contra e voto retroativo”.

Diante de tanta ambiguidade conceitual, ndo foi sem razdo que, em maio de 1949,
Sérgio Buarque de Holanda® fez parte de um comité internacional convocado pela UNESCO,
em Paris, para exame, esclarecimento e sintese dos diferentes significados atribuidos a palavra
"democracia”, e ndo sendo este 0 espaco para uma discussdao mais ampla sobre o tema,
concluimos, pragmaticamente: democracia ndo é fazer com que as pessoas sejam iguais, mas
dar oportunidades iguais para que as pessoas possam ser diferentes?,

Noutro giro, também deve-se dar por satisfeito com o conceito apresentado pelo
Diconério Juridico da Academia Brasileira de Letras Juridicas (SIDOU, 2006, p. 263),

desejando-0 mesmo:

% HOLANDA, Sérgio Buarque de. Introducdo a Democracia. Artigo publicado pelo jornal A Folha da Manhd, Sdo Paulo, terga-feira,
18.09.1951. Durante muito tempo, Chico Buarque de Holanda foi apenas o filho do historiador Sérgio. Ha quem pretenda, agora, referir-se a
Sérgio como se fosse apenas o pai de Chico.

% Em matéria penal, por exemplo, ndo queremos a balela da ressocializagdo do individuo, mas a socializagio do meio.
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DEMOCRACIA. S.F. (Gr. Demokratia). Dir. Polit. Governo do povo expressado na
maioria politica, assentado nos principios da liberdade e igualdade, e em que a
representacdo popular das minorias é assegurada por plena fiscalizacdo e critica.

Para tanto, depreende-se, 0 exercicio da cidadania deve ser posto em pratica de forma
mais efetiva, ndo se limitando ao mero momento simplorio do voto, mas com a participacdo
ativa nos assuntos da vida publica.

Com toda razdo, o estadista ateniense Péricles (495 a.C. a 429 a.C.) usava o termo
pejorativo idiotes para designar o cidadio que ndo participava da vida plblica (CANTU,
1951, vol. Il, p. 364). Etimologicamente, anota o historiador Isidor Stone (1989, p. 112), a
palavra grega idiotes é a origem de nosso termo “idiota”, mas na época ndo designava
incapacidade mental, dai a traducéo de idiotes como sendo indtil.

Fustel de Coulanges (1971, p. 412) em sua portentosa obra A Cidade Antiga,
escrita em 1864, anota o seguinte sobre o direito ao voto em Atenas e Roma:

O pobre tinha igualdade de direitos. Mas certamente os seus sofrimentos diarios lhe
fariam pensar ser muito preferivel a igualdade das fortunas. Ora, o pobre ndo levou
muito tempo sem compreender que a igualdade, que tinha, podia servir-lhe para
adquirir a que ndo tinha, e para, senhor dos sufragios, poder tornar-se também
senhor da riqueza.

Comegou por desejar viver do seu direito de sufrdgio. Fez-se pagar para assistir a
assembléia, ou para julgar nos tribunais. Quando a cidade ndo era suficientemente
rica para prover tais despesas, o pobre inventou outros recursos. Vendia o seu voto
e, como as ocasides de votar eram frequentes, o pobre podia viver destas transagoes.
Em Roma, fazia-se este comércio regularmente e em pleno dia. Em Atenas encobria-
se mais a troca. Em Roma, onde o pobre ndo fazia parte dos tribunais, vendia-se
como testemunha. Em Atenas, como juiz. Tudo isto ndo tirava o pobre da sua

miséria, e lan¢ava-o na degradacao.

A degradacdo, ao longo dos séculos, sofreu metamorfoses de toda ordem e espécie,
apresentando-se nos dias que correm em nosso pais disfarcada de politicas de cunho, aparente
e exclusivamente, social. O abuso do poder politico, 0 abuso do poder econdmico e a captagdo
ilicita de sufragio continuam contaminando a legitimidade das elei¢des no Brasil. Mas, esse €
outro tema que refoge aos limites deste modesto trabalho.

Uma outra miséria do nosso tempo sdo os campos de concentracdo da Coréia do
Norte. E, ndo obstante, a perversidade de sua existéncia, “mal alfinetam a consciéncia coletiva
do mundo” (HARDEM, 2012, p. 31). Para esses campos de trabalhos forcados, a maioria dos
norte-coreanos € enviada sem processo judicial e muitos morrem sem saber do que sdo
acusados. “A culpa por associagdo ¢ legal na Coréia do Norte. Muitas vezes um transgressor €

preso com 0s pais e os filhos”, denuncia Hardem (2012, p. 24). Quem se importa? A ONU?
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Para Morin (2013, pp. 22 e 176), “a ONU néo possui sendo uma fraca autoridade e uma fraca
legitimidade. (...) Quanto a competéncia de uma instancia de justica internacional
efetivamente planetaria, ela permanece uma promessa piedosa”.

Por essas e outras é que o Direito Internacional pode ser definido como sendo o direito
que com o qual ou sem o qual o mundo continua tal e qual.

No campo de concentragdo nimero 14, na Coréia do Norte, as prisioneiras sdo tratadas
habitualmente por “putas”; os prisioneiros do sexo masculino sao chamados em geral de
“filhos da puta” (HARDEM, 2012, p. 37). E isso é o minimo do tratamento desumando e
degradante a que sdo submetidos.

Noutra perspectiva, ndo se deve encarar a proposta de criacdo de um banco geral de
perfis genéticos com o mesmo espirito retrégrado similar ao que proporcionou os desmandos
qgue provocaram a Revolta da Vacina, em 1904, no Rio de Janeiro, entdo Capital Federal,
transmudando uma medida necesséria, Util e indispensavel a satde publica em uma convulsdo
social e politica.

A revolta popular foi alimentada por mentiras, de um lado, por quem era contra a
vacinacdo, espalhando o boato de que as mulheres deveriam ficar nuas diante dos
vacinadores, a fim de que a vacina contra a variola fosse aplicada nas suas partes intimas
(SEVCENKO, 2003, p. 33); e, por outro, por uma conduta abusiva dos agentes publicos
encarregados da vacinagdo, que invadiam as casas e vacinavam as pessoas a forca. Resultado:
entre 10 e 16 de novembro de 1904, o Rio de Janeiro tinha se transformado numa praca de
guerra, levando o governo de Rodrigues Alves a declarar estado de sitio. Saldo: 200 mortos,
110 feridos, centenas de presos, muitos desterrados para o Acre (LOPEZ; MOTA, 2008, p.
577).

O problema ndo estava na vacinagcdo em si mesma, enquanto medida de satde publica
imprescindivel, mas, na forma como foi colocada em pratica, além da conjuntura socio-
politica da época. O primeiro erro: sem qualquer campanha de esclarecimento e, portanto,
sem discussdo publica, o sanitarista Oswaldo Cruz conseguiu junto ao Congreso a aprovacgao
da Lei da Vacina Obrigatéria, que autorizava as denominadas brigadas sanitarias, auxiliadas
por policiais, a entrar nas casas das pessoas e vacina-las a forca. Segundo erro: parte dos
militares, de forma oportunista, pretendiam instaurar uma “ditadura republicana” com o
tenente-coronel Lauro Sodré a frente. O levante acabou sendo sufocado e Lauro Sodré ferido
e preso, apos tiroteio travado entre os rebeldes e as forgas leais ao governo (BUENO, 2010, p.
284).
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Defende-se, a vista do quanto exposto, uma ampla discussdo sobre a implantacdo de
um banco de dados genéticos de forma indiscriminada para totalidade da populagéo, como
existe nos paises ndrdicos, contudo, segundo especificidades nossas, tal como que seja um
biobanco publico e com finalidade determinada, qual seja servir de ferramenta para a
elucidacéo de crimes.

Essa discussdo poderia desembocar numa proposta de plebiscito, acaso pesquisas
indicassem resisténcia popular, o que se nos parece muitissimo improvavel desde que ocorra

uma campanha de esclarecimento a populacéo sobre os varios aspectos que norteiam o tema.
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3. O BANCO DE PERFIL GENETICO E SUAS IMPLICACOES

O banco de perfil genético, ndo obstante sua relevante contribuicdo para a elucidagdo
de crimes, mormente quanto a possivel indicacdo de autoria e até mesmo para afasta-la, ndo é
a solucdo para todos os problemas da Justica Criminal, como se sabe. Trata-se apenas de mais
um instrumento, tal qual a producdo de outras provas, outras pericias e a utilizacdo dos
tradicionais métodos de investigacao.

N&o enxergamos distingdo pratica entre a coleta de digitais, como ocorre com qualquer
pessoa que venha a ser identificada civilmente, eis que deve disponibiliza-las para os arquivos
do Estado, podendo ser apontada eventual autoria delinquencial a vista de pericia
datiloscopica, e a coleta de material genético que podera vir a passar por um processo
comparativo, a exemplo do que ocorre com as impressdes digitais, para 0 mesmo fim de
investigacdo criminal.

A datiloscopia, ou seja, segundo Sacconi (2010, p. 588), o exame de datilogramas,
com proposito de identificacdo pessoal, com base no fato de que os desenhos das polpas dos
dedos humanos sdo perenes, imutéveis e diferentes em cada individuo, seguramente, ndo tem
o0 alcance das informacgfes advindas do exame de DNA, porém, repetimos, a sua utilizagédo
ndo deve ir além da finalidade legal como instrumento de investigacdo criminal com o Unico
propdsito de indigitar a autoria ou, se for o caso, possivelmente descarta-la.

Neste sentido, 0 que se nos apresenta incompreensivel é que ainda ndo seja utilizado
largamente para cumprir o desiderato que mencionamos e defendemos. Alis, o uso das
digitais tem servido como ferramenta de seguranca, a exemplo do controle de frequencia de
empregados ou funcionarios publicos, o acesso a residéncias, escritorios e automdveis, além
de conferir lisura nos pleitos eleitorais, consoante se depreende, com o advento da urna
eletrbnica e o exercicio do voto digital biométrico nas eleicdes no Brasil, segundo atesta o

Tribunal Superior Eleitoral:?’

A biometria garante ainda mais seguranca aos eleitores brasileiros na hora de votar.
Nas Elei¢cGes 2014, mais de 22 milhdes serdo identificados pelas digitais. Por isso,
de 2012 a 2014, oprograma de identificagdo biométrica da Justica
Eleitoral recadastrara cerca de 14 milhdes de eleitores (até 0 momento, 14,4 milhdes
de eleitores ja foram convocados), que se juntardo a outros 7 milhdes ja
recadastrados.

21 www. tse.br/eleitor/recadastramento-biometrico. Acesso em 28.07.2014.



http://www.tse.jus.br/eleicoes/biometria-e-urna-eletronica/biometria-e-urna-eletronica
http://www.tse.jus.br/eleitor/recadastramento-biometrico/seguranca-na-identificacao
http://www.tse.jus.br/eleitor/recadastramento-biometrico/programa-de-identificacao-biometrica-do-eleitor
http://www.tse.jus.br/eleitor/recadastramento-biometrico/programa-de-identificacao-biometrica-do-eleitor
http://www.tse.br/eleitor/recadastramento-biometrico.%20Acesso%20em%2028.07.2014
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Ora, esse novo sistema da Justica Eleitoral fez-se necessario para coibir e evitar
fraudes. Isto porque a fotografia, que continua servindo como meio de identificacdo criminal,
a assinatura, a apresentacdo de documento de identificacdo, revelaram-se incapazes de
impedir a fraude eleitoral no cadastramento de eleitores e no curso do exercicio do sufragio,
base de toda democracia hodierna.

E como a criatividade, a engenhosidade e a inteligéncia a servico da criminalidade néo
encontra limites, sendo na prépria evolugdo da ciéncia, que deve andar um passo a frente, a
identificacdo biométrica j& estd sendo burlada mediante o emprego de coOpias de digitais de
silicone,?® tal como aconteceu com uma médica do SAMU de Ferraz de Vasconcelos (SP),
que teria sido flagrada usando dedos falsos para fraudar o ponto eletrénico de servico.

Um sistema futurista baseado na utilizacdo da iris j& esta sendo testado nos Estados
Unidos pelo FBI?® e, mais uma vez, a fraude vira em questdo de tempo. E mesmo quando,
finalmente, chegarmos a utilizacdo do DNA para identificacdo nesse campo, ainda assim, a
fraude n3o sera vencida.’® Estes sistemas, contudo, reduzem significativamente a
possibilidade de fraude. E, por conseguinte, aumentam a sensacdo de seguranca, eis que a
seguranca absoluta € irreal.

Retomando especificamente nosso tema, o receio de que ocorra eventual desvio de
conduta dentre aqueles que serdo responsaveis pela administracdo e funcionamento do
biobanco, com possivel desvirtuamento de sua finalidade, talvez com utilizacdo dos dados
para fins estranhos ao proposto, quica para atender a interesses particulares de ordem pessoal
ou para favorecimento da iniciativa privada ou como meio de tomada do poder, ndo se
justifica, consoante assevera-se amiude, tendo em vista a conjuntura atual.

A uma, porque o biobanco havera de funcionar sob rigido controle procedimental e
sob o crivo da lei que dispora a respeito e o regulamentard. A duas, a propria lei havera de
prever as penalidades correspondentes e as linhas indenizatorias para quem sofrer algum
dano, além do aspecto penal; a trés, se for a hipotese, dificilmente o dano ira além do limite
individual, sem deixar de merecer resposta efetiva do Estado por isso, mas pior seria se

atingisse um grupo ou parcela da populacdo, o que se afigura improvavel; a quatro, ninguém

#  Vide matéria TV Folha sob o titulo: “dedo de silicone de R$ 50,00 engana leitor de impressdo digital”
http:/Awww.youtube.com/watch?v=63W64UiT9u0. Acesso em 28.07.2014.

2 <O FBI esta tocando um projeto que fica no limite entre a seguranca e a invasio da privacidade dos cidad&os norte-americanos. Até 2014,
0 6rgédo de espionagem criara uma base de dados que compilara detalhes da iris de criminosos e que podera ser usada para identificar
qualquer pessoa, com 100% de certeza. Hoje em dia, 0 escaneamento da iris é usado praticamente s6 por agentes federais e por cientistas e
outros profissionais que trabalham em projetos de seguranca maxima, principalmente para dar acesso a salas restritas”.
http://olhardigital.uol.com.br/noticia/fbi-usara-sistema-de-reconhecimento-pela-iris/27574. Acesso em 28.07.2014.

30 Vide filme GATTACA, de 1997, com direc3o e roteiro de Andrew Niccol.


http://www.youtube.com/watch?v=63W64UiT9u0
http://olhardigital.uol.com.br/noticia/fbi-usara-sistema-de-reconhecimento-pela-iris/27574.%20Acesso%20em%2028.07.2014
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desconhece que praticamente todo cidaddo em algum momento de sua vida necessitou fazer
um exame laboratorial ou pelo menos esteve internado em alguma clinica ou hospital onde,
igualmente, acabou fornecendo voluntariamente ou ndo material para exame (sangue, urina,
fezes). E quem garante que esse material, ainda que voluntariamente cedido, tenha sido
descartado e néo utilizado para outros fins?

Parandia por parandia ou teoria da conspiracdo uma pela outra, se for para cultivar-se
0 absurdo, a excecdo, o desvio, poder-se-ia dizer ou pelo menos suspeitar que todo esse
material passou a integrar um biobanco clandestino com inconfessaveis finalidades, sabe-se 1a
se até para fins de eugenia futura ainda em estagio de preparacdo. Este exemplo é tdo
canhestro quanto a ideia de que um biobanco destinado a servir como instrumento auxiliar na
investigacdo criminal prestar-se-a a préatica de crimes no seu funcionamento de uma forma ou
de outra.

Da perspectiva que se defende na presente dissertagdo, ndo se vislumbra qualquer
conflito entre a criacdo do banco de perfis genéticos a servi¢co da persecussdao penal e o
exercicio dos direitos humanos em sentido lato. Muito pelo contréario, ndo se estd a propor
uma troca da liberdade pela seguranca porque uma néo faz sentido sem a outra.

N&o ha que se falar em liberdade se a cada passo a auséncia de seguranca representa
um risco para o viver. Vida sem seguranca € estorvo permanente. E, obviamente, seguranca
sem liberdade equivale a uma pris&o.

Entretanto, ainda que fosse o caso, ainda que algum sacrificio relativo de parcela da
liberdade se tratasse, por conta da quebra da voluntariedade no fornecimento de material
genético, sem que isso represente dano algum, exceto pela desconsideracdo injustificavel da
voluntariedade, deveria incidir sobre a espécie a aplicacdo do principio da proporcionalidade
porque ndo é admissivel que uma resisténcia de tal monta, sem qualquer prejuizo objetivo
para o individuo, sirva de obstaculo intransponivel a uma providéncia que resultard no
beneficio da coletividade.

Dai a necessidade da ponderacdo de interesses, ndo sendo 0 caso de uma pretenséo
individual de suposta defesa de um direito da personalidade prevalecer sobre o interesse
coletivo de proporcionar mais eficacia a persecucdo penal, consubstanciado no direito a
producdo da prova, reforcando-se a seguranca para o bem de todos.

Concepcdo antagbnica defende Habermas apud Callegari, Wermuth e Engelmann
(2012, p. 91), ao afirmar que “a permissdo forcada da coleta deste material, para fins de

composicdo de um ‘banco de dados’, coloca em risco ‘o futuro da natureza humana’ e se
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afigura como inconstitucional”. Tal sentenca, porém, com todo respeito, soa como um mero
exercicio de retorica.

Primeiro porque h4d uma contradi¢do em termos na expressao “permissao forcada”,
dispensando-se digressdo a respeito.

Segundo, o discurso esté dissociado de algum fato que aponte minimamente para essa
realidade.

Terceiro, a bem pensar, de qual risco para a natureza humana se trata e, ainda, de qual
natureza humana se cogita? Quando a sociedade se depara com um crime que causa repulsa, o
primeiro impulso é negar humanidade a seu autor, qualificando-o como monstro, quando,
afinal, trata-se apenas de um humano®. E, mesmo quando se admite sua natureza humana, o
passo seguinte é negar-lhe sanidade, como se a insanidade fosse uma justificativa para o
cometimento de atrocidades. A expressdo, portanto, ndo justifica nem explica coisa alguma.

O certo é que ndo existe qualquer investigacdo ou noticia da existéncia de um banco
genético destinado a eugenia. E muito menos na hip6tese que se aventa, qual seja, repita-se,
com a pretensdo especifica de servir a producdo de prova no campo criminal, desde que
levado a efeito de forma geral, indistinta, tal como ocorre com a coleta de digitais.

Deve-se reconhecer inconstitucionalidade na legislacdo atual por ferir o principio da
ndo-auto-incriminacdo. O que se propde neste trabalho é coisa diversa: a coleta do material
genético para a formacdo de um biobanco geral sem qualquer vinculacdo de natureza
individual especifica, muito menos frente a um fato delituoso destacado.

Um outro aspecto que ndo pode ser desconsiderado € que a privacidade, atualmente, é
algo completamente ilusério. Ninguém esta protegido das investidas ilegais dos servi¢os
secretos dos Estados ou mesmo da bisbilhotice privada que conta com o auxilio de aparelhos
sofisticados para quebra de sigilo telefénico e escutas ambientais ou sabe-se la o que. Ora, se
é possivel reprimir tais condutas ilegais, também o serd diante do inafastavel dever de
preservacdo dos dados genéticos colhidos unicamente para os fins de investigacao criminal. E
com a vantagem de que 0 acesso a esses dados ndo sera possivel sendo pela falta de dever
profissional daqueles que haverdo de zelar por sua protecdo. Isso podera acontecer? Sim, tanto
guanto o acesso, por exemplo, a Casa da Moeda, ao Banco Central, aos segredos militares e
assim por diante. Mas, neste caso, voltamos a raciocinar pela exce¢do, apostando no

imponderavel, o que € irrazoavel.

31 “Irmaos humanos, permitam-me contar como tudo aconteceu. Ndo somos seus irmaos, vocés responderdo, e nio queremos saber”
(LITTELL, 2006, p. 11). Com essas frases inicia-se a narrativa das memorias do carrasco Maximilien Aue, jovem oficial nazista de origem
francesa, antevendo que seria excluido da humanidade por suas atrocidades. Somos todos humanos, no entanto. Da mais abissal iniquidade a
mais elevada generosidade, transitamos entre as profundezas do inferno e as alturas do céu.
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H& quem defenda a tese de que “a exacerbag¢do do discurso da seguranca assedia a
defesa da liberdade” (NAVES, 2010, p. 83). Bela frase do ponto de vista retérico e mais uma
vez sem qualquer reflexo na realidade. E a auséncia de um discurso que exija mais seguranca
ndo prejudica o exercicio da liberdade? O discurso da seguranca é respaldado em implicagdes
concretas para quem vive com medo de quase tudo nessa guerra de quem nada tem contra
quem tem alguma coisa. E 0 medo de ser assaltado na ida, na volta ou no trabalho. E 0 medo
de ser vitima de um latrocinio por possuir um celular, um relégio, um par de ténis, uma
bicicleta. O cidaddo comum ndo teme assalto a banco. Isso é problema de bangueiro e os
bancos bem sabem como defender seu patriménio. E, no final, se tudo der errado, ainda tem
seguro e uma politica governamental de pronta salvacdo. Tudo isso é estranho ao cidadao
comum. Para este, 0 que resta € um futuro negado; é o Estado que s6 aparece em sua vida para
punir; € o medo dos bandidos e 0 medo de uma policia despreparada, que também se
descontrola e pratica arbitrariedades impulsionada pelo medo da criminalidade violenta, na
medida em que a enxerga em tudo e desconta em quase todos.

E, afinal, de qual liberdade estamos falando? A liberdade de praticar delitos
impunemente e, se punido, contar com a complacéncia da Lei de Execucdo Penal? Ou
estamos falando da liberdade de sermos vitimas na proxima esquina?

O que se espera do Estado, primeiro, é que tenha capacidade preventiva; e, depois,
quando o pior ja aconteceu, é que tenha meios de investigacdo capazes de levar a julgamento
com provas contra 0s autores dos crimes, ndo se lhes negando, porém, o sagrado direito de
defesa; e, acaso condenados, que cumpram suas penas em condi¢cdes humanitarias, com
possibilidade efetiva de socializacdo, eis que ndo pode ser ressocializado quem nunca foi
socializado, como é comum acontecer com a maioria dos delinquentes. CondicGes
humanitarias, diga-se de passagem, ndo significa privilégios e relaxamento em detrimento da
seguranca carceraria com o ingresso de aparelhos celulares, drogas, prostitutas, etc.

De qualquer modo, ainda € possivel que o senso-comum nédo prevaleca como uma
forca paralisante frente a imprescindivel evolucdo de uma concep¢do de mundo em que a
criminalidade vive em guerra declarada contra os cidaddos que sustentam toda a estrutura do
Estado com o pagamento de impostos e com uma obediéncia civil as suas leis e regras de

convivéncia. Vem a propésito a percepcdo de Watts (2011, p. 23-24):

A pega miraculosa da inteligéncia humana que nos habilita a solucionar problemas é
0 que chamamos de senso comum. E um conceito muito banal quando nos falta, mas
¢ absolutamente essencial para funcionarmos em nosso dia a dia. (...) Na
perspectiva do senso comum, é suficiente saber que algo é verdadeiro ou que é
assim que as coisas acontecem. Ninguém precisa saber o porqué para desfrutar do
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conhecimento, e talvez seja melhor que ndo nos preocupemos muito com isso. Em
contraste com o conhecimento teérico, em outras palavras, 0 senso comum nao
reflete sobre 0 mundo; em vez disso, tenta lidar com 0 mundo simplesmente como
eleé.

E, no entanto, “o Direito consiste essencialmente nisto: saber distinguir”, ensina San
Tiago Dantas (apud SCHEREIBER, p. 121). Todo o trabalho do jurista, afinal de contas,
deveria consistir num esforco incansavel de buscar o encontro com a verdade, uma vez postas
tese e antitese, outra ndo deveria ser a sintese. Entretanto, 0 comum é que essa concepgao
dialética esbarre no encontro com uma verdade que € meramente formal e ndo com a verdade
real. Da qualidade desse encontro com a verdade, se formal ou real, decorre uma constatagéo
irrefutavel: quanto mais proximo o processo penal (ou civel ou trabalhista) estiver da verdade
real mais certa serd a realizacdo da justica; o que equivale dizer que quanto mais distante,
guanto mais conformado com a verdade formal, mais distante.

Objetar-se-a, afinal, o que é essa busca da verdade no processo penal? Acreditamos
que essa seja uma busca da verdade possivel, aguela que se conseguiu chegar ao exame dos
autos. Mas essa seria possivelmente uma forma simplista de ver as coisas. Guzman (2006, p.
181) afirma que “o conhecimento da verdade, claro, ¢ o fim ultimo do processo”. Ferrajoli,
em prélogo a obra La Verdad en el Proceso Penal, de Nicolas Guzman, diz que “o problema
da verdade processual é, seguramente, o problema central ¢, a0 mesmo tempo, o mais dificil
da teoria do processo penal” (GUZMAN, 2006, p. 13). E arremata no seu consagrado livro
Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal (FERRAJOLL, p. 64):

A rigor, se se pensasse que o0 juizo penal devesse alcangar a verdade ‘objetiva’ e se

tomasse ao pé da letra o principio in dubio pro reo, as margens irredutiveis de
incerteza, que caracterizam a verdade processual, deveriam comportar a
ilegitimidade de qualquer condenacdo e, portanto, a paralisia da funcéo judicial. Ou,
ao contrario, poderiam gerar um resignado ceticismo judicial, disposto a afastar
como iluséria qualquer pretensdo de perseguir a verdade no processo e a avalizar
modelos de direito e de processo penal abertamente substancialistas e decisionistas.
(...) Estas duas posicdes sdo inaceitaveis.

De outra 6tica, essencialmente, pensamos (diversamente de Albert Camus que elege o
suicidio®) que a busca da verdade é o maior problema filosofico posto para o homem depois
do mistério da morte. Aqui ndo € o caso de se perguntar, perplexo, como fez Pilatos a Jesus
Cristo, quid est veritas?, pergunta nunca respondida, porque 0 processo ndo comporta esta

dimensao filosofica, reduzindo-se, tanto quanto possivel, a afericdo de uma realidade objetiva,

32 «“S4 existe um problema filosofico realmente sério: o suicidio. Julgar se a vida vale ou ndo vale a pena ser vivida é responder a pergunta
fundamental da filosofia. O resto, se o mundo tem trés dimensdes, se o espirito tem nove ou doze categorias, vem depois” (CAMUS, 2010, p.
19)
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vinculada a dados concretos, com respaldo na prova trazida aos autos, que visam responder
ndo o que é a verdade, mas onde esta a verdade na causa apresentada. Dir-se-ia, portanto, que
procuramos a chave do conhecimento real, tal como este verdadeiramente €, embora
tenhamos, ndo raro, de nos contentarmos com a verdade formal, aquela que foi possivel aferir
ao final do processo.

A pergunta de Pilatos ficou sem resposta nos evangelhos “oficiais”. Mateus, Marcos e
Lucas a ignoram. E Jodo (18:38) silencia: “Disse-lhe Pilatos: que é a verdade? E, dizendo isto,
tornou a ir ter com os judeus, e disse-lhes: ndo acho nele crime algum”. Neste sentido,
depreende-se que a indagacdo feita por Pilatos, a rigor, seria uma resposta expressando
perplexidade & afirmacdo de Jesus Cristo de que viera ao mundo para dar testemunho da
verdade. Ha noticia de evangelho apdcrifo, atribuido a Maria Madalena, ou segundo anedota
corrente na ldade Média, de que Jesus teria respondido a Pilatos, a nosso ver tergiversando:
“A verdade ¢ o homem que esta diante de ti” (TOSI, 1996, p. 142).

Sérgio Habib (2010, p. 217), no substancioso romance O 13° Apdstolo, nos oferece

interessante visdo sobre a referida passagem biblica:

“Pilatos, que jamais ouvira alguém falar com tanta autoridade, nem mesmo Tibério
com toda sua realeza conseguira passar-lhe tamanha convicgao, assustado, mas sem
querer demonstrar sua desconcertante fragilidade, busca uma saida filoséfica e Ihe
indagou: “— Quid est veritas? (...) A maneira pela qual ele perguntara ndo era
realmente como se buscasse uma resposta, mas como se dissesse gque a verdade nada
mais representa do que aquilo que se que é, algo assim compativel com o modo
romano de ver as coisas. Jesus, que encarnava a verdade, nada respondeu. Bastaria a
Pilatos que o reconhecesse para ter a sua pergunta como respondida”.

De nossa parte, nos contentamos com Littel (2007, p. 13):

“Quero ser preciso, na medida do possivel. Apesar dos meus defeitos, e eles sdo
muitos, ainda sou dos que acham que as Unicas coisas indispensaveis a vida humana
sdo o ar, a comida, a bebida e a excrecdo, além da busca pela verdade. O resto é
facultativo”.

Este encontro com a verdade no processo passa pelo exame acurado da prova coligida
aos autos. E ao proceder a este exame, 0 julgador ndo pode perder de vista que inexiste

hierarquia entre as provas. Neste sentido, bem acentua Acosta (1989, p. 220)

“Nao ha provas infaliveis, nem qualquer delas pode ser imposta como definitiva. O
juiz forma sua convic¢do apreciando-as livremente, e produzindo-as, ele mesmo,
quando necessario. Ndo ha hierarquia de provas: todas sdo relativas e nenhuma de
valor decisivo”
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A génese da prova, a qualidade de sua producdo, depreende-se do mais elementar
raciocinio a respeito deste problema, interfere no resultado do processo e tem estreita
vinculacdo com a ineficiéncia estatal na efetividade do Direito Penal, que consiste, dentre
outras coisas, no exercicio do direito de punir pelo Estado. E para fazé-lo sem incorrer em
injustica é preciso que a prova ndo sofra contaminagdo nem seja produzida de forma
canhestra, incompleta, defeituosa.

A qualidade da prova interfere diretamente no convencimento do julgador qualquer
que venha a ser o veredicto. A impunidade decorre, justamente, da incapacidade de o Estado
submeter a julgamento com prova consistente, robusta, iniludivel, o infrator da lei.

Quando o Estado ndo logra éxito em fazé-lo, quando sequer consegue apontar a
autoria ou quando o faz de forma defeituosa ou passivel de suscitar davida, entdo o autor da
infracdo penal, que pode ou ndo ser o acusado, estara livre de sofrer a reprimenda estatal. E
disso advém o descrédito para a policia judiciaria, o Mininstério Publico e o Poder Judiciario,
com prejuizo a seguranca publica, posto que em um quadro dessa ordem em que 0S crimes
continuam acontecendo sem que 0s autores sejam punidos ou sequer submetidos a
julgamento, resta clarissimo que a sensacdo de seguranca estara afetada negativamente,
porquanto diminuida em face do descrédito nas instituicGes.

Colhe-se da experiéncia da magistratura criminal em Salvador, Bahia, em varios juizos
criminais, com competéncias distintas, mais especificamente na 12 Vara do Tribunal do Juri na
Comarca da Capital baiana, a espantosa constatacdo pratica da revelacao estatistica segundo a
qual 80% dos inquéritos policiais atinentes aos crimes dolosos contra a vida, mormente o
homicidio consumado, sdo arquivados porque a policia judiciaria ndo logra éxito em apontar a
autoria. Disso decorre, como desdobramento 16gico perverso, ndo obstante a previsdo legal no
sentido de que “a autoridade policial podera proceder a novas pesquisas, se de outras provas
tiver noticia”, o desconhecimento de qualquer precedente neste sentido, sendo certo que o
arquivamento do inquérito equivale, invariavelmente, a falta de excecdo, a extin¢do da
punibilidade, embora tecnicamente ndo o seja. Ademais, a norma em questdo, prevista no art.
18 do Cdbdigo de Processo Penal, deveria empregar o verbo dever porque denota
obrigatoriedade, como de fato é, em vez da faculdade aparente do verbo poder conjugado no
futuro®,

Em carater complementar, afastando o risco de dendncia infundada, o Supremo

Tribunal Federal editou a Sumula 524 nos seguintes termos: “Arquivado o inquérito policial,

3 «Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade judiciaria, por falta de base para a denuncia, a autoridade
policial podera proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia”.
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por despacho do juiz, a requerimento do Promotor de Justica, ndo pode a acdo penal ser
iniciada, sem novas provas”.

Obviamente, novas provas podem prescindir da reabertura do inquérito policial, que é
mera peca de informacao, desde que o Ministério Publico possa dispor de outras provas. O
problema, infere-se, estd no fato de que tanto a policia judiciaria quanto o Ministério Publico
estdo assoberbados de trabalho e, assim sendo, “viram a pagina”, ou seja, vao tratar de outros
casos dando o inquérito arquivado como assunto encerrado, salvo quando, por algum lance
fortuito do destino, aquele fato delituoso vem a tona por conta de outro crime atribuido ao
mesmo suspeito ou mediante delacdo de algum comparsa. E quase sempre essa prova €
seriamente questionada e questionavel porque ha noticia de situacbes em que a policia
judiciaria resolve os crimes dados como insoluveis colocando-os no “pacote” de uma mesma
quadrilha ou na “conta” de algum meliante contumaz. E este, sem qualquer duvida, é outro
problema porque, a rigor, a investigacdo deveria recair sobre a solucdo apresentada, questéo
posta para 0 Ministério Pablico e sua ardua atribuicdo de exercer o controle externo das
policias.

No mesmo passo caminha a sentenga de impronuncia. Para Rangel (2002, p. 454), “a
decisdo de impronuncia ndo é nada. O individuo ndo estd nem absolvido nem condenado, e
pior: nem vai a juri”, acentuando que, no Estado de Direito, ndo se pode admitir que o
individuo “fique sentado no banco de reserva aguardando ou novas provas ou a extin¢ao da
punibilidade”. Nucci (2008, p.749), pegando carona nessa ideia, defende a exting¢do da
improndncia para que em seu lugar colocar a absolvicao, ao entendimento de que esta decisdo
¢ um “estranho meio-termo”, uma ‘“sentenga provisoria, algo inconciliavel com o processo
penal democratico almejado pela Constituicdo Federal de 1988”.

Respeitosamente, ndo podemos concordar com estes eminentes doutrinadores. A
transformacéo das hipdteses de improndncia em absolvicdo sumaria ndo nos parece possivel,
nem ao legislador, inclusive no projeto do que podera vir a ser o novo CPP, porgue se trata de
um juizo relativamente precario quanto a existéncia dos requisitos da pronuncia, ou seja, ou
ndo houve indicios suficientes de autoria, embora houvesse indicios; ou o juiz ndo se
convenceu da existéncia da materialidade do fato delituoso a falta de prova direta ou indireta.
Estas provas podero surgir, como prevé o paragrafo tnico do art. 414 do CPP.3* E, surgindo,
dar ensejo a nova denuncia ou nova queixa, 0 que ndo seria possivel com a absolvi¢do. Na

pratica, sem as filigranas juridicas, o resultado equivale a uma ‘“absolvigdo” porque essa

34 “Enquanto ndo ocorrer a extingdo da punibilidade, podera ser formulada nova dentncia ou queixa se houver prova nova”.
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“nova prova’” quase nunca aparece. Pelo menos ndo se tem noticia neste sentido no Estado da
Bahia. E ndo se tem noticia que seja diferente nos demais Estados da Federacdo porque essa
triste realidade ndo é exclusiva da Bahia. Contrariando o poeta Gregorio de Matos®®, sim,
neste aspecto, temos semelhantes.

Noutro passo, numa perspectiva propositiva com o fito de alcangar a alteracdo do
padrdo normativo, impde-se uma avaliagdo do quadro limitativo imposto pela legislagdo
brasileira. De fato, a Lei n° 12.654, de maio de 2012, ndo obstante representar um
consideravel avanco ao prever a coleta de perfil genético como forma de identificacdo
criminal, contém limitacdes e incongruéncias que devem ser corrigidas sem que isso importe
em qualquer afronta ao Estado de Direito. Alias, no particular, justamente para corrigir vicio
de inconstitucionalidade que a contamina ante a violagdo do principio da ndo auto-
incriminacdo. No mesmo passo, 0 Decreto n® 7.950, de 12 de marc¢o de 2013, presta-se mais a
burocratizar o desiderato da criacdo do banco de perfis genéticos, inclusive com exercicio de
democratismo indtil, primando pela auséncia de objetividade no tratamento de sua
implementacao efetiva. Ainda que o referido decreto assevere que o Banco Nacional de Perfis
Genéticos “tem como objetivo armazenar dados de perfis genéticos coletados para subsidiar
acOes destinadas a apuragdo de crimes”, a vexata quaestio esta no modus faciendi.

De outro ponto de vista®, buscando-se uma melhor compreensdo e andlise da
correlacdo ética entre a existéncia e utilizacdo de um banco de perfis genéticos para a
elucidacdo de crimes e o interesse privado da protecdo a intimidade genética, cuida-se
observar, reitera-se, do exame dos conceitos correspondentes com um proposito de
demonstrar que ndo se cogita de incompatibilidade nesta coexisténcia. Pelo contrério,
afastando um raciocinio que se lastreie na excecdo ou que se apoie no terreno movedico das
teorias conspiratorias, aponta-se o Estado como ente capaz de harmonizar estes interesses com
0 proposito de oferecer um quadro de seguranca publica mais confiavel, capaz de
proporcionar a sociedade, ao cidad&o, a sensacdo de seguranca sem a qual a ordem e a paz

publicas restam comprometidas.

% Do soneto dedicado 4 cidade da Bahia: “Triste Bahia! O quéo dessemelhante...” (Matos, 2013, vol. 3, p. 32)

% «“Todo ponto de vista é a vista de um ponto. Para entender como alguém I&, é necessario saber como sio seus olhos e qual é a sua visdo do
mundo” (BOFF, 1998, p. 09). Terra a vista para o navegante, mar a vista ou com vista para 0 mar para quem esta na terra. Neste livro, A
AGUIA E A GALINHA, Leonardo Boff invoca a lenda da renovago da 4guia que, aos 40 anos de idade, arrancaria as penas e quebraria o
bico para depois ressurgir nova e forte. Uma mera consulta a qualquer compéndio ornintolégico sério a desmente. Trata-se de um discurso
para animar deprimidos e derrotados incentivando-os a recobrar a auto-estima. Nada contra, ainda que ndo perca de vista que livro de
autoajuda s6 ajuda mesmo o autor, se vender bem. Mas, esse também é apenas um mero ponto de vista. De outro, reconhecemos em Boff,
que estd longe desse discurso piegas da autoajuda, uma figura ilustre merecedora de admiragdo por sua caminhada ldcida na linha da
Teologia da Libertagao.
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De fato, sendo certo que inexiste fator inibidor em carater absoluto para a pratica de
crimes, 0 que nos remeteria a parafrasear a maxima latina ubi societas, ibi jus para
afirmarmos ubi societas, ibi crimen, pode-se afirmar que a certeza da descoberta do crime e
de sua autoria com a pertinente punicéo funciona, sem duvida, como mecanismo de prevencgédo
delinquencial com efeito pedagdgico para a sociedade. Neste ponto, outrossim, ratifica-se o
entendimento doutrinario e jurisprudencial, lastreado na legislagdo de regéncia, no sentido de
que ndo ha prova absoluta, primando nosso sistema pelo livre convencimento motivado do
magistrado a luz do conjunto probatério a seu dispor.

Uma brevissima incursao sobre o Direito Comparado revela que nos Estados Unidos a
Suprema Corte considera legal o recolhimento de DNA de qualquer pessoa presa, equivalendo
a coleta de digitais.>” Na Alemanha, a coleta de material genético é possivel em casos de
acusacdo de crimes violentos e reincidéncia, desde que ordenada por um juiz.

O ato de coletar o material, em si mesmo, é inteiramente irrelevante, pois consiste em
nada mais nada menos do que passar um cotonete esterilizado® na boca do investigado.
Assim sendo, e assim o0 €, um suposto grau de violacdo a intimidade do preso ou investigado
pela coleta de amostra de DNA ndo tem importancia alguma se comparado a maior
efetividade e seguranca da persecucdo penal que um banco de dados genéticos pode
proporcionar, principalmente, como na espécie, se a coleta é feita apenas em casos de prisdes
por crimes graves. Ora, dizer que isso afronta os direitos humanos diante das condigdes
carcerdrias no Brasil beira o cinismo.

O problema, na Alemanha, cinge-se a possibilidade de violacdo de direitos
constitucionais no caso de armazenamento dos perfis genéticos. Contudo, ndo deixa de ser
curioso o fato de que o processo penal alemdo autoriza a prisdo para averiguacdo (JUY-
BIRMANN, 2005, p. 37), a qual ndo passa de escancarada ilegalidade no Brasil. Trazemos,
também, noticias dos paises nérdicos dando conta de que por la toda a populacdo encontra-se
cadastrada no banco nacional de perfis genéticos, apontado-nos o caminho para o sentido de

sua existéncia, vale dizer, todos sdo iguais perante a lei realmente®.

87 Vide U.S. Supreme Court OKs taking DNA from those arrested In wake of 5-4 vote, many Cook County inmates will be swabbed for
samples By David G. Savage and Jason Meisner <http://bio.tribune.com/JasonMeisner>, Tribune Newspapers.

3 Diz-se suabe, anclicismo (swab). Pequeno pedago de material absorvente (algodo, por exemplo) ligado a extremidade de uma haste, usado
na limpeza de cavidades, aplicacdo de medicamento, ou na obtencdo de uma porcéo de tecido ou secrecdo, para exame bacterioldgico
(SACCONI, 2010, p. 1.898)

39 Bem diferente do que acabou acontecendo na Revolugio dos Bichos: “Pela primeira vez Benjamim consentiu em quebrar sua norma, € leu
para ela o que estava escritg na parede. Nada havia, agora, sendo um Unico Mandamento que dizia: TODOS OS BICHOS SAO IGUAIS,
MAS ALGUNS BICHOS SAO MAIS IGUAIS QUE OUTROS” (ORWELL, 2007, p. 106)


http://bio.tribune.com/JasonMeisner
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Por isso mesmo a presente dissertacdo tem por finalidade demonstrar que as limitaces
da legislacdo vigente no Brasil sobre a matéria proporcionara efetividade apenas de pequena
monta, possivelmente irrelevante no cenario da seguranca publica, quando deveria ir mais
adiante para garantir que o banco de perfil genético cumprisse o seu papel de forma
generalizada e indiscriminada em todo territorio nacional em um sistema que possibilitasse a
cooperagéo entre os entes federativos.

No Estado de Direito, por sua prépria natureza, causa aversdo e repugnancia a
condenacdo de um inocente. Quanto a isso, a genética forense presta-se ndo apenas a
proporcionar a identificacdo do criminoso, mas também contribui decisivamente para a
exclusdo de suspeitos inocentes das agruras de um processo penal.

A coleta do material genético na cena do crime (amostra vestigio), por exemplo, e sua
comparacdo com os dados que venham a ser armazenados no banco de perfis de DNA
(amostra referéncia), ndo obstante sua relevancia, ndo importa em prova absoluta de autoria.
Com efeito, repise-se, toda e qualquer prova, a evidéncia, deve ser examinada em face do
contexto, vale dizer, cotejada com o quadro probatério e suas perspectivas. Ao juiz compete
ver o filme do fato delituoso com todas suas nuances, ndo se contentando com as fotografias
apresentadas pelas partes, segundo suas visGes, por vezes limitadas ou intencionalmente
parciais, 0 que pode até ser considerado natural. Como natural é o embate de ideias, o
confronto de teses antagOnicas, o contraditorio, a dialética, cuja sintese deve ser o encontro
com a verdade real. Neste ponto, preleciona Ferrajoli (2006, p. 48), com o brilhantismo de
sempre: “Se uma justica penal integralmente ‘com verdade’ constitui uma utopia, uma justica
penal completamente ‘sem verdade’ equivale a um sistema de arbitrariedade”.

E quanto aqueles que se colocam contra a busca da verdade real no processo penal por
considera-la inalcangavel, o que importa em negagdo da realidade pela op¢do de um “processo
metafisico”, compativel apenas com o plano meramente tedrico, 0 que se refuta porque o
mundo real, admita-se ou ndo, existe, colaciona-se a propoésito a licdo de Flusser (2011, p.
120) sem mais delongas:

Continuemos a grande aventura que é o pensamento, mas sacrifiquemos a loucura
orgulhosa de querer dominar o de tudo diferente com 0 nosso pensamento.
Encaremo-lo adorando-o, isto é, na ddvida e na submissdo. Em outras palavras,
voltemos a ser seres pensantes — voltemos a ser homens.
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4. O BIOBANCO NO CAMPO LEGISLATIVO: O BRASIL E O
CENARIO INTERNACIONAL

4.1. CRITICA A LEGISLACAO VIGENTE NO BRASIL

A Lei 12.654, de 28 de maio de 2012, anuncia em seu preambulo que “altera as Leis n°
12.037, de 1° de outubro de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucdo Penal,
para prever a coleta de perfil genético como forma de identificagdo criminal, e da outras
providéncias”.

A Lei 12.037/2009 trata da identificacdo criminal do civilmente identificado,
regulamentando o art. 5° inciso LVIII, da Constituicdo Federal, que preceitua que “o
civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal®®, salvo nas hipéteses
previstas em lei”*.

N&o deixa de ser curiosa a génese da norma constitucional em questdo, conforme
critica acertada feita por Nucci (2008, p. 95): “Trata-se de norma de indevida inser¢do na
Carta Magna, que, a época de sua elaboracéo, teve por finalidade corrigir a publicidade que se
costumava dar ao fato de determinada pessoa — especialmente conhecidas do grande pablico —
ser criminalmente identificada, como se isso fosse desastroso e humilhante. A norma tem
contorno de direito individual, unicamente porque o constituinte assim desejou (formalmente
constitucional), mas ndo é matéria para constar em uma Constituicio Federal. E certo que
muitos policiais exorbitaram seus poderes e, em vez de garantir ao indiciado uma colheita
corriqueira do material datiloscdpico, transformavam delegacias em lugares de acesso da
imprensa, com direito a filmagem e fotos daquele que seria publicamente indiciado,
surpreendido na famosa situagao de ‘tocar piano’. Ora, por conta da ma utilizagdo do processo
de identificacdo criminal, terminou-se inserindo na Constituicdo uma clausula pétrea que
somente problemas trouxe, especialmente ao deixar de dar garantia ao processo penal de que
esta se acusando a pessoa certa”. E conclui asseverando que para conter os abusos bastaria a
edicdo de uma lei que punisse severamente quem cometesse excessos ao proceder a coleta

datiloscopica, inclusive a exposi¢do publica do indiciado. O autor também ilustra sua

40 Ferreira (1989, p. 218) em seus Comentarios a Constituicdo de 1988 faz a seguinte observagdo: “parece-nos que ao proteger o individuo
n&o condenado facilitou-se a situagio dos presos em geral. Pois € através da ficha datiloscopia que a policia consegue encontrar foragidos™.

41 “Em conclusdo, a regra é a impossibilidade de identificar criminalmente aquele que apresentar identificacéo civil. A excegdo constitucional
expressa consiste na possiblidade de a legislagdo ordinaria estabelecer hipGteses em que serd necessaria a identificagdo criminal,
independentemente da civil. Por fim, a excegdo constitucional implicita diz respeito & possibilidade de exigir a identificagdo criminal quando
houver séria e fundada duvida sobre a autenticidade da identificag@o civil apresentada” (MORAES, 2002, p. 390):



57

argumentacdo com um caso de erro judiciario por conta pessoa que teve sua carteira de
identidade perdida e que passou a ser usada por um ladrdo de automdveis que depois veio a
fugir da cadeia. “M.L., que ficou 16 dias preso, acusado de roubar um carro. Estava detido em

lugar de um ladré@o que fugiu da cadeia de Cotia (SP) e usava a identidade do caminhoneiro”.

Vejamos, no que interessa, as alteracdes introduzidas pela Lei 12.037/2009.

A primeira alteracdo diz respeito a inclusdo, para fins de identificacdo criminal, da
coleta de material bioldgico para a obtencdo do perfil genético, completando o sentido e
alcance da norma do inciso IV do art. 3°, in verbis:

Art. 32Embora apresentado documento de identificacdo, poderd ocorrer
identificacdo criminal quando:

I — 0 documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagéo;

I — o documento apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o
indiciado;

Il — o indiciado portar documentos de identidade distintos, com informac6es
conflitantes entre si;

IV — a identificacdo criminal for essencial as investigacfes policiais, segundo
despacho da autoridade judicidria competente, que decidira de oficio ou mediante
representacdo da autoridade policial, do Ministério Pdblico ou da defesa;

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

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

Presta-se, neste caso, a coleta de material genético a aferir-se a identificacdo do
suspeito ou indiciado. Com efeito, ao individuo sobre tal condi¢do, e mesmo quando figure
como réu em processo penal, ndo é dado, sem sofrer as consequéncias legais, silenciar ou
mentir sobre sua identidade no momento da qualificacdo. Ao fazé-lo, na primeira hipotese, da
ensejo a autoridade judiciaria, de oficio ou mediante provocacdo da autoridade policial, do
Ministério Pablico ou da defesa, adotar providéncias que possibilitem sua identificacdo, até

mesmo para evitar que o nome de terceiro inocente venha a constar nos autos do inquérito
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policial como investigado ou no polo passivo da acdo penal como réu com todos os
infortdnios decorrentes.

Quanto a mentir sobre sua identidade, se 0 agente o faz para evitar sua prisdo ao ser
abordado pela autoridade policial, atribuindo-se falsa identidade para escapar da agéo policial
e evitar sua prisdo, trata-se de fato atipico. O momento a que nos referimos como
extrapolacéo dos limites do exercicio da autodefesa é outro. Se mente sobre sua identidade ao
ser ouvido e qualificado na Delegacia de Policia ou ao ser interrogado em Juizo, sua conduta
ndo se confunde com exercicio da autodefesa porque nao existe direito absoluto, prevalecendo
0 interesse na escorreita administracdo da justica, impedindo-se que um inocente seja
processado e julgado em lugar do culpado.

E, ndo bastasse isso, “o direito ao siléncio, previsto na Constituicdo Federal, nao
legitima o agente a préatica do crime de falsa identidade”, conforme preleciona Nucci (2009, p.
1046). Neste sentido aponta a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, a exemplo do seguinte aresto, publicado em 25.02.2014 (REsp
1291312/RS. Relator: Ministro MOURA RIBEIRO. Orgdo Julgador: QUINTA TURMA.
Data do Julgamento: 20/02/2014)

O entendimento desta Corte Superior, acompanhando a orientacdo firmada pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 640.139/DF, submetido ao rito da
repercussdo geral, é no sentido de considerar tipica a conduta do individuo que se
atribui falsa identidade perante a autoridade policial com a intencdo de esconder
seus maus antecedentes (art. 307, do Cédigo Penal)*2.

A coleta do material genético na hip6tese aventada destina-se a afericdo da identidade
do individuo e se depara, a evidéncia, com a necessidade de que dele exista no banco de dados
genéticos a denominada amostra-referéncia, viabilizando-se, assim, o exame comparativo. Do
contrério, a coleta torna-se inutil.

A existéncia do banco de perfil genético, muito ao contrario do que prevé a legislacao
brasileira, como veremos mais adiante, naturalmente, nao deve ficar adstrito ao lapso
temporal da prescri¢do, sob pena de perder o sentido de sua utilidade para fins de investigagédo
criminal.

Outra coisa, € nisso a lei de regéncia andou bem, sdo os cuidados com 0s aspectos
éticos, mormente quanto a preservacdo de sigilo com responsabilizacdo civil, penal e

administrativa contra aquele que permitir ou promover sua utilizacdo para fins estranhos ao

42 Atribuir-se ou atribuir a terceiro falsa identidade para obter vantagem, em proveito proprio ou alheio, ou para causar dano a outrem. Pena:
detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa, se o fato ndo constituir elemento de crime mais grave.
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objetivo desta lei ou atinente a deciséo judicial. Em suma, consideramos adequada, nos
moldes da lei, a coleta de material genético do investigado para fins de atestar sua verdadeira
identidade pelas razdes que ora apresentamos, sem prejuizo das tomadas datiloscopica e
fotografica.

Por isso mesmo, apresenta-se incongruente a norma do art. 7°A que determina a
exclusdo dos perfis genéticos dos bancos de dados ao término do prazo estabelecido em lei
para a prescri¢do do delito. A rigor, essa ordem legal torna indcua a destinacao, a utilidade
mesmo de um banco de perfil genético, porquanto a eventual prescricdo de um delito ndo
significa que o agente ndo voltara a delinquir ou que tenha voltado a delinquir ainda no curso
do prazo prescricional do crime em questdo. Antes, sem qualquer pieguice juridico-penal, 0
mais provavel é que venha a reincidir genérica ou especificamente.

E uma vez deixado na cena do crime ou no corpo da vitima vestigios de material
genético, descartada a amostra-referéncia, voltamos a estaca zero porque inviabilizada restara
a operacdo comparativa. E, destarte, 0 banco de dados genéticos estara sem depdsito de
material e sem sentido de existéncia, por conseguinte.

O correto seria que o armazenamento da identificacdo do perfil genético em banco de
dados sigiloso ndo sofresse exclusdo, mas fosse permanente.

Noutro ponto, ao alterar a Lei de Execucdo Penal no art. 3° a Lei 12.654/12

acrescentou o art. 9°-A- com sua iniludivel inconstitucionalidade, como se observa:

“Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 12 da Lei
n®8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a
identificacdo do perfil genético, mediante extragdo de DNA - 4&cido
desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

Com efeito, aqui nos deparamos com um conflito inconcilidvel com o principio
constitucional da ndo auto-incriminacao albergado no art. 5°, inciso XIlII, assegurando que “o
preso sera informado de seus direitos, entre os quais 0 de permanecer calado (...)”. A rigor,
este principio do direito a ndo auto-incriminacdo é bem mais amplo do quanto expresso na

norma constitucional da qual se extrai seu significado, como bem preleciona Gomes (2010):

O direito de ndo auto-incriminacdo (que faz parte da autodefesa) possui varias
dimensdes: (1) direito ao siléncio, (2) direito de ndo colaborar com a investigagéo
ou a instrucdo criminal; (3) direito de ndo declarar contra si mesmo, (4) direito de
ndo confessar, (5) direito de declarar o inveridico, sem prejudicar terceiros, (6)
direito de ndo apresentar provas que prejudique sua situacdo juridica. A essas seis
dimensdes temos que agregar uma sétima, que consiste no direito de ndo produzir
ou de ndo contribuir ativamente para a producdo de provas contra si mesmo. Esse


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art9a
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genérico direito se triparte no (7) direito de ndo praticar nenhum comportamento
ativo que lhe comprometa, (8) direito de ndo participar ativamente de
procedimentos probatérios incriminatérios e (9) direito de ndo ceder seu corpo
(total ou parcialmente) para a producéo de prova incriminatoria.

Ora, se antes, salvo para efeito de identificacdo criminal nas hipGteses em que a
identificacdo civil resulta ineficaz, ninguém pode ser obrigado a produzir prova contra si
mesmo, a circunstancia de ter sido condenado néo lhe retira esse direito, até porque também
goza da presuncdo do estado de inocéncia*® quanto a acusacdo diversa daquela sobre a qual
restou condenado com transito em julgado.

Necessario se faz, aqui e agora, dois esclarecimentos: o primeiro diz respeito ao fato
de que a coleta de material genético para identificacdo criminal ndo interfere na apreciacao do
mérito da imputacdo irrogada contra o investigado. Do contrario, também vislumbrariamos
inconstitucionalidade porque haveria confuséo entre o direito de permanecer em siléncio e 0
constrangimento de ser obrigado a fornecer material capaz de produzir prova contra si
mesmo. Tal coleta deve ser precedida, enquanto meio de identificacdo, da existéncia de
qualquer investigacdo ou acusacdo formal, dai a imprescindibilidade da existéncia de um
biobanco geral, indiscrimidado.

Outra coisa bem distinta, e este € o segundo ponto, é o fato de que o investigado ou réu
identificado civilmente ou por forca de processo datiloscopico, fotografico ou genético nédo
perde o direito ao principio da ndo auto-incriminacdo, podendo permanecer em siléncio ou
mentir sobre a imputacdo que lhe € feita.

Convém salientar, contudo, que até o advento da Carta Politica de 1988, o Cddigo de
Processo Penal, seguindo a linha do sistema inquisitorial, ignorava o principio da ndo auto-

incriminacdo com norma expressa no art.186, in verbis:

Antes de iniciar o interrogatdrio, o juiz observara ao réu que, embora ndo esteja
obrigado a responder as perguntas que Ihe forem formuladas, o seu siléncio podera
ser interpretado em prejuizo da prépria defesa.

N&o obstante o advento da Carta Politica promulgada em 05 de outubro 1988, a

adequacdo infraconstitucional s6 veio com a Lei 10.792,* de 1° de dezembro de 2003, quinze

43 Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LVI1I: ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria.

“Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusag&o, o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar
o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de ndo responder perguntas que lhe forem formuladas. (Redagdo dada pela Lei n°
10.792, de 1°.12.2003). Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser interpretado em prejuizo da defesa.
(Incluido pela Lei n°10.792, de 1°.12.2003).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art186
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art186
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art186
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anos depois, portanto. Isso ndo significou, porém, que o sistema de garantias constitucionais
ndo fosse difundido pela doutrina e aplicado na jurisprudéncia patria, a exemplo do seguinte
acérddo do Pretorio Excelso publicado em 28.08.92 (MIRABETE, 2003, p. 516):

Qualquer individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios
policiais ou que ostente, em juizo penal, a condicao juridica de imputado, tem,
dentre as varias prerrogativas que Ihe sdo constitucionalmente asseguradas, o direito
de permanecer calado. Nemo tenetur se detegere. Ninguém pode ser constrangido a
confessar a préatica de um ilicito penal. O direito de permanecer em siléncio insere-se
no alcance concreto da clausula constitucional do devido processo penal. E nesse
direito ao siléncio inclui-se, até¢ mesmo por implicitude, a prerrogativa processual de
0 acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial ou judiciria, a
pratica da infracao penal” (HC 68.929-9-SP)

Em conclusdo, a coleta de material biol6gico para obtengdo do perfil genético para fins
de identificagdo criminal, como consta do do art. 1° da Lei 12.654/2012, acrescentando
paragrafo Unico ao art. 5° da Lei 12.037/2009 para esta finalidade especifica ndo viola o
principio da ndo auto-incriminacdo porque ao fazé-lo ndo se esta produzindo prova relativa a
acusacdo alguma, mas tdo somente objetivando a identificacdo do suspeito.

Este material, logicamente, ndo podera ser utilizado para outra finalidade relativa a
producdo de prova contra o identificado, sob pena de violacdo do multicitado principio nemo
tenetur se detegere, ou seja, 0 suspeito ou acusado ndo pode ser obrigado a produzir provas
contra si mesmo.

Coisa diversa é a imposicdo de que o réu condenado com transito em julgado por
crime praticado dolosamente com violéncia de natureza grave contra a pessoa, ou por
qualquer dos ditos crimes hediondos, seja submetido a identificacdo do perfil genético, desde
que seja civilmente identificado, porque o fato de ter sido condenado néo lhe retira o direito a
ndo produzir prova contra si mesmo, a uma; e, a duas, goza do principio da presuncdo do
estado de inocéncia no que tange a acusacdes futuras, inexistindo justificativa, no contexto
limitado da lei em comento, para que forneca obrigatoriamente material genético destinado
uma identificacdo sobre a qual ndo se tem duvida porque provada documentalmente e,
portanto, ndo se enquadrando na excecdo legal.

Curiosamente, a norma prevé que, nesta hipdtese da coleta obrigatéria de material
genético, contra a vontade do condenado, portanto, dar-se-a “por técnica adequada e

indolor*. Vale dizer, havendo oposicdo, recusa, até mesmo resisténcia fisica, o condenado

4 Art. 3° A Lei n°7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugdo Penal, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 9°-A: “Art. 9°-A. Os
condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art.
1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético, mediante extragdo de DNA
- 4cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art9a
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devera ser contido de forma indolor, possivelmente mediante a utilizacdo de meio mecénico,
quem sabe carinhosamente, ou quimico que lhe retire a resisténcia, restando presumida, de
qualquer modo, a violéncia, ainda que se utilize mero chumaco de algodao, cotonete ou coisa
parecida.

Quanto ao Decreto n° 7.950, de 12 de marc¢o de 2013, que institui o Banco Nacional de
Perfis Genéticos e a Rede Integrada de Perfis Genéticos administrado por perito criminal
federal habilitado e com experiéncia comprovada em genética, designado pelo Ministro da
Justica, receamos que o aparelhamento partidario mais uma vez resulte na escolha do cargo
para 0 homem e ndo de o homem para o cargo. Esta escolha deveria prescindir de uma
avaliacdo e correlacdo politica, deixando ao largo o apotegma de Darcy Ribeiro (1981, p. 53):
“cientista que diz que s6 pensa em ciéncia e que ndo pensa em politica € porque s6 pensa em
politica”.

De qualquer sorte, tanto melhor que o cargo nao venha a ser ocupado por alguém
despreparado, mas por quem detenha qualificagdo técnica para tanto, dado a relevancia de sua
atribuicdo. Ndo se tem como escopo neste trabalho, de todo modo, tecer comentarios sobre o
decreto em tela, ponto a ponto, mas apenas fazer estas duas observacgdes. A que se acabou de
fazer e outra atinente ao 85° do inciso Il do art. 2° haja visto que serdo convidados para
participar das reunifes do Comité Gestor, sem direito a voto, um representante do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, da Ordem dos Advogados do Brasil e da Comissdo Nacional
de Etica em Pesquisa. Sem direito a voto. Vale dizer, como figuras decorativas. Eis um
exemplo de exercicio de democratismo intil.

O art. 7° do Decreto n® 7.950/13, repete a norma que determina a exclusdo do perfil
genético do identificado criminalmente ao término do prazo estabelecido em lei para a
prescricdo do delito ou em data anterior definida em decisdo judicial. Reporta-se este artigo ao
crime objeto do processo criminal do qual resultou a autorizacdo judicial para sua coleta e
armazenamento. Destarte, a prevencdo e, precipuamente, a celeridade na investigacédo
criminal e identificacdo da autoria apontada ou suspeita ou mesmo ignorada restara
seriamente prejudicada.

Tratando-se, por exemplo, de um criminoso contumaz, a cada processo criminal
cuidar-se-a da coleta do material para armazenamento provisorio, 0 que se apresenta como
uma perfeita nescidade operacional e um risco para a efetividade do processo penal, mas,

principalmente, um perigo para a sociedade com a reiteragdo da conduta delituosa que poderia
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ser evitada, inclusive, mediante a adocdo de medida cautelar que importasse na custodia
prévia do meliante, cuja periculosidade se reflete na contumacia. Além disso, tudo importa em
custo para o contribuinte com repeticdo desnecessaria de providéncias*®.

Em sintese, no que merece chamar a atencao, o problema da imposigdo de “extragdo
de DNA” prevista no art. 9°-A para “os condenados por crime praticado, dolosamente, com
violéncia de natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes” denominados
hediondos, segundo dispbe a Lei n° 8.072/90, é que essa obrigatoriedade de produzir prova
contra si mesmo viola o principio da ndo auto-incriminacao. Diversamente seria se a coleta de
perfil genético fosse feita de forma indiscriminada, como acontece normalmente com a coleta
das impressdes digitais por ocasido da identificacdo civil, como asseverado anteriormente de
forma exaustiva.

E é justamente neste ponto que se reafirma a defesa do ponto de vista no sentido de
que a criagdo de um biobanco para o fim de auxiliar na persecugdo penal ndo deveria ter
vinculacdo especifica com a coleta caso a caso de material genético de suspeito ou acusado,
mas ter preexisténcia de forma geral e indiscriminada como ocorre, repita-se mesmo, com a
coleta e armazenamento das impressdes digitais. E, com isso, ndo se desconsidera a pertinente
observagéo feita por Mendes (2013) em seu premiado artigo A Caixa de Pandora®’: perfil

genético no &mbito da investigacdo criminal a luz do principio do nemo tenetur se detegere:

E preciso salientar que, o artigo 60, §4°, inciso IV, da Constituicdo Federal/88, aduz
que nao sera objeto de emenda tendente a abolir: “os direitos e garantias
individuais”. Sendo assim, o inciso LXIIl do artigo 5° da referida Constituicdo
possui status de clausula pétrea, ou seja, o principio do nemo tenetur se detegere é
inviolavel, inemendavel ou irrevisivel. Dessa forma, ndo cabe a lei complementar,
nem & lei ordinaria suprimir ou reduzir o alcance dos direitos fundamentais do
cidaddo. Assim, estar-se-4 ante uma flagrante inconstitucionalidade de norma
infraconstitucional.

% O custo financeiro de um exame dessa ordem oscila entre R$400,00 (quatrocentos reais) e R$800,00 (oitocentos reais), atualmente,
segundo informacéo prestada pela Coordenacéo de Genética do Laboratdrio da Policia Técnica do Estado da Bahia.

47 Existe controvérsia sobre o tipo de recipiente violado por Pandora. Gardin (2012, p. 61, refere-se a uma jarra: “(...) Pandora depressa
descobre a jarra e, consumida pela curiosidade, levanta a tampa da jarra: dela saem todos os males que se espalham pela Terra. Assustada,
Pandora volta a colocar rapidamente a tampa, deixando presa a esperanga, que fica encerrada na jarra”. Bulfinch (1999, p. 22) menciona uma
caixa: “Pandora foi tomada por intensa curiosidade de saber o que continha aquela caixa, e, certo dia, destampou-a para olhar”. Hamilton
(1997, p. 88), idem: “Os deuses presentearam-na com uma caixa na qual cada um deles havia colocado algo de nocivo, dizendo-lhe que
jamais a abrisse”. Preferimos a versdo de Grimal (1993, p. 354), por se tratar de uma obra mais consistente, que menciona um vaso: “Ora,
havia um vaso (...) que continha todos os males. Estava coberto por uma tampa, que impedia o conteado de se extravasar. Mal chegou a
Terra, movida por uma imensa curiosidade, levantou a tampa do recipiente, e todos os males se espalharam sobre a humanidade. Apenas a
esperanca, que estava no fundo, ficou, por ndo conseguir sair antes de Pandora voltar a colocar a tampa no vaso. Segundo outra verséo, este
vaso conteria ndo os males, mas tudo o que de bom existe (...). Abrindo imponderadamente o recipiente, ela deixou escapar os bens, que
voltaram para a morada dos deuses em vez de permanecerem entre os mortais...” A esperan¢a, entdo, seria um mal capaz de paralisar 0S
homens? Ou um bem que os estimula a ir adiante mesmo quando tudo parece perdido? Pedro Lain Entralgo (apud TINANT, 2010, p. 210)
esclarece a davida, a nosso pensar: “Un hombre sin esperanza seria un absurdo metafisico”



64

De fato, ha inconstitucionalidade na Lei n® 12.654/12, consoante explicitado,
exatamente por seu carater exclusivista, na medida em que elege algumas pessoas para
submeté-las obrigatoriamente a coleta de material genético.

Entretanto, se o banco de perfil genético tivesse, ou venha a ter, natureza genérica,
indistinta, preexistente, valendo para todo e qualquer cidaddo, sem qualquer vinculagdo com
situacBes particulares e especificas, concessa maxima venia, ndo vislumbramos qualquer
violacdo a Constituicdo Federal, ndo havendo que se cogitar do principio do nemo tenetur se
detegere pela simples razdo de que ndo se trata de producdo de prova contra si mesmo ou
contra quem quer que seja, eis que crime algum sequer fora praticado.

Explica-se possivelmente melhor: o biobanco, tal como ocorre com o armazenamento
de digitais, contera um repositorio de material genético de toda a populacdo no Brasil,
nacional e estrangeiros residentes e civilmente identificados, que podera ou ndo vir a ser
utilizado, acaso surja uma situacdo em que aquela pessoa figure como suspeito ou acusado,
podendo a legislacdo estabelecer critérios para seu uso, a exemplo de crimes graves contra a
pessoa e até mesmo contra o patriménio. Mas, essa é outra discussdo. O importante é que o
biobanco preexista na forma mencionada e que possa ser utilizado como instrumento capaz de
dar eficiéncia as investigacdes criminais, diminuindo-se sobremaneira o risco assumido da

impunidade, deletério efeito do atual sistema conjugado com outras causas.

4.2. BREVE NOTICIA DE DIREITO COMPARADO

Rapida incursdo sobre o Direito Comparado revela que nos Estados Unidos a Suprema
Corte considera legal o recolhimento de DNA de qualquer pessoa presa, equivalendo a coleta
de digitais*®.

Na Alemanha, a coleta de material genético é possivel em casos de acusacdo de crimes
violentos e reincidéncia, desde que ordenada por um juiz.

Na Suécia, Noruega, Dinamarca, Finlandia, Estonia e Islandia (desde 1998), 100% da
populago estd cadastrada em um banco nacional de perfil genético (CORREA, 2010, p. 82-
86).

4 No que concerne ao famigerado Teste do Bafometro, o motorista tem direito a recusar-se a soprar o equipamento, mas é obrigado a
fornecer uma amostra de sangue. A Suprema Corte estadunidense, em 17 de abril de 2013, discutiu o tema no caso Missouri X McNeely,
apenas para definir se a coleta de sangue prescindia de mandado judicial. Decidiu-se, entdo, que o policial devera ao menos tentar obter um
mandado judicial, que podera ser dispensado nas hipdteses em que o agente policial venha a enfrentar uma situagdo de emergéncia, a
exemplo de socorrer as vitimas do acidente de transito, tornando demorada a obtengdo do mandado e, por conseguinte, podendo resultar em
dissipacdo da prova (alcool no sangue). Vale lembrar que em alguns Estados-membro americanos mandados desse tipo sdo obtidos pela
autoridade policial em menos de vinte minutos.
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No Reino Unido, salienta Correa (2010, p. 83), diversamente do modelo islandés,
afastou-se a concesséo de licenca exclusiva a uma companhia privada e a cessdo de dados de
salde da populacdo sem o prévio consentimento, “o projeto de constituigdo de um banco de
dados genéticos em escala populacional orientou-se, também, no sentido de explorar suas
potencialidades para o desenvolvimento tecnocientifico”.

Na Letonia, a partir de 2001, Malasia e México, a partir de 2004, ainda conforme
Correa (2010, p. 86-88), o proposito da criagdo de um banco de dados genético populacional
pretende examinar “a variagao genética na populacdo, suscetibilidade a doengas e variedade
de respostas a medicamentos”.

Segundo Bonaccorso (2008, p. 21), autoridades de Nova York planejam revisar
sistematicamente as evidéncias bioldgicas de centenas de crimes sexuais ndo solucionados
com base em seus perfis de DNA, com a intencdo de indiciar agressores ndo identificados.

Nos Estados Unidos, a propdsito, o CODIS (Combined DNA index System), que é um
programa de gerenciamente de perfis genéticos desenvolvido pelo FBI, foi decisivo na
elucidacdo de mais de 190.000 (cento e noventa mil) investigac6es. E no plano judicial muitas
condenacgdes foram revistas diante da prova negativa do exame comparativo de DNA,
proporcionando absolvigdes em casos cujas decisdes tinham sido respaldadas na prova
testemunhal com reconhecimento pessoal do indigitado autor do delito.

Na Inglaterra, que possui uma legislacdo abrangente sobre banco de dados genéticos,
60% dos vestigios bioldgicos encontrados em locais de crimes sdo prontamente identificados.
Na Italia, entretanto, a utilizacdo de DNA para fins de investigacao criminal s6 € possivel se 0
material genético for fornecido voluntariamente pelo investigado. Mais de 60 paises em todo
o mundo utilizam banco de perfis genéticos e 0 nimero vem aumentando a cada ano
(JACQUES, 2013, p. 26-27).
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5. O BANCO DE DNA E SUA APLICACACAO CONCRETA:
CASUISTICA NACIONAL E ESTRANGEIRA

5.1. CASUISTICA NACIONAL

No Brasil, em mais de 70% dos locais de crime em que a pericia coleta material
bioldgico dentre os vestigios, o exame de DNA ndo é realizado porque 0 nosso banco de
dados genéticos ndo tem cumprido sua finalidade e ndo ha como levar a efeito a operacdo
comparativa de dados. Enguanto isso, 80% dos homicidios resultam em inquéritos arquivados
porque a policia judiciaria ndo logra éxito em apontar a autoria, ndo obstante a existéncia de
um acordo de cooperacdo entre a Policia Federal e o FBI, desde 2009, para a utilizacdo do
CODIS (JACQUES, 2013, p. 21).

Essa cooperacdo entre as policias federais dos Estados Unidos e do Brasil, para efeito
de investigacdo do crime de homicidio, seria irrelevante porque, na sua quase totalidade é
atribuigdo da policia civil.

O Brasil, infelizmente, tem a sexta taxa de homicidio mais alta do mundo, segundo o
Instituto Sangari*®. E de acordo com a ONU, em ntmeros absolutos, estamos em primeiro
lugar.

Caso emblematico é o do maniaco de Contagem, na regido metropolitana de Belo
Horizonte, Minas Gerais. Somente depois de estuprar e matar, entre 2009 e 2010, cinco
mulheres, ndo obstante deixasse material bioldgico a cada novo crime, € que 0 agressor
acabou sendo preso e identificado, mesmo tendo a pericia recolhido o material bioldgico e
encaminhado para o laboratério, medida anddina ante a inexisténcia prévia de um banco de
dados genéticos abrangente.

Neste caso, 0 criminoso era o latrocida condenado M.A.T., reincidente (JACQUES,
2013, p. 26). Pelo menos quatro vidas, poderiam ter sido salvas se o Estado estivesse
adequadamente aparelhado para o enfrentamento com a criminalidade violenta. Este
aparelhamento, entretanto, a seguir o modelo de formacdo de um banco de dados genéticos
proposto pela Lei n°12.654/2012, reafirmamos, comporta inafastavel inconstitucionalidade.

Mas, ndo é s esse o0 problema de sua limitacdo. Se ndo avangarmos para a constru¢do de um

49 divulgacao.mapadaviolencia@flacso.org.br. Acesso em 11.08.2014
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biobanco de carater populacional que recolha material genético de toda a populagéo, o
criminoso sem registro nos 6Orgdos de seguranca ndo sera identificado por esse meio,
perdendo-se, assim, oportunidade de conter sua sanha delinquencial.

Em Salvador, na Bahia, A.E.S., assassino contumaz de criancas, 0 que se costuma
denominar de serial killer, também n&do se preocupava em ndo deixar material genético na
cena do crime, inclusive no corpo das suas onze vitimas até que fosse preso, julgado e
condenado. Mais dez vidas na conta da ineficiéncia do Estado.

Apenas para termos uma ideia sobre o quadro da evolucdo da violéncia no Brasil,
vejamos a estatistica de homicidios consumados em Salvador e Regido Metropolitana de
Salvador, conforme dados da Secretaria da Seguranca Publica do Estado da Bahia, de 2000 a

2013, os quais falam por si so:

REGIAO/ANO 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

SALVADOR 645 720 807 809 840 923 966 1.333 1.732
RMS 166 173 190 235 241 238 275 318 479
TOTAL 811 893 997 1.044 1.081 1.161 1.241 1.651 2.211

REGIAO/ANO 2009 2010 2011 2012 2013

SALVADOR 1.736 1.639 1.528 1.660 1.482
RMS 465 576 564 857 942
TOTAL 2.201 2.215 2.092 2.517 2.424

Dois casos de repercussdao envolveram aspectos interessantes sobre a coleta de
material genético a revelia dos envolvidos: o caso da mexicana Gloria Trevi e da nacional
Robert Jamilly. A primeira, com material genético colhido da placenta para elucidar
controvérsia sobre quem a teria engravidado; a segunda, que teria sido sequestrada ainda
crianga, a fim de que se esclarecesse sobre sua ascendéncia em exame comparativo de
material genético coletado mediante recolhimento de uma ponta de cigarro dispensada na
lixeira de uma Delegacia de Policia.

Sem adentrar em discuss@o aprofundada sobre ambos 0s casos, quanto ao primeiro, 0
certo é que o Supremo Tribunal Federal, por 10 a 01, determinou a realizacdo do exame de
DNA ao argumento de que o interesse publico em esclarecer as circunstancias da gravidez da

artista € maior do que o direito a intimidade garantido pela Constituicdo Federal.
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Nestes dois casos, a saliva e a placenta, o material genético fora recolhido de res
derelicta® e, portanto, suscetivel de apropriagdo (SILVA, 1987, p. 111). Dai porque, com
todo respeito, toda a discussdo. Nao se trata de res perditus (coisa perdida) sobre a qual ndo se
discute que subsiste o direito de propriedade, mas de coisa abandonada, cuja propriedade fora
renunciada, legitimando a sua apropriacdo por outra pessoa, podendo utiliza-la como bem
entender.

Dentre os casos insoluveis que poderiam ter sido desvendados acaso existisse no
Brasil um banco de perfil genético nos moldes do que se propde neste trabalho, ou seja, de
forma indistinta, generalizada, que abrangesse toda a populacdo, destaca-se, em meio a outros
de igual gravidade, o da menina Rachel Maria Lobo Oliveira Genofre, assassinada
brutalmente aos 09 (nove) anos de idade, desaparecida ao sair de uma escola publica no
centro de Curitiba (PR), por volta das 17h30min do dia 03 de novembro de 2008. Dois dias
depois, o corpo foi encontrado dentro de uma mala na rodoviaria da capital paranaense.

A policia judiciaria faz referéncia a realizacdo de mais de 100 (cem) exames de DNA,
todos com material genético fornecido voluntariamente pelos ditos suspeitos. Nenhum deles
mostrou-se compativel com a amostra vestigio, vale dizer, com o material genético do
criminoso colhido nos objetos e no corpo da vitima, inclusive sémen. E até hoje o crime
continua sem solucdo, malgrado todos os esfor¢os empreendidos com vérias linhas de
investigacdo frustradas. Até retrato falado, com todos os riscos que envolvem eventuais
equivocos de aparéncia, se fez. E nada.

A espera da policia judiciaria brasileira pela cooperacdo, com a submissdo voluntaria a
exame de DNA, de suspeitos ou do autores de uma infracdo penal, normalmente de natureza
grave ou gravissima, na esteira de delitos que atentam contra a vida ou integridade fisica da
pessoa, destacando-se, desgracadamente, os crimes contra a dignidade sexual seguidos de
homicidio, afigura-se demasiadamente indcua, revelando resultados negativos quanto aos
primeiros, porque ja se sabiam inocentes; e inexistentes quanto aos segundos porque,
sabendo-se culpados, ndo se submetem ao exame comparativo entre a amostra vestigio e a
amostra referéncia carente de coleta voluntaria.

Veja, no anexo ao final, o “Termo de Consentimento Livre e Esclarecido” utilizado
pela Policia Técnica do Estado da Bahia, obviamente adequado ao principio constitucional da

ndo auto-incriminacgéo, isto €, submisso a voluntariedade do suspeito da préatica de infracao

%0 «Res derelictae. Entende-se a coisa abandonada. E, nestas condigdes, ¢ suscetivel de apropriagdo. O abandono da coisa importa em
rentincia a propriedade dela. Desse modo, fica sem dono”, anota De Placido e Silva (1987, p. 111).
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penal grave, inclusive com a garantia de que o material genético fornecido serd utilizado
exclusivamente para a realizagdo daquele exame especifico.

Visita ao Instituto de Criminalistica da Bahia, especificamente a Coordenacdo de
Genética Forense, revela grande armazenamento de amostras vestigios e apenas 100 (cem)
amostras referéncias colhidas voluntariamente, inclusive dentre os servidores publicos da
unidade numa desmostracdo de transparéncia a assegurar que os dados séo trabalhados de
forma absolutamente isenta de qualquer interferéncia no processo de manipulacdo/afericéo e
no resultado. Trata-se de um trabalho desenvolvido com seriedade e responsabilidade, mas,
em certa medida, prejudicado pela limitacdo da inexisténcia de um banco de perfil genético
abrangente, indistinto, geral, como 0 que se esta a propor. Assim sendo, as amostras vestigios
colhidas nas cenas dos crimes ficam depositadas a espera que algum suspeito ou réu,
voluntariamente, forneca seu material genético para a realizacdo do exame comparativo de
DNA, que poderd, obviamente, apresentar resultado positivo ou negativo. O problema é que
como se encontra ndo apresentara resultado algum porque inviabizado resta a realizagdo do
exame comparativo.

A quantidade de amostras vestigios armazenada nas dependéncias da Coordenacdo de
Genética do Laboratdrio Central de Policia Técnida do Estado da Bahia, no Instituto Nina
Rodrigues, em Salvador, é enorme e variada, abrangendo objetos recolhidos da cena do crime
(roupas, capacetes, luvas, instrumentos usados na pratica do delito, etc), ocupando espago
fisico consideravel, aguardando a amostra referéncia compativel para elucidacdo do crime
correspondente. Entretanto, enquanto perdurar a legislacdo atual, inequivocamente, todo esse
esforgo sera praticamente inutil.

De uma posi¢do forgosamente inerte, a policia cientifica, uma vez instaurado o Banco
Nacional de Perfil Genético para toda populacdo, passaria a ser proativa, apresentando
resultados que contribuiram para a efetivacao da justica com a diminuicdo da impunidade e do
erro judiciério.

De fato, este valioso instrumento cientifico ndo se presta apenas a apontar a autoria de
forma segura, mas também a exclui-la, favorecendo o inocente.

Enquanto na Europa e nos Estados Unidos a ciéncia segue a servigo da persecucdo
penal, o Brasil continua com uma legislacdo que € ineficiente, assistematica, incongruente e
na préatica inocua para fazer valer seu desiderato.

E tempo de trocar, com incomensuraveis vantagens de ordem prética, o discurso
demagogo e vazio de uma suposta violagdo de direitos da personalidade por um instrumento

eficaz no combate ao crime.
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5.2. CASUISTICA ESTRANGEIRA

Trago a baila interessante matéria publicada na revista italiana Panorama n° 27, ano
XLI, de 03.07.2003, p. 78, sob o titulo: “Lasciate il DNA, o voi che entrate”, parafraseando
Dante Aliguieri, na Divina Comédia, a porta do inferno, canto Ill, verso 9: “Lasciate ogne
speranza, voi ch’intrate” (Deixai toda esperanga, 6 vOs que entrais”). Em verdade, o titulo
original da obra-prima de Dante, escrita entre 1307 e 1321, era apenas “Comédia”. O adjetivo
“Divina” foi introduzido a partir da edicao de 1555, langada por Ludovico Dolce. E, depois
dele, outros editores, a exemplo de Giovanni Boccaccio.

Quanto a reportagem, versa sobre a inusitada situacdo do preso Pietro Dellagaren, um
ndmade comparado a Hannibal Lecter (um serial killer ficticio vivido no cinema por Antony
Hopkins), que se recusa a fornecer material genético, um fio de cabelo sequer, para 0 exame
comparativo de DNA, cujo resultado elucidaria o problema da autoria de dois homicidios dos
quais é acusado, um deles contra uma crianga de oito anos. Pietro Dellagaren limpa
quotidiana e freneticamente sua cela individual e seus objetos de uso pessoal (escova de
dentes, copos e talheres de plastico), inclusive suas roupas, para inviabilizar a coleta de
residuos de suor, além de distribuir pelo ambiente vestigios de células de outros presos, a fim
de confundir os investigadores. Nega Dellegaren, ao que tudo indica, a possibilidade da
ocorréncia de coleta de algum material genético seu abandonado na cela, ainda que
involuntariamente, reforcando a tese da coleta via res derelicta.

Dir-se-ia, por conseguinte, que um fio de cabelo é o obstaculo entre a acusacdo e a
verdade em face da ndo relativizacdo do principio da ndo-auto-incriminacdo na Italia.

Quanto a nos, no Brasil, problema dessa ordem ndo existiria se tivéssemos em
funcionamento um banco de perfis genéticos de toda populacdo, como acontece, consoante
afirmado amiude, com a coleta das impress@es digitais.

Sobre a situacdo de Pietro Dellagaren, Roberto Lyra (1971, p. 41) adverte: “é melhor
ndo punir um crime do que cometer outros crimes para descobri-lo e prova-lo”. Repugna ao
Direito, por conseguinte, o emprego da forca para coleta de material genético. Entretanto, a
extracdo de um fio de cabelo ou a passagem de um cotonete esterilizado no interior da boca
do investigado para obtencdo desse material ndo se afigura um ato de forga do Estado. Até
porque o resultado poderia ser favoravel ao proprio investigado, excluindo-o da condicéo de

suspeito no primeiro momento e fundamentando sua absolvi¢do no segundo.
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Em todo caso, a quebra da voluntariedade, haveremos de reconhecer, por si so, se vista
de forma absoluta, implica em violagdo do principio nemo tenetur se detegere, resultando em
inconstitucionalidade no Brasil e, depreende-se, na Italia. E, no entanto, passivel de submeter-
se, pelo menos aqui, ao principio da proporcionalidade, sopesados os principios da ndo-auto-
incriminacdo e da dignidade humana, neste caso em respeito a vitima, cuidando-se da
ponderacdo de valores, ou seja, o direito de recusa pura e simples do acusado em colaborar
para a elucidacdo da autoria de um crime no qual figura como suspeito, podendo até ser
inocentado, e o dever do Estado na aplicacdo do jus puniendi.

No mesmo sentido do pensamento de Lyra (1971, p. 41) aponta a Doutrina dos Frutos
da Arvore Envenenada (fruits of the poisonous tree), de inspiracdo biblica®!, criada e
aperfeicoada pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América a partir do julgamento do
caso Silverthorne Lumber Co v. United States (1920), em que a empresa Silverthorne Lumber
tentou sonegar o pagamento de tributos federais. No combate a fraude, agentes federais
copiaram de forma irregular os livros fiscais da empresa em questdo. O caso chegou a
Suprema Corte e o ponto cardeal da controvérsia era, em sintese, se as provas derivadas de
atos ilegais poderiam ser admitidas em juizo, concluindo-se pela resposta negativa.

A referida doutrina, que implica na nulidade das provas subsequentes obtidas com
fundamento na original ilicita, vale dizer, as provas colhidas licitamente, mas que sejam em
material probatério adquirido com violacdo dos direitos constitucionais do acusado, estdo
igualmente viciadas e ndo podem ser admitidas na fase deciséria do processo, tem sido
relativizada com doutrinas decorrentes, quais sejam: a) a doutrina da fonte independente (art.
157, 81°, segunda parte e 8§2° b) a doutrina da conexdo atenuada (art. 157, 81°, primeira
parte); ¢) a doutrina da inevitavel descoberta.

Com base nessas doutrinas, acatadas no atual Cédigo de Processo Penal brasileiro, o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal tém abrandado o rigor da Doutrina
dos Frutos da Arvore Envenenada, a respeito da qual Andrés de la Oliva Santos, catedratico
de processo penal da Universidade Complutense de Madri, (apud MOUGENOT, 2008, p.

314), sentencia:

A metafora da ‘arvore envenenada’ e seus ‘frutos’ somente é isso, uma metafora. E,
para seguir com ela, diria que estes ‘frutos’ sdo perfeitamente digeriveis e
aproveitaveis por quem nao tenha envenenado a ‘arvore’. Trasladar os termos da

51 Vide Mateus, capitulo 7, versiculos 16-20, colhendo-se um fragmento do Serméo da Montanha proferido por Jesus Cristo: “Por seus frutos
os conhecereis. Porventura colhem-se uvas dos espinheiros ou figos dos abrolhos? Assim, toda a arvore boa produz bons frutos, e toda a
arvore ma produz frutos maus. N&o pode a arvore boa dar maus frutos; nem a arvore ma dar frutos bons. Toda a &rvore que ndo da bom fruto
corta-se e langa-se no fogo. Portanto, pelos seus frutos os conhecereis” (A BIBLIA SAGRADA. Sio Paulo: Editora Vida, 1981)
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metafora, absolutizados, ao plano da realidade e, em concreto, da prova, constituiria
uma arbitraria sacralizagao.

Defende-se, em situagbes como esta posta pela revista Panorama, que ndo se enquadra
na adverténcia de Lyra (1971, p. 41), no que tange a préatica de um outro delito pelo Estado
para colher prova contra o acusado, a relativizacdo dos principios mencionados, com
supedaneo nos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sem que isso importe em
afronta ao principio da dignidade humana ou em violagdo & incolumidade fisica
(respectivamente, artigos 1°, inciso Ill, e 5°, inciso Ill, da Carta Magna), como, por certo,
haver&o de reclamar outros.

No caso Dellagaren, tomado hipoteticamente, hd um interesse coletivo superior em
xeque, a elucidacdo da autoria de dois homicidios, contra o direito individual a ndo-auto-
incriminacgdo, ndo por meio da obtencao forcada de uma confissdo, mas da simploria coleta de
um fio de cabelo ou de vestigios de suor ou de saliva do acusado, que podem ser coletados de
forma absolutamente indolor.

Ora, a prevalecer uma concepcdo absoluta do principio da ndo-auto-incriminacao,
como se a vida fosse absoluta, degrada-se, sim, a condi¢cdo humana das familias das vitimas
ao assistir ao Estado ceder a um capricho do réu, cuja prova colhida podera também inocenta-
lo, embora o seu comportamento seja um indicativo em sentido contrario, especialmente se
levado a julgamento perante o Tribunal do Juri. Mesmo que o acusado Dellagaren seja um
inocente teimoso que insiste em medir forca com o Estado, esquecendo-se que € o préprio
Estado quem permite isso, ainda assim seria o caso de realizacdo do exame de DNA, inclusive
para evitar possivel erro judiciario com a sua condenagdo ou absolvicdo por auséncia de uma
prova perfeitamente possivel de ser produzida.

Assim sendo, ndo se vé prejuizo em admitir-se a relativizagdo ora discutida. Ao
contrario, qualquer gue seja o resultado do exame, s6 enxergamos beneficio na relativizacao
proposta. Afinal, para situagdes extremas, solucBes extremadas sem perder de vista a méaxima

“faz mal aos bons quem poupa os maus” (TOSI, 1996, p. 503).
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Com a presente pesquisa pode-se asseverar sem duvida alguma que as limitag6es da
legislacdo vigente sobre a matéria em foco talvez proporcione efetividade apenas em pequena
monta, mesmo porque, a rigor, dependente da colaboracgdo do investigado ou acusado, quando
deveria ter ido mais adiante para garantir que o banco genético cumprisse 0 seu papel de
forma generalizada e indiscriminada em todo territério nacional em um sistema que
possibilitasse a cooperacédo entre os entes federativos.

A condenagdo de um inocente, especialmente no Estado de Direito, por sua propria
esséncia, causa aversao e repugnancia a evidéncia. Neste sentido, a genética forense presta-se
ndo apenas a proporcionar a identificacdo do criminoso, mas também contribui para a
excluséo de suspeitos inocentes das agruras de um processo penal.

A coleta do material genético na cena do crime, por exemplo, e sua compara¢do com
os dados que venham a ser armazenados no banco de perfis de DNA, repita-se com seguranca,
ndo importa em prova absoluta de autoria. Toda e qualquer prova, evidentemente, deve ser
examinada em face do contexto. Ao juiz compete examinar todas as nuances do fato delituoso
diante da prova coligida aos autos, ndo se limitando aquelas produzidas pelas partes em apoio
as suas teses e versdes contaminadas pela parcialidade. O certo é que ndo existe hierarquia
entre as provas, devendo ser observado um critério complementar diante do contexto, de
modo que o quadro probatério possibilite uma percepcdo mais segura da realidade observada
em face do caso concreto.

A doutrina, ademais, no que tange a producdo de prova pelo Juiz, tem caminhado no
sentido de sua inadmissibilidade diante do sistema acusatorio do processo penal. Entretanto, o
atual Cddigo de Processo Penal ainda contraria em certa medida o espirito da denominada
Escola Garantista. E ndo sem razdo, como acontece, v.g., com a inquiricdo de testemunha
referida®, ainda que as partes nio tenham requerido a tomada de seu depoimento. Neste caso,
trata-se de uma inferéncia logica entre a prova colhida de forma insuficiente e precéaria e a
possibilidade de, ndo obstante, servir como liame a produgéo de prova capaz de trazer luzes a
discussdo até entdo nebulosa, proporcionando o esclarecimento e a conducdo a um resultado

do processo mais condizente com a verdade real. Vejamos um elementar exemplo: admitindo-

52 Art. 209, CPP: Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes. § 1° Se ao
juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem. § 22 N&o serd computada como testemunha a pessoa
que nada souber que interesse a decisdo da causa.
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se que o Ministério Publico ao oferecer a dentincia de um crime de estupro seguido de morte 0
tenha feito apenas com relacdo a testemunhas que passaram depor sobre o que ouviram dizer.
No entanto, uma delas faz referéncia a duas pessoas que teriam presenciado o fato delituoso,
mas que ndo foram arroladas na peca vestibular acusatoria. Nesta hipdtese, aplicando-se a
norma do art. 209 do CPP, 0 juiz ordena a inquiri¢do das testemunhas referidas.

A pretensdo, portanto, de excluir-se essa possibilidade é contraria a utilidade do
processo penal. E ndo se diga que ao Ministério Pablico cumpria ter arrolado estas Ultimas
testemunhas tempestivamente, operando-se a preclusdo, porque o Parquet poderia
desconhecer a existéncia delas. Mas, ainda que dos autos do inquérito conste seus
depoimentos, o principio da busca da verdade real se impde. E, de qualquer modo, estas
testemunhas poderdo ou ndo confirmar seus depoimentos e a alusdo de que teriam presenciado
o fato delituoso. O que ndo se apresenta razoavel com uma justica penal que busque a verdade
é sua excluséo atendendo a uma medida meramente formal.

De mais a mais, a criminalidade tem evoluido qualitativamente na préatica de crimes,
aumentando a engenhosidade, objetivando, logicamente, a impunidade, tornando
indispensavel que a persecucao penal seja feita de forma inteligente, cooperativa entre as
policias e seus métodos de investigacao, ndo sendo razoavel que se despreze a contribuicao da
ciéncia no avanco de meios eficazes de elucidacdo de fatos delituosos, mormente aqueles
mais graves que sdo praticados contra a vida e contra a dignidade sexual, sem falar na
protecdo ao patrimonio e a resisténcia aos atos de terrorismo.

Um banco de dados genéticos geral, permanente e atualizado, pode e deve ser
considerado como instrumento capaz de colocar o Estado em condigdo de enfrentamento
capacitado na elucidacao de crimes de toda natureza.

E, no entanto, nos dias que correm a partir de uma interpretacdo restrita da
Constituicdo de 1988, criou-se o paradigma de que o individuo € intocavel, como se seu
interesse particular pudessem prevalecer diante do interesse coletivo. Ou, por outra, ao final,
ao assegurar-se uma crescente sensacdo de seguranca destinada a sociedade, esta sO faz
sentido quando gerada a partir do individuo.

Cuida-se, especificamente, da seguranca publica, termo, alias, demonizado, como se
fosse sinbnimo de ditadura, quando, a rigor, € uma das preocupacfes que mais afligem os
cidaddos qualquer que seja o regime politico, mas muito especialmente em um mundo em que
um sistema perverso de mé distribuicdo de renda e auséncia de oportunidades iguais para que

as pessoas possam progredir de formas diferentes nos coloca a todos como se estivéssemos a
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mercé de uma roleta russa, vale dizer, como se vivéssemos na iminéncia de sofrermos algum
tipo de violéncia na rua, no trabalho e até mesmo em casa.

Importante salientar, ademais, que o direito a seguranca, obviamente, integra a
dignidade da pessoa humana, constando no caput do art. 5° da Carta Politica de 1988.

Deixando-se de lado qualquer conotacdo filosofica, nada mais republicano e
democréatico do que o didlogo franco, aberto, sem tergiversacdo, frente a eventual rota de
colisdo dos interesses individual com os coletivos. E nem se defende que isso seja feito a
qualquer preco, mas 0 que custa passar um contonete esterilizado boca adentro,
delicadamente, de um investigado diante do que aconteceu com a vitima e sua familia e 0
anseio de que a justica seja feita na forma da lei? O que tém a temer 0s inocentes com a
guarda de seus perfis genéticos? O receio de que, no futuro, um governo totalitarista venha a
fazer uso indevido destes dados? Até 14, que ninguém se iluda, se chegarmos a um tempo tdo
sombrio e triste, até mais do que este em que vivemos sobressaltados pelo medo da violéncia,
em que a liberdade de ir e vir é cada vez mais uma mentira, 0 que menos importara sera a
existéncia de um banco de dados genéticos. Se a vida ja vale menos do que o patriménio no
sistema democratico-capitalista, numa ditadura, qualquer que seja sua matiz ideologica-
econdmica, valera menos ainda. Ja vimos esse filme na curta existéncia da historia de nossa
republica em longas sessGes de 1930 a 1945, com Getulio Vargas (NETO, 2013); e de 1964 a
1985, com os militares no poder (GASPARI, 2002, 2003, 2004).

Além do mais, ndo deixa de ser curioso que uma sociedade narcisista que
voluntariamente se expfe nas redes sociais, onde as intimidades sdo reveladas com uma
banalidade que quase nos leva a questionar se ainda existe algum pudor, venha eventualmente
a posicionar-se contra a utilizacdo da ciéncia a servigo da persecucdo penal, alegando
justamente uma susposta violacdo de intimidade. Entretanto, ndo se pode desconsiderar que
esta exposicdo é obviamente voluntaria em contraposicdo a imposicdo do Estado, ainda que
tenha como objetivo a realizacdo de um quadro de seguranca que, por via de consequencia, a
todos beneficiara, de uma forma ou de outra, podendo, conforme ja afirmamos, produzir
prova positiva ou negativa no &mbito da investigacéo criminal.

Por fim, se os criminosos violentos contam em muitos casos com a Lei do Siléncio que
impoem a aterrorizada comunidade invariavelmente carente, se é certo que as vitimas, letais
ou ndo, falam através dos laudos periciais, inclusive nos contetdos das necropcias, ao DNA
também deve ser dado voz.

A existéncia de um banco de dados genéticos, sendo de forma generalizada e indistinta

como seria ideal, mas pelo menos quanto aos criminosos violentos, como homicidas e
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estupradores, contumazes ou nao, iniludivelmente, pode evitar crimes e salvar vidas. Mas,

aqui, convém salientar, inevitdvel torna-se-a a violagdo da constituicdo federal ante o

principio da ndo-auto-incriminacdo, sobre qual ja se discorreu a saciedade, salvo engano.

Nesta hipotese, a producdo legislativa importara em apostar para ver e perder diante da

lucidez da magistratura.

Se Jack, o estripador, serial killer londrino, praticasse seus crimes na Inglaterra atual,

ante a existéncia de um banco de dados genéticos normalmente utilizado, muito

provavelmente seria responsabilizado com a autoria desvendada a tempo de ser punido por

seus crimes. Entretanto, se agisse no Brasil, contaria com a probalidade de 80% para ficar

impune, consoante restou demonstrado.

a)

b)

d)

Em concluséo, depreende-se, até aqui:
O emprego de DNA para identificacdo humana, desde meados da década de 1980, tem
sido um importante aliado da Justica, ndo apenas no campo criminal, mas no Direito de
Familia, no Direito Civil e na Medicina Legal,
O emprego do exame de DNA nas investigacGes criminais, ndo obstante sua aura de
infalibilidade, ndo exclui a utilizacdo dos métodos analiticos. A prova deve ser
complementar, ou seja, o fato de ser encontrado material genético de uma pessoa na cena
do crime ndo atesta a sua autoria, embora a coloque dentre os suspeitos em potencial.
Somente o0 exame do conjunto probatdrio podera definir a autoria ou pelo menos aponta-
la.
A prevaléncia ou sobrepujanca da andlise do DNA em comparagdo aos tradicionais
exames periciais ndo se da de forma absoluta, portanto.
A obtencdo de padrdes genéticos individuo-especifico tem sido determinante na
identificacdo de suspeitos em casos de crimes sexuais, estabelecendo-se iniludivel
vinculo entre estes e o local do crime ou em relacdo ao corpo da prépria vitima, a
exemplo de material genético coletado sob as unhas ou em cavidades, inclusive na
genitalia.
A andlise de DNA, mesmo sendo uma poderosa ferramenta, estd longe de ser uma
condicdo sine qua non em estudos forenses. A prova do DNA deve ser sempre
considerada dentro de um conjunto de variadas evidéncias, ndo comportando presuncoes
de culpabilidade ou de inocéncia, mas cumprindo o papel de fornecer informagdes exatas

para melhor aplicacdo da justica.
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f) Convém acentuar, ainda, que a persecucdo penal ndo pode ficar a mercé da vontade do
infrator. Do contrario, teriamos um sistema de seguranga publica de “faz de conta”, além
de outras repercussdes para o sentido da existéncia do Estado.

g) Reconhece-se 0 avanco proporcionado pela Lei 12.654/12 e o Decreto 7.950/13 para o
implemento de uma politica pablica de consolidacdo do banco de perfil genético, mas
considera-se fundamental sua ampliacdo nos moldes existentes nos paises nérdicos, vale
dizer, com toda a populacdo cadastrada, de modo que seja dada eficacia ao exame de
DNA no curso de uma investigacdo criminal, contribuindo de forma decisiva para a
elucidacdo de crimes, mui especialmente os de natureza violenta contra a pessoa,
reduzindo-se, por um lado, a impunidade, e, por outro, emprestando sentido pedagogico
de prevencao a criminalidade.

h) N&o hé& que se falar em conflito entre a criacdo de um biobanco nacional indistinto e
generalizado com o principio constitucional da ndo auto-incriminacéo pela simples razao
de que o banco de perfil genético nestes moldes serd prévio a qualquer imputacdo. Em
outras palavras, o material genético de toda populacdo serd cadastrado previamente
independente da ocorréncia pontual de qualquer delito, tal como ocorre com a coleta das
impressdes digitais por ocasido da confeccdo das carteiras de identidade; o momento
adequado para essa coleta sera objeto da lei que, a evidéncia, regulara severamente a

questéo.

A maxima de experiéncia juridica diz que Direito € bom-senso. Entretanto, nem
sempre dentre os operadores do Direito, dentre 0os que pensam o Direito, se faz escolhas
acertadas, seja na aplicacdo do Direito, que é o que mais importa, seja na construcdo da
doutrina. E de forma precipua quando ndo se tem autonomia intelectual ou quando o medo de
contrariar um pensamento majoritario, uma escola académica em evidéncia huma determinada
época, um modismo pseudo-libertario ou o receio de parecer anti-democratico, resulta em
inércia ou mera repeticdo de lugar-comum, a exemplo da invocagdo, como se fosse um
mantra, da dignidade da pessoa humana ou da democracia. Por vezes ndo se sabe exatamente
0 gque vem a ser uma coisa nem outra. Ambas as expressdes estdo contaminadas de tanta
ambiguidade que se prestam a justificar quase tudo, o que equivale dizer que, assim sendo,
ndo se prestam a justificar com profundidade quase nada.

Examinada a legislacdo atinente ao banco de dados genéticos no Brasil,
inevitavelmente, depara-se com as incongruéncias e as inconstitucionalidades apontadas neste

trabalho, a vista do cenério internacional sobre o tema da utilizacdo de biobanco como meio
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auxiliar no combate a criminalidade, enquanto mero meio de identificagdo criminal,
concluindo-se por uma posicao propositiva, qual seja a criacdo de um banco de perfil genético
para este fim de forma geral, vale dizer, cadastrando toda a populacdo de modo que o material
genético de todo e qualquer individuo esteja a disposicdo do Estado para este fim
determinado, exclusivo, preexistente a qualquer acusacdo, como é a hipdtese da coleta de
digitais, resguardados os cuidados e as garantias que a espécie exige.

Sob aspecto algum, exceto na conjuntura atual pela quebra da voluntariedade no
fornecimento de material genético pelo suspeito, indiciado ou acusado, vislumbramos
qualquer ofensa aos direitos da personalidade, a violacdo da privacidade genética, as garantias
e aos direitos fundamentais preceituados e albergados na Constituicdo Federal de 1988, dentre
eles o decantado principio da dignidade da pessoa humana, ante a existéncia de um banco de
perfis genéticos.

De qualquer modo, afastando-se de uma vez toda e qualquer duvida, a legislacdo
devera avancar, inclusive de forma salutar mediante amplo debate publico sobre o tema e até
mesmo com a possibilidade de uma consulta popular através de um plebiscito, com as
naturais defesas de pontos de vistas antagonicos, a favor e contra, 0 que se apresenta como
uma medida a principio desnecessaria, no sentido do apercoamento indispensavel rumo a
criacdo de um banco de perfis genéticos de toda a populagdo com os evidentes beneficios para
desvendar-se as autorias de fatos delituosos, resguardados os direitos e garantias
constitucionais, conforme esclarecido, resultando em significativa contribuicdo para a
seguranca publica, emprestando-lhe sensacdo de seguranca, ante a diminuicdo da impunidade
e a certeza da existéncia de um instrumento eficaz, posto que, neste aspecto, a ciéncia estara a
servigo da persecucéo penal.

Discorreu-se, a evidéncia, sobre isso ao longo deste trabalho. Destarte, marcou-se
posicao neste sentido, mas sem qualquer pretensdo de que o tema ndo mereca novas reflexdes

convergentes ou divergentes, as quais, indistintamente, serdo sempre bem-vindas.



ANEXO: TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

GOVERNO DO ESTADO DA BAHIA ir"‘ﬁi;‘
SECRETARIA DA SEGURANCA PUBLICA I ’I’" Y
DEPARTAMENTO DE POLICIA TECNICA Y

LABORATORIO CENTRAL DE POLICIA TECNICA \,_}y‘

- COORDENAGAO DE HEMATOLOGIA
TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Referente: Coleta de amostras para exames paricial-forenses.

PROTOCOLO LC.PT. n® [}

Informagdes: (Documento Encaminhador / Origem | Autoridade Requisitante / etc.)

DECLARACAO
Eu, ., portagar da
identificagéo (C.I. ( R.G)) n° .,emitidaem ___/ |/ __ peis
tando comparecido no Laboratério Central da Palicia
Técnica/D.P.T. da S SP./BA, conforme documento de encaminhamento supea citado,
noda ____J/ __/ ,a4s ___ heras e ____minutos a fim de proceder & coleta de
amosira(s) para exames paricial-forenses, DECLARO QUE PERMITI A COLETA DE
AMOSTRA(S) DE PARA EXAME DE
DE LIVRE CONSENTIMENTO E ESPONTANEA VONTADE, APOS TOMAR
CONHECIMENTO QUE TAL MATERIAL SOMENTE SERA USADO PARA O CITADO
EXAME.

Assinatura

Salvador, de de

Recolhimento dos dados e coleta efetuado por.
Neme ; Cadastro / Assinatura

Testamunha 1

Folegar Diveto |

Nome / Identificagio / Assinatura

Testemunha 2

Nome /[ Identificacio / Assinalura

ASG
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