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RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado versa sobre a utilizacdo dos bancos de
perfis genéticos para fins de persecucdo criminal no Brasil, analisando o0s
pressupostos da Bioética, os direitos e garantias fundamentais elencados na
Constituicdo Federal de 1988 e a possivel afetacdo dos principios basilares no
processo penal que € o principio da nado autoincriminacdo, isto €, o direito
constitucional de ndo produzir prova contra si mesmo. Diante disso, ser4 analisada
uma possivel colisédo do principio da coletividade em relacdo a individualidade do ser
humano, buscando dessa forma uma possivel amenizacéao e/ou solucéo, diante dos
provaveis beneficios que a tecnologia do DNA humano possa trazer em termos de
avancos na Biotecnologia e no campo do Direito, como ciéncia social e juridica. Sera
feita ainda uma andlise critica do advento da lei 12.654/2012, buscando entender
melhor a forma de aplicacdo e atuacdo da mesma em termos juridicos, biopoliticos e
sociais. Ao final, sera feita uma abordagem sobre a politica criminal atuarial e a
expansdo do fenbmeno do Direito Penal na contemporaneidade, buscando
correlacionar esse avango com a tecnologia dos bancos de perfis genéticos para fins
de investigacao criminal. Através disso, a pesquisa sera sustentada e ao final buscar-
se-a uma resposta quanto a possivel afetacdo do principio da autonomia da vontade

e da questao crucial do consentimento prévio, livre e esclarecido.

Palavras-chave: Bancos de perfis genéticos. Bioética. DNA humano. Principios

Constitucionais. Autonomia da vontade.



ABSTRACT

This master's thesis deals with the use of bank of genetic profiles for criminal
prosecution purposes in Brazil, analyzing the assumptions of bioethics, the rights and
guarantees listed in the Federal Constitution of 1988 and the possible allocation of
basic principles in criminal proceedings It is the principle of non-self-incrimination, and
the constitutional right not to produce evidence against himself. Therefore, a possible
collision of the principle of collectivity over individuality of the human being will be
analyzed, thus seeking a possible softening and / or solution on the likely benefits that
the human DNA technology can bring in terms of advances in Biotechnology and in
the field of law as a social and legal science. It will be even made a critical analysis of
the advent of Law 12.654 / 2012, seeking to better understand the application form and
performance of it on legal, bio-political and social terms. At the end, an approach on
actuarial criminal policy and the expansion of criminal law phenomenon in
contemporary times will be made an attempt to correlate this advance with the
technology of banks genetic profiling for criminal investigation purposes. Through this,
the research will be sustained and the end will be sought for an answer about the
possible affectation of the principle of freedom of choice and the crucial issue of prior,

free and clear.

Keywords: Banking genetic profiles. Bioethics. Human DNA. Constitutional Principles.

Freedom of choice.
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1 INTRODUCAO

O titulo da dissertacéo versa sobre a utilizacdo dos bancos de perfis genéticos
para fins de persecucdo criminal: uma analise a luz da bioética e do direito
constitucional brasileiro.

O tema se delimita em analisar a utilizacdo dos bancos de perfis genéticos para
fins de persecucado criminal no Brasil, por meio da reflexdo sobre o principio da nao
autoincriminacdo e do principio constitucional do respeito a autonomia da vontade e
da analise do consentimento prévio e esclarecido, analisando dessa forma também a
contribuicdo da bioética nesse contexto abordado.

O problema de pesquisa € sobre qual é a possivel afetacdo da utilizacdo da
tecnologia dos bancos de dados de perfis genéticos para fins de persecucao criminal
no Brasil em relagdo ao principio constitucional do respeito a autonomia da vontade e
da n&o autoincriminacdo no processo penal, tendo como parametro a Bioética e seus
pressupostos?

As hipdteses estdo em torno das vantagens oferecidas por esse tipo de bancos
de dados para a investigacdo policial sdo inumeras, funcionando como uma
ferramenta de grande eficacia para a elucidacdo de crimes. Contudo, deve-se
ressaltar que esse banco, pode representar uma arma perigosa contra os direitos e
garantias individuais, preservados petreamente na Constituicdo Federal do Brasil.
Essa possibilidade fica clara quando se verifica algumas distorcbes de principios
basilares da bioética, como 0 respeito a autonomia que pode ser facilmente
menosprezada na obtencao ilegal de material biolégico para o desenvolvimento de
perfis genéticos.

O objetivo geral € analisar a possivel afetacdo da utilizacdo da tecnologia dos
bancos de dados de perfis genéticos para fins de persecuc¢éo criminal no Brasil em
relacdo ao principio constitucional do respeito a autonomia da vontade e o direito a
nao autoincriminacgdo, tendo como parametro os referenciais da Bioética e os direitos
e garantias fundamentais.

Os objetivos especificos sao: estudar as principais repercussbes da
catalogacao desses perfis genéticos em relacao ao principio constitucional do respeito

a autonomia da vontade e da nao autoincriminacao.
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Analisar os aspectos relevantes da bioética e do biodireito e as contribuicbes
destes na esfera do DNA humano e da utilizacdo dos bancos de perfis genéticos na
persecucao criminal no Brasil.

Apontar os principais problemas ético-legais relacionados ao banco de dados
de DNA, embasados nas diretrizes basilares da bioética e nos tratados internacionais
gue discorrem sobre o tema.

Refletir sobre as vantagens e desvantagens da utilizacdo dos bancos de perfis
genéticos no combate a criminalidade no Brasil, tendo por base e parametro legal, a
autonomia da vontade e o consentimento prévio, livre e esclarecido.

A abordagem do tema em questdo tem como justificativa a sua previsivel
discussdo ndo somente no mundo juridico, mas por toda a sociedade, em razédo de
ser um tema novo para o direito criminal brasileiro, mas certamente que tende a ser
muito questionado. A escolha do tema esta ainda vinculada a relevancia do assunto
no campo juridico, politico e social. Com o presente trabalho poder-se-a levar ao
conhecimento dos leitores esse tema ja tdo controverso, possibilitando sua reflexao e
critica acerca do problema proposto.

O presente trabalho tem como caracteristica predominante, a pesquisa
bibliografica. A qual foi a principal fonte de coleta de informacdes e de dados, contidos
e disponibilizados em uma variada gama de livros e artigos, nacionais e internacionais,
bem como, em publicagbes de artigos postados na internet por outros pesquisadores.
Este referencial teérico, composto por consagrados autores, norteou a abordagem
desenvolvida nesta dissertacao, cujo tema configura-se em uma grande preocupacao
na contemporaneidade e que, por essa razao, requer a atencao de importantes areas
das ciéncias sociais e humanas, as quais tém dado especial atencdo ao
desenvolvimento das tecnologias genéticas forenses aplicadas a investigacao
criminal. Porquanto, tal fato se deve as implicagcbes de carater social, cultural,
econdmico e politico, que em Ultima analise, constitui-se em consequéncias da
utilizacédo dos bancos de perfis genéticos para fins de persecucao criminal no Brasil e

gue €é o objeto sobre o qual versa a presente dissertacao.
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A reflexdo sobre a eticidade do uso de um banco de dados dessa natureza se
justifica pelos riscos de desrespeito de direitos e liberdades fundamentais, como o
direito a vida privada, e de desrespeito a autonomia dos doadores de material genético
para a inclusdo no banco e, ainda, pela necessidade de se ampliar o debate, exigindo
um olhar mais atento da sociedade para a elaboracéo de politicas publicas sobre o
tema.

Nesse sentido, a bioética € chamada a contribuir em situa¢cdes que envolvam
interesses coletivos e individuais, e a possibilidade de desrespeito a dignidade
humana de individuos em situagéo de vulnerabilidade. Segundo Garrafal, a bioética
€ caracterizada por derivar da analise processual dos conflitos baseada em uma ética
minimalista, almejando a mediacédo e a solucao pacifica dos conflitos envolvidos.

Visto que, para ninguém € conveniente tentar impedir 0 avanco da ciéncia e da
tecnologia, € justo que o mesmo seja pautado pela responsabilidade publica e
individual e pelo respeito a cidadania, com intuito de se maximizar os beneficios e
minimizar os maleficios?.

Segundo Schiocchet® as descobertas na area da genética humana sdo
consideravelmente amplas e sua aplicacdo técnica cada vez mais diversificada, ndo
apenas na area da identificacao civil e penal, mas também no contexto da pesquisa e
da medicina. Os resultados obtidos no campo do diagndstico genético sé&o
significativos e seu principal beneficio consiste na possibilidade de prevenir doencas
ou evitar o seu desenvolvimento, jA que € possivel descobrir precocemente a
presenca de genes e cromossomos alterados, 0s quais S80 responsaveis por
inimeras enfermidades genéticas. Com os avanc¢os das biotecnologias nos ultimos
anos, mais precisamente com a possibilidade de estabelecer a funcao e regulacéo
dos genes, a pesquisa e a medicina sédo efetivamente as areas que contam com um
arcabouco normativo mais avancado em detrimento de outras, como a do Direito

Penal.

1GARRAFA, Volnei. Clonagem Humana: prés e contras.  Revista Scientific American, Sdo Paulo-SP,
2003. v. 2, p. 56-57.

2KOTTOW MH. Salud Publica, Genética y Etica. Rev. Salde Publica, Sdo Paulo, 2002. V.36, n. 5.
SSCHIOCCHET, Taysa. A regulamentacéo dos bancos de perfis genéticos par  afins de
persecucao criminal no Brasil: reflexdes acerca do uso forense do DNA. Anuério do Programa de
P6s-Graduacédo em Direito da Unisinos N° 9, Editora Livraria do Advogado, 2013.
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De acordo com Schiocchet*, a despeito da presenca macica das biotecnologias
e pesquisas genéticas no pais, inclusive forense, bem como da proliferacdo de
documentos normativos no plano internacional, a populacdo brasileira €
particularmente afetada pela criminalidade e pelos reflexos de um sistema juridico
debilitado e titubeante. A incipiéncia e mesmo imaturidade juridica sobre o tema no
Brasil, tanto na literatura quanto na regulamentacgéo do Direito estatal positivo, deve-
se ao impacto recente das biotecnologias na temporalidade e na espacialidade do
Direito, bem como nas categorias juridicas classicas.

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

A humanidade atravessa uma era de grandes conquistas em diferentes
territdrios da ciéncia. Pela primeira vez em sua histéria, o ser humano tem a
possibilidade concreta de manipular seu material genético utilizando, para isso,
tecnologia aplicada ao uso do acido desoxirribonucleico (DNA). Isso a coloca em um
lugar privilegiado de suas conquistas, mas, a0 mesmo tempo, acentua uma enorme
esfera de responsabilidades e compromissos para com as geracoes futuras®.

O desenvolvimento tecnoldgico na area de biologia molecular assim como
propriedades intrinsecas da molécula de DNA, como a estabilidade quimica em
diversos ambientes e situagcfes, tem levado a um crescimento exponencial do uso

dessa molécula. Dentre as aplicacdes da analise do DNA, se destaca seu uso na

4 SCHIOCCHET, Taysa. A regulamentacdo dos bancos de perfis genéticos par a fins de
persecucao criminal no Brasil: reflexdes acerca do uso forense do DNA.  Anuario do Programa de
Pés-Graduacao em Direito da Unisinos N° 9, Editora Livraria do Advogado, 2013.

5 CASABONA, Carlos Maria Romeo. Genética y Derecho—Responsabilidad juridica e mecan  ismos
de control. Ed. Astrea. Buenos Aires (Argentina). 2003.
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identificacéo individual humana e, consequentemente, sua utilizacdo como mais uma
ferramenta da criminalistica.

Esses avancos, associados ao crescente desenvolvimento da informética,
possibilitaram a criacdo de bancos de dados de DNA voltados a identificacédo
individual humana. A automatizacdo de acesso aos perfis genéticos humanos nesses
bancos tem trazido preocupacdes e dilemas aos governantes dos paises que
decidiram os adotar. A partir dessas preocupacfes, 0s paises estdo promovendo
medidas legais e juridicas sobre o tema, porém questiona-se se a normatizacédo da
criacdo de um banco de dados genéticos para identificacdo de criminosos, que
claramente legaliza, também estaria legitimando.

As vicissitudes e os beneficios dos bancos de dados genéticos para fins
forenses sdo questionadas quando se analisam 0s aspectos técnicos, éticos e
normativos em relacdo as garantias de direitos individuais e coletivos. Dentre as
fragilidades da implantacdo destes bancos de dados, se destaca a questdo ética
concernente a possibilidade de uso indevido dos perfis genéticos. A composi¢do dos
bancos, isto €, de quem serédo os perfis genéticos que irdo compor o banco de dados
e qual o tempo maximo de catalogacéo, é igualmente um fator preocupante.

A bioética, atualmente, vem estendendo sua discusséo sobre politicas publicas,
econOmicas e sociais, com a finalidade de intervir nas questdes de abuso e injusticas.
Portanto, vislumbra-se a necessidade de se refletir e discutir, sob seu amparo, um
equilibrio entre a criacdo de politicas de seguranca publicas (como a implantacdo do
banco de dados) cada vez melhores para a sociedade e a intervencao de mecanismos
legitimadores no sentido de preservar a dignidade da pessoa humana, de acordo com
os referenciais da bioética. Essa discussao traz a tona uma série de questionamentos
acerca da eticidade da implantacdo dessa nova ferramenta da criminalistica.

A Declaracdo Universal Sobre Bioética e Direitos Humanos tem como objetivo
proporcionar um enquadramento universal de principios e procedimentos que
orientem os Estados na formulagéo de sua legislacdo, das sua politicas ou de outros
instrumentos em matéria de bioética e as normas elaboradas baseadas na declaracéo
deverdo contribuir para o respeito pela dignidade humana e proteger os direitos
humanos, garantindo o respeito pela vida dos seres humanos e as liberdades
fundamentais, de modo compativel com o direito internacional relativo aos direitos

humanos.
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Em consonancia, a Declaracdo Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos, diz em seu preambulo, que ‘o interesse e o bem-estar do individuo devem
ter prioridade sobre os direitos e os interesses da sociedade e da investigacao'.
Portanto, reconhece que os dados genéticos humanos podem ser passiveis de
investigacdo para diversas finalidades, mas nao devem servir de interesse para
nenhuma hipotese que possa prejudicar o bem estar do individuo.

Além do mais, a mesma declaragdo apresenta orientagbes que visam
assegurar que todos os dados genéticos devem estar amparados por procedimentos
transparentes e de confiabilidade ética, como pode ser visto no artigo 6°, alinea a: Do
ponto de vista ético, € imperativo que os dados genéticos humanos e os dados
protedmicos humanos sejam recolhidos, tratados, utilizados e conservados com base
em procedimentos transparentes e eticamente aceitaveis.

O respeito a autonomia do individuo esta diretamente ligada ao pressuposto
acima descrito, pois os ‘procedimentos transparentes’ devem garantir ou prever a
garantia de uma aceitabilidade prévia do individuo, mediante a um consentimento
esclarecido, sob a retirada e manipulacdo de seu material genético. Em relagédo aos
bancos de dados genéticos forenses, esses patamares de transparéncia dos
procedimentos devem estar descritos em leis que normatizem o seu uso.

O poder de decidir ou autodeterminacédo e o poder de usar o proprio corpo,
baseado na possessdao que se tem dele, € o que chamamos de principio da
autonomia.® Essa autonomia abrange também o genoma que, por sua vez, pode ser
considerado como individual e também coletivo, como pertencente ao individuo e a
espécie humana. Em relacdo a catalogacdo genética em banco de dados, pode-se
dizer que o perfil genético constitui um valor em si proprio que comporta a dignidade
do ser humano como individuo singular e a dignidade da espécie humana como um
todo. Esse perfil genético, considerado como ora individual ora coletivo deve ser
respeitado e protegido’.

A autonomia surge como principio moral no ambito dos direitos humanos
fundamentais formulados pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Este
principio foi concebido pela bioética no sentido do paciente ou do sujeito objeto de
pesquisa ou de manejo biotecnolégico. O individuo também pode ser tratado de

6 Beauchamp TL, Childress JF. Principles of biomedical ethics , 5th ed. New York City, NY: Oxford
University Press; 2001.
7 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacédo. EDIPUCRS. Porto Alegre (RS). 2003.
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acordo com o desejo ou a beneficéncia de outro, deixando ao lado sua autonomia. Ou
ainda, pode ser tratado como uma pessoa que tem o direito de decidir sobre as
guestdes essenciais relativas a sua vida e as preferéncias pessoais, sendo que a
pessoa do médico ou pesquisador deve respeitar o desejo universal do individuo em
questao?.

Ademais, o principio da autonomia se relaciona com a questdo do
consentimento livre e esclarecido dos individuos catalogados no banco de dados
genéticos. Podemos, portanto, concluir que o principal problema ético-legal dos
bancos de dados genéticos forenses surge com o ndo consentimento do individuo
para se catalogar o seu perfil de DNA. E indiscutivel o potencial dos bancos de dados
para auxiliar na investigacao criminal, mas n&do se pode esconder a problematica ética
adjacente a eles, relacionada a possibilidade de que algumas das amostras e dados
catalogados sejam obtidas sem o consentimento dos individuos apenados®.

Apesar das inquietacfes apresentadas pelos avancgos tecnologicos, houve uma
revitalizacdo da reflexdo ética no Direito, no sentido de repensar os valores que
informam o Direito, como a autonomia, a liberdade e a dignidade humana. E percebida
a necessidade de recuperar o sentido de dever moral, anterior a propria lei e de sua
dimensé&o critica. Justamente por essa razdo, a ideia de autolimitacdo voluntaria,
continua sendo um tema de reflexdo importante, no sentido moral, de assumir a
autonomia, legada pela modernidade, de maneira responsavel, seja individual ou
coletivamente™©.

A metodologia de trabalho consistira, basicamente, na pesquisa bibliografica e
documental sobre o tema, a partir de uma perspectiva interdisciplinar. Como resultado,
apresenta-se um estudo sistematizado acerca dos reflexos juridicos da utilizacéo de
um banco de perfis genéticos para fins de persecuc¢éo criminal no Direito brasileiro,
de modo a subsidiar os debates sobre a probleméatica, bem como as tomadas de

decisdo no campo legislativo, de politica criminal e de seguranca publica.

8Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acesso no dia 06/09/2015.

9 Lorente-Acosta JA. Identificacién genética criminal: importancia médico legal de las bases de datos
de adn. In: Casabona, CMR (ed.). Bases de Datos de Perfiles de ADNy Criminalidade . Ed. Comares,
p. 01-25. Granada (Bilbao — Espanha). 2002.

10 BARRETTO, Vicente de Paulo; SCHIOCCHET, Taysa. Bioética: dimensdes biopoliticas e
perspectivas normativas. In: STRECK, L.L.; ROCHA, L.S. Anuério do Programa de P6s-Graduacéo
em Direito - UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.



19

A metodologia deste estudo encontra sentido nas palavras de Minayo'!, que a
descreve como sendo o caminho e o instrumental mais adequado para se abordar a
realidade. A pesquisa é definida como sendo a unido entre teorias, pensamentos e
acao, onde a teoria € o esclarecimento parcial da realidade (proposicéo), que cumpre
varias funcdes em relacdo ao estudo do objeto de investigacdo e atribui a esse um
sentido, que pode ser colocado a partir de conceitos.

E um dos conceitos, que caracteriza o presente trabalho, é o método dialético.
Porquanto, a dialética, por definicdo, consiste em um método que se preocupacom a

contraposicao e contradicdo de ideias que levam a outras ideias e que tem sido um
tema central na filosofia ocidental e oriental desde os tempos antigos. Outra definigcao
de método dialético, que também respalda diretamente a presente dissertacdo é
aguela postulada por Platdo, para quem a dialética era a propria definicdo do
pensamento cientifico, ou seja, a dialética era simplesmente a investigacao racional
de um conceito. E deste modo, a dialética € a investigacdo através da contraposi¢ao
de elementos conflitantes e a compreensao do papel desses elementos em um
fendmeno. O pesquisador deve confrontar qualquer conceito tomado como ‘verdade’
com outras realidades e teorias para obter-se uma nova conclusdo, umanova teoria.

Assim, a dialética ndo analisa o objeto estatico, mas contextualiza o objeto de
estudo na dindmica historica, cultural e social. Estas duas definicbes do método

dialético, sdo as que mais precisamente se identificam com os objetivos deste

trabalho, que, em Ultima anélise, € encontrar um ponto de equilibrio entre a ciéncia
tecnoldgica e as ciéncias sociais e humanas. De tal modo que a criacdo e utilizacao
dos bancos de dados de perfis genéticos possam contribuir, de maneira positiva, para
fins de persecucgédo criminal sem que se configure em uma amaca aos direitos e
garantias constitucionais do cidadao.

Apos a delimitacdo do problema e definicdo dos objetivos do estudo, sera feita
uma analise documental de alguns instrumentos legais — Declara¢des da UNESCO, a
Lei n® 12.654/2012 e o Decreto n°® 7.950/2012 — e leitura de livros e artigos cientificos
sobre o tema a fim de subsidiar a discussao proposta.

O método de procedimento sera o Comparativo. Esse método consiste no

confronto entre elementos, levando em consideracdo seus atributos. Promove o

11 Minayo MCS, Deslandes SF, Neto OC, Gomes R. Pesquisa Social: teoria, método e criatividade.
Petropolis, RJ: Vozes, 1994.
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exame dos dados a fim de obter semelhancas ou diferencas que possam ser
constatadas e as devidas relacdes entre as duas. Pode ser unido ao método histaorico,
realizando comparacdes entre os dados do presente com os do passado.

As técnicas de pesquisa dar-se-ao por meio de analise doutrinaria, legislativa,

documentos nacionais e internacionais que abordam o tema estudado.
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2 A BIOETICA E OS BANCOS DE PERFIS GENETICOS PARA FIN S DE
INVESTIGACAO CRIMINAL NO BRASIL

A bioética, considerando-se a perspectiva do norte-americano bioquimico Van
Rensselaer Potter e a data da publicacéo de seu primeiro artigo (1970)'2, completou
43 anos de existéncia desde que o termo foi cunhado nos Estados Unidos da América
(EUA). Pesquisas recentes deslocam esta data para 1927, na Alemanha, e descobrem

Fritz Jahr. Fato historico, nesse sentido, foi o lancamento do livro Fritz Jahr and the
foundations of global bioethics: the future of integrative bioethics, divulgado no 8°
Congresso Internacional de Bioética Clinica, realizado em S&o Paulo (16-19/5/2012).

Assim, nossa jornada reflexiva em busca das raizes do neologismo ‘bioética’
se faz em dois momentos fundamentais. Comegcamos com Potter nos EUA, com seu
‘credo bioético’, e voltamos na histéria para a década de 20, com Fritz Jahr.
Concluimos nossa reflexdo com a aproximacéo entre os dois protagonistas pioneiros
na agenda bioética, no urgente resgate do cuidado da Terra, para que tenhamos a
garantia do futuro da vida. Este trabalho, portanto, visa ao resgate historico da
contribuicdo de Van Rensselaer Potter e Fritz Jahr na criagdo do termo bioética. A
bibliografia contempla trabalhos originais dos préprios autores, bem como os
referenciais que orientam a construcdo da discussao ecologica e de sua possivel
interface com a bioética.

A bioética, como uma ética aplicada a vida, busca se relacionar com as
questdes de direitos humanos e de cuidados com a vida em sua plenitude, dentre
outros. A mesma agrega valores morais, sejam estes denominados direitos,
principios, virtudes ou cuidados!®. A evolucdo das ciéncias bioldégicas e das
tecnologias aplicadas a analise do DNA, especialmente no século XXI, fez com que
surgissem novas possibilidades de intervencdes nessa area. Juntamente com essas
novas tecnologias, emergiram novos conflitos éticos jamais antes concebidos e, para

0S quais ndo ha respostas prontas!4.

12pOTTER, Van Rensselaer. Bioethics: bridge to the future . Englewood Cliffs: Prentice-Hall; 1971.
13 GARRAFA, Volnei. Multi-inter-transdisciplinaridade, complexidade e t otalidade concreta em
bioética. In: Garrafa V, Kottow M, Saada A. (orgs). Bases conceituais da bioética — enfoque latino-
americano. Ed. Gaia. Sao Paulo (SP). 2006.

14 CRUZ, Méarcio Rojas; CORNELLI, Gabriele. (Bio)Etica e (Bio)Tecnologia. Revista Brasileira de
Bioética (RBB).Vol. 6 n. 1-4, 2010. pg 115-138.
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Para se buscar uma mediacao a estes conflitos € necessario analisa-los a partir
de um prisma transdisciplinar, sendo a bioética o campo do conhecimento que
proporciona esse debate, estabelecendo um dialogo entre os diferentes ramos do
saber na busca de solugdes eticamente adequadas a tais controvérsias. Dessa forma,
a bioética recusa qualquer projeto globalizante, qualquer sistema fechado de
pensamento, reconhecendo a urgéncia de uma troca dinamica entre as ciéncias
bioldgicas e as ciéncias humanas.

Se procurarmos o verbete, Bioética, num dicionario ou enciclopédia, teremos,
provavelmente, a desagradavel surpresa de ndo achéa-lo. Trata-se de um conceito
novo. O neologismo, Bioética, foi cunhado e divulgado pelo oncologista e bidlogo
americano Van Rensselaer Potter no seu livro Bioethics: bridge to the future. O sentido
do termo Bioética tal como é usado por Potter é diferente do significado ao mesmo
hoje atribuido. Potter usou o termo para se referir a importancia das ciéncias bioldgicas
na melhoria da qualidade de vida; quer dizer, a Bioética seria, para ele, a ciéncia que
garantiria a sobrevivéncia no planeta.

Certamente se impde a necessidade de serem adotados determinados valores
até agora considerados de carater nao relevante. A Terra estd em perigo, vitima do
crescimento descontrolado da sociedade industrial e de sua tecnologia. O respeito a
ecologia e a necessidade de estabelecer limites ao desenvolvimento industrial e
tecnolégico sdo inquestionaveis para a sociedade universal no fim do segundo
milénio. Assim foi que a Organizacéo das Nacdes Unidas criou em 1983 a Comissao
Mundial para o Meio Ambiente ou Comissdo Brundtland. A partir de entao,
multiplicaram-se o numero de entidades e sessfes dedicadas a esses temas. Cabe
recordar o protagonismo brasileiro na Declaracdo do Rio de Janeiro sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento, em junho de 1992.

O termo, Bioética poderia ser usado também com o significado amplo referente
a ética ambiental planetaria, por exemplo: o tema dos agrotéxicos ou 0 uso
indiscriminado de animais em pesquisa ou experimentos biolégicos. Mas nao é essa,
atualmente, sua conotacdo especifica e mais comum. Segundo a Encyclopedia of
Bioethics°>— resultado da colaboracao de 285 especialistas e 330 supervisores, € a

maior contribuicdo coletiva para a Bioética numa s6 obra, com sua segunda edicdo

1ISREICH, W.T. (Ed.). Encyclopedia of bioethics: New York. The Free Press , London: Collier
Macmillan Publishers, 1978.
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em fase final de elaboracéo —, Bioética é ‘o estudo sistematico da conduta humana na
area das ciéncias da vida e dos cuidados da saude, na medida em que esta conduta
é examinada a luz dos valores e principios morais'.

Outros autores preferem a expressdo ética biomédical’, porém, sem ampla
aceitacdo. A Bioética ocupa-se, principalmente, dos problemas éticos referentes ao
inicio e fim da vida humana, dos novos métodos de fecundacgéo, da sele¢édo de sexo,
da engenharia genética, da maternidade substitutiva, das pesquisas em seres
humanos, do transplante de oOrgaos, dos pacientes terminais, das formas de
eutanasia, entre outros temas atuais. Convém salientar que a Bioética ndo possui
novos principios éticos fundamentais. Trata-se da ética ja conhecida e estudada ao
longo da histéria da filosofia, mas aplicada a uma série de situa¢des novas, causadas
pelo progresso das ciéncias biomédicas. Para K.D. Clouser, a Bioética ‘ndo é
direcionada para busca de principios, mas sim para o esgotamento de todas as
implicacdes relevantes a partir daqueles que ja possui'*®. A Bioética é a resposta da
ética aos novos casos e situacdes originadas da ciéncia no ambito da saude. Poder-
se-ia definir a Bioética como a expressao critica do nosso interesse em usar
convenientemente os poderes da medicina para conseguir um atendimento eficaz dos
problemas referentes a vida, saude e morte do ser humano.

A disparidade existente entre as opinides morais sobre temas basicos, como
sao todos aqueles relacionados com a vida e a morte, evidencia o pluralismo moral
da sociedade hodierna. De outro lado, devemos concordar que ndo ha normas Unicas
para resolver as diversas situagbes que se possam apresentar. No caso de uma
crianga recém-nascida, com sindrome de Down e fistula traqueo-esofagica,'® podem
ser dadas e justificadas opinides diferentes sobre o tratamento ou destino a serem
outorgados a mesma. O importante, no caso anterior, como em todos 0s casos que
se apresentem como conflitantes, € tentar conciliar as melhores solugfes. A Bioética
procura, de maneira racional e pactuada, resolver os problemas biomédicos,
decorrentes de visdes diferentes dos mesmos, depois da consideracao de principios

e valores morais. O desenvolvimento da Bioética exige a atitude reflexiva que

16 |dem, p. 19.

7 MAHOWALD, M.B. Biomedical ethics: a precious youth. In. DEMARCA, J., FOX, R.M. New
directions in ethics: London: Routledge and Kegan Paul, 1986.

18 CLOUSE, K.D. Bioethics . In: REICH, W.T. 1997. p. 125.

19 BARBASH, F. RUSSEL, C.H. Permitted death gives life to an old debate. The Washington Post:
Apr.: 1982. p. 17.
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descobre se € 0 homem ou a mulher que usa a ciéncia ou se, contrariamente, S0 por
ela usados.

A Bioética precisa, portanto, de um paradigma de referéncia antropolégico-
moral que, implicitamente, ja foi colocado: o valor supremo da pessoa, da sua vida,
liberdade e autonomia. Esse principio, porém, as vezes parece conflitar com aquele
outro, relativo a qualidade de vida digna que merecem ter o homem e a mulher. Nem
sempre os tais principios se amoldam perfeitamente sem conflitos, no mesmo caso.
Sabemos por propria experiéncia que, em determinadas circunstancias, nao é facil
tomar uma deciséo. Constitui uma tarefa de a Bioética fornecer os meios para fazer
uma opcao racional de carater moral referente a vida, saide ou morte, em situacdes
especiais, reconhecendo que esta determinacdo terd que ser dialogada,
compartilhada e decidida entre pessoas com valores morais diferentes. Para um
melhor entendimento das exigéncias e dificuldades da Bioética, esta deve ser
compreendida, no momento atual da nossa cultura e civilizagéo, dentro da ‘linguagem
dos direitos’ %°.

Uma introducdo ao conteudo da Bioética ndo pode prescindir de uma breve
explicacéo dos principios basicos que compdem a sua estrutura reguladora. Vejamos,
pois, 0 que alguns criticos denominam o mantra da Bioética. Quando, em 1977, a
National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and
Behavioral Research, criada pelo Congresso dos Estados Unidos iniciou suas
reunides, teve que elaborar alguns principios gerais que permitissem resolver os
casos apresentados e que, a0 mesmo tempo, fossem aceitos pela maioria. Esses
principios constituem uma parte do conhecido Belmont Report, publicado pela
Comisséo em 1978: a secao B do informe é dedicada aos principios éticos basicos: o
do respeito as pessoas, o da beneficéncia e o da justica??.

O principio da autonomia, denominagdo mais comum pela qual € conhecido o
principio do respeito as pessoas, exige que aceitemos que elas se autogovernem, ou,
sejam autbnomas, quer na sua escolha, quer nos seus atos. O principio da autonomia
requer que o médico respeite a vontade do paciente ou do seu representante, assim

como seus valores morais e crencas. Reconhece o dominio do paciente sobre a

20FADEN, R.R., BEAUCHAMP, T.L. 2006. p. 6.

21 The Belmont Report: Ethical principles and guidelines for the protectio n of human subjects of
research . The National Comission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral
Research: Department of Health. Education and Welfare. 1979. April 18, 2-5.
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propria vida e o respeito a sua intimidade. Limita, portanto, a intromissdo dos outros
individuos no mundo da pessoa que esteja em tratamento. Os fundamentos filosoficos
desse principio podem ser encontrados, entre outros autores, em Locke,?? Kant® e J.
S. Mill.?4

O principio da beneficéncia requer, de modo geral, que sejam atendidos 0s
interesses importantes e legitimos dos individuos e que, na medida do possivel, sejam
evitados danos. Na Bioética, de modo particular, esse principio se ocupa da procura
do bem-estar e interesses do paciente por intermédio da ciéncia médica e de seus
representantes ou agentes. Fundamenta-se nele a imagem do médico que perdurou
ao longo da historia, e que esta fundada na tradicéo hipocratica: ‘usarei o tratamento
para o bem dos enfermos, segundo minha capacidade e juizo, mas nunca para fazer
o mal e a injustica’®®; ‘no que diz respeito as doencas, criar o habito de duas coisas:
socorrer, ou, a0 menos ndo causar danos’ 26, A mesma mensagem, com 0 mesmo
arquétipo da praxis médica, esta presente na obra do médico John Gregory?’. O
principio da justica exige equidade na distribuicdo de bens e beneficios no que se
refere ao exercicio da medicina ou area da saude. Uma pessoa € vitima de uma
injustica quando lhe é negado um bem ao qual tem direito e que, portanto, lhe é
devido. Para a fundamentacéo filoséfica do principio da justica podem ser utilizados
diversos autores, merecendo ser destacados: Aristételes na época do iluminismo.?8 e
John Rawls.?°. Assim como o principio da autonomia é atribuido, de modo geral, ao
paciente, e o da beneficéncia ao médico, o da justica pode ser postulado, além das
pessoas diretamente vinculadas a pratica médica (médico, enfermeira e paciente), por
terceiros, como poderiam ser as sociedades para a defesa da crianca, em defesa da
vida, ou grupos de apoio a prevencdo da AIDS, cujas atividades e reclamacgdes
exercem uma influéncia notavel na opinido publica através dos meios de comunicagao

social.

22 _LOCKE: J. Ensayo sobre el gobierno civil . Madrid: Aguilar, 1976. p. 6.

23 KANT, I. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten . Hamburg : Verlag von Felix Meiner, 1965. p. 41.
24 MILL, J.S. On liberty : Edited with and introduction by Mary Warnock. New York: Meridian Book, 1974.
p. 135.

25HIPPOCRATES. 1984. p. 298-299.

26 HIPPOCRATES. Hippocrates |: Epidemics . Cambridge: Harvard University Press; London, William
Heinemann Ltd., 1984. p. 164-165.

2TGREGORY, J.: Lectures on the duties and qualifications of a phys ician . London: Straham, 1772.
28 ARISTOTELIS: Ethica nicomachea. Oxford: Oxford University Press, 1979, p. 1129a-1139b:
(Oxford Classical Texts).

29RAWLS, J. A theory of justice : Cambridge: Harvard University Press, 1971. p. 60.
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S&a0 esses 0s principios que, inicialmente, sustentam o exercicio da Bioética. A
aplicacdo dos mesmos nos diferentes casos nem sempre é facil, nem conclusiva; mas
0 Seu uso constitui uma amostra do interesse e importancia pelas formas corretas de
agir.

A origem da bioética pode também ser atribuida a outros fatos. Dentre estes
esta a publicacdo, em 1966, do artigo de Henry Beecher no The New England Journal
of Medicine, sobre os abusos de médicos em relacdo aos pacientes em experimentos
clinicos controversos e abusivos. O exemplo mais contundente destas
experimentacdes absurdas foi 0 ‘caso Tuskeege’, em que homens negros sifiliticos
foram usados, por cerca de 40 anos, em experimentos clinicos sobre a sifilis, cujo
objetivo era observar a evolugdo natural da doenca sem tratamento. Essa
experimentacdo abusiva teve uma conivéncia criminosa por parte da comunidade
cientifica geral dos Estados Unidos, haja vista que artigos foram publicados sobre os
resultados sem que ninguém se opusesse a essa transformacao de seres humanos
em ‘cobaias™®.

A reacdo da populacao, impulsionada por ideais de direitos humanos e ativistas
do movimento negro e feminista®!, forcou o governo americano a criar, em 1974, a
‘Comissao Nacional para Protecdo de Sujeitos Humanos nas Pesquisas Biomédicas
e Comportamentais’. Em 1978, a comissdo apresentou um relatério intitulado:
‘Relatério Belmont: Principios Eticos e, Diretrizes para a Protecdo de Sujeitos
Humanos nas Pesquisas’ a respeito dos trabalhos realizados.3? Este relatério, que
apresentava diretrizes morais que deviam pautar pesquisas com humanos, é
considerado um marco histérico dentro do crescimento exponencial dos ideais
bioéticos propostos por Potter. Essas diretrizes ficaram conhecidas em toda a
comunidade cientifica como os trés primeiros principios da bioética: respeito as

pessoas, depois denominado de autonomia, beneficéncia e justica®.

30 Beecher H. Ethics and Clinical Research : In: The New England Journal of Medicine. 1354-
1360.1966.

31 Diniz D; Guilhem D. Bioética Feminista: o resgate do conceito de vulner  abilidade. Revista
Bioética: junho/julho, 2000.

32 National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research:
‘Belmont Report: ethical principles and guidelines for the protection of human subjects of research’
Disponivel em

http://www.med.umich.edu/iromed/ethics/belmont/BELMONTR.HTM. Acessado em 10/01/2015.

33 JUNGES. Jose Roque. O nascimento da bioética e a constituigdo do biopod er. Revista Acta
Bioethica. Numero 17 (2), 2011. p. 171-178.
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Contudo, a bioética obteve expansdo mundial pela publicacdo do livro
Principles of Biomedical Ethicsem 1979.%* Nessa obra, os autores Beauchamp e
Childress propdem ampliacdo dos trés principios universais expressos no Relatério
Belmon - a beneficéncia, a justica e o respeito a autonomia — para quatro, com a
inclusdo da ndo maleficéncia. Os principios universais sao geralmente aplicados na
busca de ponderacédo dos pros e contras em determinadas situacdes, isto €, sédo
evocados na tentativa de resolucédo de conflitos. Apesar de muito criticado®®, é ainda
pertinente e satisfatério quando aplicado a pesquisa envolvendo seres humanos e em
casos de limite de atuacéo da ciéncia®®.

Atualmente na bioética, as pesquisas biotecnoldgicas tendem a ser orientadas,
também, por outros principios éticos ou até com concepcdes éticas estranhas ao
principialismo. No entanto, ao associar esses outros principios éticos num modelo de
principios prima facie, sem que nenhum principio tenha prioridade sobre os demais,
acontece uma abordagem do fendbmeno pelos principios de forma integrada. Isso
geralmente origina modelos normativos e conceituais, porém, ainda se destaca o
modelo principialista. Desta forma, a fundamentacao da bioética em principios esta no
fundamento de muitas resolucdes e diretrizes acerca das condicdes éticas
necessarias para se desenvolver pesquisas biotecnolégicas, como é o caso da
manipulacdo genética para a criagdo do banco de dados genéticos para fins
criminais®’.

Dentro do contexto dos quatro principios tradicionais, verifica-se que ha um
desdobramento do principio do respeito a autonomia e da justica, em correntes
paralelas ao contexto desses dois principios. O principio do respeito a autonomia se
desdobra na confidencialidade e privacidade do individuo e divide a responsabilidade
do respeito a autonomia com o principio de respeito a informacgéo individual. Ja o
principio da justica se desdobra em equidade, pois se entende que uma situacédo justa

deve possuir uma delineacao equanime entre os dados a serem analisados.

34 Beauchamp TL, Childress JF. Principles of biomedical ethics,  5th ed., New York City, NY: Oxford
University Press. 2001.

35 GARRAFA, Volnei. Da bioética de principios a uma bioética interventi  va. Rev. Bioética. Vol. 13,
n°1. 2005.

3 SCHRAMM, Fermim Roland; PALACIOS, M; REGO, S. O modelo bioético principialista para a
andlise da moralidade da pesquisa cientifica envolv  endo seres humanos ainda é satisfatorio?
Revista Ciéncia e Saude Coletiva. 13(2), 2008. p. 361-370,

37 Ibid. p. 361-370.
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A bioética, atualmente, vem estendendo sua discussao sobre politicas publicas,
econOmicas e sociais, com a finalidade de intervir nas questdes de abuso e injusti¢as.
Portanto, vislumbra-se a necessidade de se refletir e discutir, sob seu amparo, um
equilibrio entre a criacao de politicas de seguranca publicas (como a implantacao do
banco de dados) cada vez melhores para a sociedade e a intervencao de mecanismos
legitimadores no sentido de preservar a dignidade da pessoa humana, de acordo com
os referenciais da bioética. Essa discussao traz a tona uma série de questionamentos
acerca da eticidade da implantacdo dessa nova ferramenta da criminalistica.

E nesse cenario, onde a tecnologia e a técnica parecem possibilitar a realizag&o
de qualquer objetivo juridico, que cabera trazer a proposta de José Faria Costa®,
quando, a partir de um texto em homenagem a Martins Heidegger, utiliza a imagem
da linha, justamente para tentar estabelecer algumas possibilidades de reflexdo do
fascinio da criatividade. A invasao do padrédo genético expresso no DNA esta na rota
da criatividade humana que se instaura por meio da técnica, gerando novos riscos em
relacdo ao préprio ser humano, pois gera uma exposicdo do humano e suas
caracteristicas sem precedentes®.

Cabe destacar que a prépria técnica gera um cenario do imprevisivel,
imputavel, ndo como o antigo, a um defeito de conhecimento, mas a um excesso do
nosso poder de fazer, enormemente maior do que nosso poder de prever e, portanto,
avaliar e julgar®. Os potenciais que a investigacéo cientifica tornam possiveis gera a
sensacao de que se pode fazer tudo. No entanto, ai nasce o efetivo risco: a perda do
controle da criacdo, com a violacdo de espacos muito delicados e reservados. O alerta
deve ser direcionado para um novo olhar para o passado, para a tradicédo, tentando
resgatar dela o aprendizado que permitia avaliar a encruzilhada que as pessoas
criaram?!,

Segundo Galimberti, este afirma:

O fazer superou em muito o agir, € essa € a razdo pela qual a ética, que
domina o agir, ndo é capaz de regular a técnica, da qual procede o fazer. A
humanidade, dos seus albores aos umbrais da idade da técnica, sempre

38 FARIA COSTA, José de: Linhas de Direito Penal e de Filosofia , Coimbra: Coimbra Editora, 2005.
39 CALLEGARI, L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigacdo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 37.

40 |bid. p. 57.

41|bid. p. 57.
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elaborou éticas que faziam referéncia a um agir limitado no espaco e no
tempo, e substancialmente inbcuo em relacdo a natureza*?.

E o momento de se planejar uma Fernethik, ou seja, uma ética em que 0s
efeitos ou resultados se repercutem no tempo distante, uma ética em que as respostas
aos comportamentos moralmente relevantes se ndao podem medir ou ajuizar pela
dimenséo do imediato*3.

E esta Bioética (uma ética preocupada com a vida para os fins desse projeto)
que se pretende aplicar e desenvolver para relacionar a utilizacdo do patrimoénio
genético na persecucéo criminal. Trata-se de uma ética do cuidado com a vida, com

0 outro, numa relacao de corresponsabilidade, como afirma Faria Costa:

Na verdade, o0 ‘eu’ e 0 ‘outro’ que vao pressupostos na nossa compreensao
do Direito e, de forma muito particular, os que chamam para a viséo do Direito
Penal tém, digamo-lo em estilo simples, curto e incisivo, um radical onto-
antropolégico e ndo se estruturam em puras manifestacdes, mais ou menos
sélidas, mais ou menos consistentes, de dever#4.

A perspectiva onto-antropoldgica, onde a esséncia do ser emerge como a
projecdo do ente homem, sinaliza a centralidade da preocupacéo bioética. Dessa
maneira, se exigira, para o atual momento de criacéo e avaliacdo das possibilidades
e riscos das manipulacdes e a utilizacdo do DNA, uma ética de responsabilidade. Vale
dizer, uma responsabilidade que € o cuidado, reconhecido como dever, por outro ser,
cuidado que, dada a ameaca de sua vulnerabilidade, se converte em preocupagéo®.

Com isso, se tem um dos pressupostos para o desenvolvimento de uma ética
adequada para 0 momento, ou seja, ela devera considerar o devido cuidado com o
género humano, que se projeta em preocupacao, em decorréncia do grau de perigo e
vulnerabilidade a que esta sendo exposta a geracao futura, provocado pelo nivel a

que esta chegando a investigacéo cientifica®®.
Para tanto, sera fundamental a pratica de uma solidariedade antropocésmica,

isto &, significa que o homem né&o é essencialmente alheio ao cosmos que o rodeia,

42 GALIMBERTI, Umberto. Psiche e Techne: o homem na idade da técnica. = Traducao de José Maria
de Almeida. Sdo Paulo: Paulus, 2006.

43FARIA COSTA, José de: Linhas de Direito Penal e de Filosofia , Coimbra: Coimbra Editora, 2005.
44 bid. p.58

45 CALLEGARI, L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigagao
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 58.

46 |bid. p.58
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sendo pelo contrario que é uma espécie natural, um produto deste cosmos. Bem
entendida, dita solidariedade tem um efeito que é, até certo ponto e as vezes, redutor
para o homem que se emancipou em relagéo as forgcas da natureza. Como integrante
do conjunto, o ser humano precisa dar-se conta que, eventualmente, a emancipacao
nao o colocou na parte superior da organizacdo hierarquica. Pelo contrario, havera
momentos que a natureza continua sendo irredutivel ao poder biotecnolégico, quando
devera entrar em cena a bioética para fazer este alerta®’.

Além disso, deve-se levar em consideracéo o fato de que os dados genéticos,
revelam gquestdes intimamente ligadas ao nucleo da personalidade e da dignidade
humana, sendo especialmente relevante sua incidéncia no exercicios das liberdades
e o risco de praticas discriminatérias*®.

Em funcéo disso entéo, se por um lado, o desenvolvimento das tecnologias da
informacéo e de conhecimento sobre o genoma humano e sua aliangca com o Direito
Penal pode redundar em resultados positivos no que se refere a identificacdo de
delinquentes e vitimas, por outro lado, se esses dados n&o forem utilizados de forma
adequada, coloca-se em risco os direitos e garantias fundamentais do ser humano,
em especial, frise-se, em um momento de expanséao do raio de intervencao do Direito
Penal, marcado pela flexibilizagdo de garantias®.

Portanto, ao se estabelecer as possiveis relagdes entre Bioética e o Direito, no
caso, o Direito Penal e o Direito Processual Penal, ndo se pode olvidar, segundo

Casabona, o seguinte:

‘Perante os riscos da tirania da verdade cientifica unidimensional e
reducionista, particularmente sensiveis no caso das ciéncias biomédicas
aplicadas ao ser humano, tanto a nivel individual como coletivo, é a sociedade
gue deve decidir acerca do que esta disposta a aceitar e do que recusa’ *.

A deliberacdo que a sociedade devera enfrentar cinge-se ao nascimento de

uma nova versao do ‘biopoder’®!, isto &, o controle sobre a vida, a partir do acesso ao

47 CALLEGARI, L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigacao

Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 59.

48 |bid. p.59.

49 1bid. p.62.

50 CASABONA, Carlos Maria Romeo. Genética y Derecho—Responsabilidad juridica e mecan  ismos
de control. Ed. Astrea. Buenos Aires (Argentina). 2003.

510 biopoder, dentro da narrativa do poder em Foucault, pode ser apresentado a partir da comparacao
com o poder soberano. Dessa maneira, a ‘velha poténcia da morte em que se simbolizava o poder
soberano’ sera agora recoberta pela ‘administragdo dos corpos [poder disciplinar] e pela gestao
calculista da vida [biopoder]'.
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DNA das pessoas, vasculhando-o para fins de producé&o probatoria no processo penal.
Estes aspectos vinculados a vida do ser humano que deverdo ser mensurados num
plano pré-normativo, 0s quais serdo decisivos para a construgcdo da resposta sobre a
utilizacdo ou ndo de dados genéticos para a apuracdo de crimes na sociedade
brasileira®?.

Por outro lado, verifica-se uma obstinacéo pela inovagdo, o que gera uma
dindmica peculiar, pois a intensidade do progresso da ciéncia ndo é acompanhada
pela analise, por parte dessa mesma ciéncia, dos efeitos decorrentes da utilizacéo
destas novas tecnologias®3. Esta € uma caracteristica que acompanha as novidades
cientificas geradas na atualidade: a busca pelo novo é tao intensa, que os atores ficam
cegados pelas possibilidades, mas esquecem os efeitos e as consequéncias, hem
sempre positivas, que poderdo ser geradas. No entanto, a utilizacdo dos dados
genéticos na persecucdo criminal se inscreve nesse cenario, é preciso ter cautela e
prudéncia, a fim de se avaliar todos os desafios que emergirdo da deliberacao a ser
tomada.

Ndo se poderd pensar apenas no imediato, que seria a eficiéncia da
persecucdo criminal, é preciso lancar o olhar para um prazo mais longo e sopesar
também os riscos de se ter a disposi¢cao dados e cédigos secretos e particulares, como
quase tudo é permitido a ciéncia, somente faltard& um passo para que se facam
alteracbes nestes dados genéticos, a fim de se descobrir um tratamento para
restabelecer a normalidade nos individuos criminosos, ou seja, aos indesejados
sociais®.

Diante disso, verifica-se que a sociedade esta vivenciando um descompasso
entre surgimento de inovacdes cientificas e o conhecimento das consequéncias de
uso surge a incerteza, a inseguranca, que obrigam o ser humano a lidar com o risco
sob uma nova perspectiva®®.

Assim, se o recrudescimento da acao penal e processual penal serviria para a

busca do equilibrio e a paz social, a contrapartida, gerada pela utilizagéo da inovacao

52CALLEGARI, L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigagao
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 63.
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cientifica na construc&o probatdéria, gerara um novo risco, muito mais potente e, na
maior parte da vezes, invisivel®®.

O guestionamento que fica, € de como se proteger do risco invisivel, carregado
pelas novas tecnologias e que poderdo ser utilizadas contra a qualidade mais
essencial do ser humano, o seu mapa genético. Qual o grau de tolerancia desta
invasado da privacidade, cujos efeitos se prolongardo no tempo, com a exposi¢ao num
banco de dados?

Diante disso, surge o paradoxo do risco, a dificuldade em estabelecer sua
medida ou seu grau de tolerancia, a disputa entre discursos pela manutencao e pela
extincdo das atividades arriscadas, repercute nas categorias do Direito. Para dar conta
dessas variacdes, sera fundamental estabelecer, em paralelo, as regras para a gestéao
dos riscos, destacando as seguintes etapas: definicdo desses riscos; 0s juizos de
valor sobre eles e o estabelecimento de pautas de conduta para reduzi-los ao minimo
necessario para o funcionamento social®’.

A discusséo circula em torno de dois perigos: a ameaca da criminalidade, que
assume contornos substanciais e territoriais que desafiam as forcas de controle e
prevencdo e uma nova ameaca gerada por uma das formulas para enfrentar essa
situacdo: Quem controla o acesso aos bancos de perfis genéticos? Quem
estabelecera critérios e mecanismos de sigilo? Essas sdo questdes que deverao
ladear e perpassar a analise da utilizacdo de uma prova tédo invasiva e de dificil
contrariedade. Nao sdo questionamentos conclusivos, mas apenas preliminares.
Responder sera uma tarefa inicial para a introdu¢cdo do tema no cenario juridico,

politico e nacional de debate®.

2.1 A Bioética e a Transdisciplinariedade

Atualmente a expresséo transdisciplinaridade vem sendo amplamente utilizada
nas mais diferentes areas das ciéncias, mas, na maioria das vezes, de modo
inadequado, em funcdo de desconhecimento do seu real significado. O tema

transdisciplinaridade atrai a atencéo e instiga a investigacdo. O que €, afinal, essa

56 |bid. p.64.
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expressao tao utilizada e propagada na atualidade? De que se trata tudo isso? Trata-
se de uma nova abordagem cientifica e cultural, uma diferente forma de entender os
acontecimentos da vida humana. E um modo de compreensdo de processos, uma
nova atitude frente ao saber, necessaria ao mundo complexo atual. Em qualquer area
do conhecimento existente na sociedade complexa atual se faz necessario e
imprescindivel o uso de técnicas transdisciplinares, de forma a possibilitar uma real
chance de transformacao da realidade.

O prefixo trans significa que a transdisciplinaridade esté entre, através e além
de qualquer disciplina. A légica classica criou a disciplinaridade, a divisdo dos saberes
em inumeros compartimentos, todos isolados, sem relacdo entre si. Foramformados,
deste modo, inUmeros especialistas em quase nada, que tampouco quase nada criam
para solucionar os reais problemas da humanidade. Assim, ndo € mais viavel que se
siga fazendo ciéncia desta forma, inclusive em funcdo das atuais necessidades
mundiais.

Os niveis de conhecimento podem ser classificados em monodisciplinar,
pluridisciplinar, interdisciplinar e transdisciplinar, sendo que niveis de conhecimento
disciplinares e transdisciplinares ndo sdo antagonistas, mas complementares®. A
monodisciplinaridade constitui um corpo especifico de conhecimentos inerentes a uma
determinada ciéncia, de acordo com seus proprios antecedentes de educacéo,
treinamento, procedimentos e conteudos. Ja a pluridisciplinaridade diz respeito ao
estudo de um objeto por varias disciplinas ao mesmo tempo. Ocorre quando para a
solucdo de um problema é necesséria a obtencdo de informacfes de outras areas
envolvidas, sem que as disciplinas relacionadas com o processo, sejam modificadas
ou enriquecidas*®®.

Todavia, o resultado continua limitado a uma estrutura do campo disciplinar.
Por outro lado, na interdisciplinaridade, as diferentes disciplinas trocam interacdes
reais devido a uma certa reciprocidade no intercambio, o que acaba produzindo um

enriguecimento muatuo®:. Representa o esforco em superar tudo o que esta

59 MORIN, Edgar. A religacdo dos saberes—o desafio do século XXI . Ed. Bertrand Brasil. Rio de
Janeiro(RJ).2007.

60 NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade . Traducao de Llcia Pereira de
Souza. Ed. Triom. Sdo Paulo (SP). 1999.

61 MORIN, Edgar. Complexidade e transdisciplinaridade: a reforma da universidade e do ensino
fundamental. EDUFRN. Natal(RN). 1999.
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relacionado ao conceito de disciplina. Assim, interdisciplinaridade é parte de um
movimento que busca a superacéo da disciplinaridade®?,

A transdisciplinaridade, conceito que esta sendo abordado nesse trabalho, se
interessa pela dindmica gerada pela acédo de varios niveis de realidade ao mesmo
tempo®3. Esse conceito engloba e transcende o que passa por todas as disciplinas,
reconhecendo o desconhecido e o inesgotavel que estdo presentes em todas elas.
Desta forma, ela € uma ampliacédo da visdo do mundo e uma aventura de espirito que
representa uma nova atitude diante do saber®.

Em bioética, o pensamento transdisciplinar é constante e muito bem vindo,
sendo que os temas tratados pelo ponto de vista principialista devem conter uma
liberdade para os diversos saberes, com o propdsito de chegar a novas leituras de
problemas que ndo sdo plenamente alcancados pelos saberes individuais.®® Essa
ideia é similar a teoria do pensamento de Edgar Morin, que traz a complexidade como
um fator de agregacao, ndo para tornar o tema complicado, confuso, mas para religar
os saberes que foram fragmentados como passar do tempo nas ciéncias, isto €,
incorpora o carater transdisciplinar para o fendmeno estudado®®.

Morin incorporou a epistemologia da complexidade em suas obras a partir da
década de 60, e assim integrou os diversos modos de pensar, opondo-se ao
pensamento linear e reducionista, assim como estabeleceu principios e paradigmas
para a ‘teoria da complexidade’ ¢7. Propds que devemos ir além do objeto em que se
apoia nos referenciais disciplinares, ou mesmo interdisciplinares, avancando para
uma transdisciplinaridade®®.

Portanto, a bioética recusa qualquer projeto globalizante, qualquer sistema
fechado de pensamento, reconhecendo a urgéncia de uma troca dinamica entre as

ciéncias bioldgicas, as ciéncias humanas, a arte e a tradicdo®°. Pode-se dizer que este

62 MORIN, Edgar. Introducdo ao pensamento complexo . Instituto Piaget. Lisboa (Portugal). 1991.
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enfoque transdisciplinar esta inscrito em nosso proprio cérebro, pela interacéo
dindmica entre seus dois hemisférios. O estudo conjunto da natureza e do imaginario,
do universo e do homem, poderia assim nos aproximar mais do real e nos permitir
enfrentar melhor os diferentes desafios de nossa época’®.

Existe uma ligacao direta entre o tipo de vida do homem e 0s progressos da
ciéncia, ou seja, as mudancas cientificas trazendo consigo mudancgas sociais. A partir
disso é importante a observacédo de como se desenvolve a ciéncia para que se possa
salvaguardar a sociedade. O progresso técnico-cientifico constréi, dentro de uma
ciéncia experimental uma realidade ficticia de aspecto quantitativo mensuravel,
reduzindo a férmulas matematicas a realidade’t. Apés o desenvolvimento de novas
conclusdes, surgem novas duvidas que desencadeardo um nOVO pProcesso
experimental, assim por diante, os objetivos alcancados pela ciéncia tornar-se-ao
novos pontos de partida, evidenciando o progresso.

Ha de se observar que o ser humano ndo pode mergulhar no reducionismo
matematico de maneira que nao possa mais perceber o universo real, sob pena de
que todas essas técnicas percam seu sentido de dire¢cdo e sua finalidade como
melhoramento da vida’?.

Por isso se faz necessaria uma ética de aproximacdo entre a cultura
tecnolégica e o humanismo, entre ciéncias experimentais e ciéncias humanas, e,
sobretudo, é necessério que a ética apreenda o sentido de dire¢do da civilizacdo e
garanta o seu caminho. Pois, atualmente o poder cientifico-tecnoldgico atingiu um
potencial de macro possibilidades, que ndo representam significativamente um
desenvolvimento de bem estar social.

Segreccia apresenta que ética da tecnologia ndo deve ser: ‘considerada
simplesmente em funcéo da faze aplicativa, mas também em sua insuficiéncia radical,
em sua ambivaléncia teleolégica e em sua dinamica de saber poder, que aumenta
cada vez mais e, portanto, também em sua face elucidativa. Em outras palavras, a

tecnologia exige ser completada e ter sua referéncia numa antropologia global na qual

ONICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade . Traducao de Llcia Pereira de
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possa encontre o seu papel ao lado das outras dimensdes do homem. Isto supde o
desenvolvimento tecnoldégico sem desumaniza-lo e sem absolutiza-lo’ 73.

Todavia, rapidamente o campo de atuacdo de sua proposta foi,
equivocadamente, reduzido somente a discussfes que dizem respeito a Biomedicina,
devido ao aumento de incidéncia dessas condutas a partir dos novos
desenvolvimentos da Biomedicina.

Felizmente, inUmeros debates e pesquisas sobre o assunto foram sendo
realizados, até que em 2001 o Programa Regional de Bioética, vinculado a
Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS) definiu que a Bioética possui um
carater de atuagdo amplo incluindo a vida, a saude e o ambiente como éareas de
reflexdo. Descartando veementemente a idéia de que a Bioética é uma ‘torre de
marfim’ que abriga médicos, biélogos ou disciplinas deistas’.

Sendo assim, pode-se dizer que a Bioética € designada para tracar o como a
ciéncia deve agir para que se desenvolva e néo prejudique a qualidade de vida do ser
humanao.

Buscando prioritariamente uma reflexdo ética sobre os valores inerentes a
vida’®. Segundo Galvdo esse agir da Bioética se define como a ética da vida a qual
trabalha a servico da vida’®.

A Bioética é uma estrutura de conceitos éticos presentes em uma sociedade
destinados a protecao da vida perante as outras ciéncias. Visando, a partir da moral,
garantir uma conduta em prol do desenvolvimento da vida. ‘A bioética € o estudo da
moralidade da conduta do individuo no campo da ciéncia da vida’, afirma Ramos’’, e
em seguida Sgreccia coloca que essa ‘reflexdo deveria se ocupar, a0 mesmo tempo,
de todas as intervengdes na biosfera e ndo apenas das intervencoes sobre o homem.
Sendo assim, essa ndo se limita a apenas uma ciéncia ou disciplina, mas sim se
destinando a toda complexidade cientifica que se apresenta na atualidade. Abordando
de forma transdisciplinar as ciéncias e 0s sistemas sociais.

Pode-se afirmar que a bioética é um claro exemplo de aproximacao a um objeto
de estudo comum, multidisciplinar, para onde confluem diversas ciéncias, além da

ética, com suas respectivas perspectivas e metodologias préprias. Neste sentido

73 |bidem. p. 653.

74 GALVAO, Antbnio Mesquita. Bioética: a servico da vida . Aparecida: Santuéario. Ano 2004. p. 57.
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76 Ibidem. p. 59.
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amplo de sua manifestacdo empirica, também o direito se integraria nela. Todas essas
caracteristicas acrescentadas ao seu marco ideoldgico plural e transnacional
propendem a que a Bioética se configure como um poderosissimo, mas ainda — em
certo grau — potencial instrumento intelectual de reflexdo, de elaboracéo de critérios
de orientacao e de ponto de partida para tomada de decisées oponiveis as tentacoes
dos excessos do Estado, dos poderes faticos difusos de presséao (politicos,
econdmicos, industriais) e, se for necessario, dos préprios pesquisadores’®,

Em seguida pode-se apresentar a definicdo proposta por Roque Junges que
reforca o carater transdisciplinar:

A Bioética € uma area especifica com identidade e estatuto epistemoldgico
proprios, que tem como objeto a andlise ética de situagbes e de desafios nos quais
estdo implicados a vida, em seu sentido amplo, e mais especificamente a saude
humana. Ela tem, por um lado uma dimensdo teorica preocupada com seus
pressupostos e fundamentos e, por outro lado, uma dimenséo pratica de ética aplicada
interessada na metodologia para chegar a decisbes morais ho ambito da vida e da
saude. Em suas analises, a Bioética tem igualmente uma preocupacdo com as
dimensdes sociais dos problemas, levando em consideracdo aspectos legais e de
politica publica’®.

Essa observacao é de extrema significancia, pois salienta a importancia de um
momento reflexivo de debate tedrico aliado a um momento pragmatico. Assim, pode-
se que o primeiro constroi a discusséao ética sem se distanciar do segundo, o qual vem
a ser a efetivagao do primeiro e, a0 mesmo, tempo sua conexado com a realidade. Pois
diante a complexidade social que se apresentam atualmente os estudos tedricos e
pragmaticos ndo podem, de maneira alguma, se encontrarem seccionados, sob pena
de ter suas expectativas frustradas.

Em uma sociedade moderna, onde impera o pensamento racional cognitivo
instrumental, os conhecimentos se encontram fragmentados em enumeras
disciplinas, que, por sua vez, se desenvolvem criando outras disciplinas. Esse
processo continuo de fragmentacdo desencadeia uma reacdo oposta de

reaproximacao das disciplinas que se apresenta necessaria perante a complexidade

78 CASABONA, Carlos Maria Romeo. O Direito Biomédico e a Bioética . Biotecnologia e suas
implicacBes ético-juridicas. Org. CASABONA, Carlos Maria Romeo e QUEIROZ, Juliane Fernandes.
Belo Horizonte: Del Rey. 2005. p. 22-23.
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social. Para Capra: O paradigma que esta agora retrocedendo dominou a nossa
cultura por véarias centenas de anos, durante as quais modelou nossa sociedade
moderna ocidental e influenciou significativamente o restante do mundo.

Esse paradigma consiste em varias ideias e valores entrincheirados, entre os
quais a visao do universo como um mecanico composto de blocos de construgao
elementares, a visdo do corpo humano como uma maquina, a visdo de uma vida em
sociedade como uma luta competitiva pela existéncia, a crenga no progresso material
ilimitado, a ser obtido por intermédio de crescimento econdémico e tecnoldgico, e — por
fim, mas ndo menos importante - a crenga em que uma sociedade na qual a mulher
€, por toda parte, classificada inferior ao homem é uma sociedade que segue a lei
béasica da natureza®.

Diante uma sociedade democratica, pluralista e multicultural duas
caracteristicas se fazem presente: a complexidade e a contingéncia. A primeira expde
que, em determinada situacdo, existem mais possibilidades do que se pode
concretizar, ou seja, em certa situacdo se encontra um determinado niumero de acoes
gue podem ser realizadas, todavia s6 é possivel efetuar apenas umadelas.

A segunda, a contingéncia, disserta que, dependendo da decisdo tomada,
possibilitardo resultados distintos até certo ponto imprevisiveis, sendo assim, nao se
pode afirmar com certeza o resultado futuro a acdo tomada mediante a complexidade,
somente podera se distinguir as possiveis reacfes e suas probabilidades. Para uma
melhor compreensao pode-se utilizar um exemplo bastante simplificado, mas que
pode rapidamente ilustrar o que € a contingéncia: ao arremessar um dado dotado de
seis faces ndo se pode prever com certeza o resultado, mas se sabera que as
possibilidades séo 1, 2, 3, 4, 5 ou 6, tendo a mesma chance de 1/6 de sortear qualquer
um dos numeros. Todavia a contingéncia ndo se limita essa configuracdo, podendo
apresentar inimeras possibilidades e diversas variagfes de probabilidade. Em outras
palavras quando algo esta a mercé da contingéncia pode-se dizer que esta lancado a
sorte.

Dessa forma, vislumbra-se que na complexidade se pode escolher uma acéao
entre muitas possiveis dentro de um sistema e na contingéncia nao se pode prever o
resultado exato de uma determinada acdo em um entorno sistémico, mas sim, as

possiveis reacdes futuras.

80 JUNGES. José Roque. Bioética: hermenéutica casuistica . Sado Paulo: Loiola. Ano 2006. p. 25.
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Parsons se refere aos individuos do sistema social como atores que,
trabalhando em conjunto, produzem falas, cenas e resultados, de acordo com as
expectativas dos espectadores®!, assim, se o resultado gerado ndo estiver em
consonancia com as expectativas, sera obtida a frustracdo. A frustracéo é o pesadelo
de qualquer expectativa, portanto para que a Bioética possa alcancar suas
expectativas de protecdo a vida, sera necesséario fazer uma reaproximacdo da
complexidade social com a ciéncia e suas disciplinas.

Uma dessas maneiras de reaproximacdo € a interdisciplinaridade. Essa tem
como objetivo unir os conhecimentos de diferentes areas para discutir determinados
temas, os quais, ao serem observados por uma disciplina isolada, apresentam um
grau de complexidade que a torna limitada.

Em outros casos pode ser utilizada a multi ou pluridisciplinaridade, que consiste
em aplicar uma disciplina em outra, e por fim, a transdisciplinaridade®? ‘que tenta
encontrar temas e metodologias que vao além das disciplinas’. Essa religacdo néo
nega a seccao disciplinar, todavia demonstra que essa percepc¢do € reducionista
‘porque néo da conta da complexidade da realidade’®s.

A transdisciplinaridade ampliara percep¢cdo de mundo observando as
contradi¢cbes, a desordem e o ruido que séo excluidos pela abordagem analitica. Esse
processo de exclusao elaborado pela ciéncia classica pode ser explicado rapidamente
pelos seguintes axiomas: axioma da identidade afirma que ‘X € X’; o axioma da néo
contradicdo afirma que ‘X ndo € ndo-X’; na proposta analitica € negada a existéncia
de um terceiro axioma que seja ‘X’ e ‘ndo-X’ ao mesmo tempo. Dessa forma, o
pensamento complexo e transdisciplinar irdo recuperar o principio do terceiro incluido.
Pois, ‘existem aspectos emergentes que podem ser e ndo ser a0 mesmo tempo e
referir-se a mesma realidade’®*.

A partir desses pensamentos se possibilitara transcender a objetividade de uma
ciéncia pratica-cognitiva-instumental, percebendo-se a complexidade do universo e da
sociedade atual.

A abordagem transdisciplinar € necessaria a Bioética para que essa possa

perceber com clareza os conflitos que ocorrem entre os sistemas sociais, de que
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maneira esses podem estar agredindo a vida, visualizando que conduta deve-se tomar
para que se garanta o bem estar da saude e da vida. Salienta-se que, uma visédo
seccionaria rigida a qual distingue e separa cada ciéncia buscando resolver os
problemas sociais de separadamente, no presente contexto social, esta fadada ao
fracasso por ndo conseguir visualizar os transtornos que transpassam diversas areas,
podendo até mesmo agravar a situacao indesejada. Nem mesmo Descartes aprovava
esse tipo de atuagéo, afirmando:

Se alguém quiser investigar a sério a verdade das coisas ndo deve escolher
uma ciéncia particular: estédo todas unidas entre si e dependentes umas das outras;
mas pense apenas em aumentar a luz natural da razdo, ndo da pra resolver esta ou
aguela dificuldade de escola, mas para que, em cada circunstancia da vida, o intelecto
mostre a vontade o que deve escolher...]

Em seguida acrescenta: em breve, ficara espantado de ter feito progressos
muito superiores aos de quantos se dedicam a estudos particulares e de ter obtido
nao so6 tudo o que os outros desejam, mas ainda coisas mais elevadas do que as que
se podem esperar®,

Além disso, outro fator que fortifica a necessidade de uma viséo transdisciplinar
na Bioética se da a partir do momento que o objeto principal da disciplina é a vida, que
€ a esséncia da sociedade, entdo seus regramentos de conduta poderdo atingir a
qualquer ciéncia ou sistema social. Elio Sgreccia ‘reivindica a transcendéncia da
pessoa humana, como valor intangivel, ontologicamente recapitulativo de todos os
valores do cosmo, centro da sociedade e da histéria’s®.

Tendo em vista a transdisciplinariedade, Galvao afirma que a Bioética € uma
disciplina em que a ética se coloca a servico da vida, estando consciente dos
‘interesses de outros, subalternos, econdémicos, corporativistas ou de busca de
notoriedade’®’. O autor acredita nesse trabalho transdisciplinar da Bioética com ‘vistas
a felicidade humana, a melhoria da qualidade de vida na terra e ao progresso
ordenado das ciéncias'®.

Para que isso ocorra, € importante salientar, que se deve transcender de uma

concepcao reducionista de Bioética, restrita apenas a determinados profissionais,

8 DESCARTES, RENE. Regras para a direcéio do espirito . Lisboa: edi¢gdes 70: s/d. p. 13.
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para uma ideia de Bioética social em servico da vida e da pessoa. Antigamente a essa
percepcao reducionista da Bioética se demonstrou suficiente para proteger a vida de
condutas nocivas a vida a partir dos profissionais da saude. Todavia, atualmente, com
a ampliacdo da complexidade social, a vida ndo s6 é ameacada por condutas nocivas
dos profissionais da saude como também se encontra a mercé de danos ambientais,
aumento descontrolado de utilizacdo de agrotdxicos e produtos quimicos em
plantacbes e alimentos, desenvolvimentos genéticos na agricultura (que degradam o
meio ambiente e se desconhece seus efeitos na saude do consumidor), etc. Portanto,
fica clara a necessidade da abordagem transdisciplinar da Bioética para que essa
possa atuar eficientemente em favor a vida humana.

Dessa forma a ética, segundo Junges®®, une o que se encontra separado, pois
assumindo um papel transdisciplinar ira reaproximar as ciéncias e 0s sistemas sociais
para poder vislumbrar seus objetivos de protecao a vida, ‘todo o olhar sobre a ética
deve reconhecer o0 aspecto vital do egocentrismo assim como a potencialidade
fundamental do desenvolvimento do altruismo’®. Ou seja, para poder-se perceber os
problemas que atingem o objeto principal da Bioética é necessario, primeiramente,
observar os acontecimentos e influéncias que se apresentam no entorno. Toda essa
reaproximacao interdisciplinar leva até os pensamentos expostos por Capra, que
trabalha novos modos de perceber o mundo, entrando, naturalmente, em conflito com
os paradigmas predominantes na sociedade ocidental, citando-se as chamadas
visbes holistica e ecologica: Os dois termos ‘holistico’ e ‘ecoldgico’ diferem
ligeiramente em seus significados, e parece que ‘holistico’ € um pouco menos
apropriado para descrever um novo paradigma. Uma viséo holistica, digamos: de uma
bicicleta significa ver a bicicleta como um todo funcional e compreender, em
conformidade com isso, as interdependéncias das suas partes. Uma visdo ecologica
da bicicleta inclui isso, mas acrescenta-lhe a percepcdo de como a bicicleta esta
encaixada no seu ambiente natural social — de onde vém as matérias-primas que
entram nela, como foi fabricada, como o seu uso afeta 0 meio ambiente natural e a
comunidade pela qual é usada, e assim por diante. Essa distincao entre ‘holistico’ e
‘ecoldgico’ é ainda mais importante quando falamos de sistemas vivos, para 0s quais

as conexfes com 0 meio ambiente s&0 muito mais vitais®?.
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Observar-se-a tudo como um todo, estudando assim as partes e seu
interrelacionamento, cooperando para a existéncia do todo, formando um Unico
Sistema. A Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, desenvolvida pelos bidlogos Maturana
e Varela para compreender a vida bioldgica, se caracteriza por estudar elementos
distintos que, de alguma forma, estédo interligados, e esse contato faz com que se
construa um sistema operacional, que se substituirda por meio de um ciclo
autoreprodutivo; portanto, atingindo um elemento desse sistema, estar-se-a
comprometendo a harmonia do sistema autopoiético e até mesmo a dos sistemas que
com ele se comunicam. Parsons explica que é necessaria a cooperacdo de todos 0s
elementos de um sistema, para que se efetive o ciclo evolutivo: ‘Uma sociedade sé
podera ser autossuficiente na medida em que, de modo geral, seja capaz de ‘contar’
com as realizacdes de seus participantes como ‘contribuicdes’ adequadas para o
desenvolvimento societario’ °2.

Seguindo o modelo transdisciplinar, pode-se dizer que a bioética deve ir além
de suas dimens0fes pragméticas de solucdo de casos para que consiga desempenhar
sua tarefa, desvendando e interpretado os paradigmas mentais e simbdlicos que
movem as acdes demandadas pelas biotecnologias e pela sociedade®.

Em seguida, outro desafio para a Bioética além de uma busca transdisciplinar
é a consolidacédo de um enfoque epistemoldgico e de perspectivas coletivas®.

2.2 A Declaracdo sobre Bioética e Direitos Humanos e a Declaracéao

Internacional sobre Dados Genéticos Humanos

No titulo da Declaracdo sobre Bioética e Direitos Humanos, ja se percebe uma
orientacao baseada nas legisla¢des internacionais que pregam os direitos humanos,
o respeito as liberdades fundamentais e a dignidade humana. Sobretudo pela
importancia dada ao papel que esses valores devem exercer e ao desenvolvimento
cientifico e tecnoldgico, na promocao do bem-estar dos cidaddos, das comunidades e
da humanidade em geral®®, como destacado por Cruz e Cornelli. Reconhecendo que

a presente Declaracao deve ser interpretada de modo consistente com a legislacao
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doméstica e o direito internacional, em conformidade com as regras sobre direitos
humanos®®.

Na Declaracdo encontram-se varios principios éticos de cunho universal, frutos
do consenso entre 191 paises®’, alguns deles estdo intimamente envolvidos na
problematica do arquivamento de perfis genéticos em base de dados para fins
criminais, tais como: o principio da autonomia e responsabilidade individual (art. 5°);
do consentimento (art. 6°); o respeito pela vulnerabilidade humana e pela integridade
fisica (art. 8°); da vida privada e confidencialidade (art. 9°); da igualdade, justica e
equidade (art. 10°); da ndo discriminacdo e néo estigmatizacao (art. 11°).

Um marco na historia da Bioética dos paises periféricos foi a insercéo do artigo

14°, que aborda a responsabilidade social e a saude na DUBDH. Esse fato
proporcionou a ampliacdo do escopo da bioética global para uma bioética mais social.

Ainda, no artigo 14°, percebe-se, embora ndo esteja literalmente escrito em seu
corpo, a relacao existente entre o progresso da biotecnociéncia e os direitos humanos,

pode ser evidenciada em diversas passagens na Declaracéo®. O artigo 9° da
Declaracao — privacidade e confidencialidade — sera contemplado na préxima secéo
devido sua relevancia para o tema abordado nesse estudo.

O principio da autonomia, contemplado no artigo 5°, pode ser considerado
como a autodeterminacdo e o poder de usar seu corpo conforme seus proprios
interesses®. O respeito a autonomia do individuo encontra for¢ca no principio da
dignidade humana, assim como no imperativo categérico kantiano que determina que
o ser humano é um fim em si mesmo e nunca um meio.

Artigo 5° — Autonomia e Responsabilidade Individual
Deve ser respeitada a autonomia dos individuos para tomar decisdes, quando
possam ser responsaveis por essas decisdes e respeitem a autonomia dos

demais. Devem ser tomadas medidas especiais para proteger direitos e
interesses dos individuos ndo capazes de exercer autonomial®®,

9% Unesco. Declaracdo Universal Sobre Bioética e Direitos Huma  nos. Traducdo da Catedra Unesco
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Esta autodeterminacéo deve ser considerada quando se trata das informacdes
genéticas, especificamente, e do genoma humano de maneira geral, pois as
informacdes contidas no genoma sdo de propriedade do individuo, embora sejam
compartilhadas pela sua familia e represente de certa forma, a espécie humana como
um todo. Nesse sentido, quando se questiona o armazenamento de informacdes
genéticas em bancos de dados, questiona-se sobre a pertenca destas informacdes e
sobre o direito de consentir ou ndo a doacao das mesmas.

Clotet!%! discorre com muita propriedade sobre o principio da autonomia

aplicado as especificidades das informacdes genéticas.

(...) Essa autonomia abrange também o genoma. Esse, por sua vez, pode ser
considerado como individual e também especifico, quer dizer, como
pertencente a espécie humana e, por conseguinte, coletivo.

O genoma humano constitui um valor em si proprio que comporta a dignidade
do ser humano como individuo singular e a dignidade da espécie humana
como um todo. O genoma humano, considerado de forma ora individual ora
coletiva deve ser respeitado e protegido. Cabe a pessoa, em virtude de sua
autonomia, como sujeito, decidir sobre a informacao do préprio genoma (...)

102,

Na concepcdo de Beauchamp e Childress!®, a escolha autbnoma ndo é
somente a capacidade de autogovernar-se, mas sim o0 ato de se governar
efetivamente. Considerando o contexto das pessoas institucionalizadas, como presos
ou portadores de transtornos mentais, pode se dizer que possuem autonomia
reduzida, pois ndo sdo capazes de agir com base em seus proprios planos.

O principio do consentimento livre e esclarecido pode ser considerado como
uma expressao do principio da autonomia, visto que somente o individuo autbnomo &
capaz de consentir ou recusar acdes que possam lhe atingir diretamente, conforme
citac&o abaixo.

Artigo 6° — Consentimento

a) Qualquer intervencao médica preventiva, diagndstica e terapéutica s6 deve
ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecida do individuo
envolvido, baseado em informacdo adequada. O consentimento deve,
qguando apropriado, ser manifesto e poder ser retirado pelo individuo
envolvido a qualquer momento e por qualquer razdo, sem acarretar
desvantagem ou preconceito.

b) A pesquisa cientifica s6 deve ser realizada com o prévio, livre, expresso e
esclarecido consentimento do individuo envolvido. A informacéo deve ser

101 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacao . Edipucrs. Porto Alegre, 2003.
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adequada, fornecida de uma forma compreensivel e incluir os procedimentos
para a retirada do consentimento%4,

Com relacdo ao armazenamento de perfis genéticos em banco de dados, a
autorizacdo prévia para a coleta e analise de material biolégico, ou seja, o
consentimento livre e esclarecido deveria ser condigdo sine qua non. No entanto,
quando se trata de bancos com finalidade criminal, as legislacdes especificas
desqualificam a necessidade de consentimento para estes procedimentos, o que faz
desta uma das questdes mais delicadas do uso de bancos de perfis genéticos
forenses.

Outro ponto fundamental esta relacionado ao principio da igualdade, justica e
equidade, como exposto abaixo, que defende o tratamento digno e justo para todas
as pessoas. Ja a obrigatoriedade de fornecer perfil genético para inclusdo em bancos
de dados criminais, imposta a um Unico grupo de individuos, pode caracterizar, sem

davida, uma situacdo de auséncia de equidade de tratamento.

Artigo 10° — Igualdade, Justica e Equidade.

A igualdade fundamental entre todos os seres humanos em termos de
dignidade e de direitos deve ser respeitada de modo que todos sejam tratados
de forma justa e equitativa.

Vale destacar a relevancia que o principio da ndo discriminacdo e nao
estigmatizacdo (art. 11°) possui em questdes que envolvem dados de carater
sensiveis, como informacfes genéticas. A inclusdo compulsoria de individuos
condenados por crimes especificos nesses bancos de dados pode ser entendida
como discriminatdria, visto que existe a possibilidade de alguns grupos da populagéo

serem super-representados neles.

Artigo 11° — N&o-Discriminacdo e N&o-Estigmatizacao

Nenhum individuo ou grupo deve ser discriminado ou estigmatizado por
qualquer razdo, o que constitui violagdo a dignidade humana, aos direitos
humanos e liberdades fundamentais®®.

104 UNESCO. Declaracdo Universal Sobre Bioética e Direitos Huma nos. Traducdo da Catedra
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A ligacéao existente entre o progresso biotecnolégico e a obrigatoriedade de
salvaguardar os direitos humanos, também, pode ser observada na Declaragéo
Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos da UNESCO, quando
aborda a protecéo a dignidade e aos direitos humanos e considera o0 genoma humano
como constituinte fundamental da herangca comum da humanidade, que por sua vez
deve ser protegido para salvaguardar a integridade da espécie humanal®®,

Portanto, as informacdes genéticas de qualquer individuo nédo estdo
relacionadas apenas a pessoa desse individuo, mas sim a todos o0s seus ascendentes
e descendentes. Nesse sentido, é importante alertar para a necessidade de protecéo
dessas informacgdes, sobretudo porque elas pertencem, primordialmente, a espécie
humana.

Um dos objetivos da Declaracéo € possibilitar um ajuste universal de principios
e procedimentos que possam direcionar os Estados na elaboracdo de legislagdes,
politicas ou algum outro instrumento que trate de conflitos bioéticos.

Por mais que possam ser desagradaveis ou até mesmo inconvenientes, as
normas sao necessarias para que a vida em sociedade se desenvolva dentro de uma
convivéncia harmoénica aceitavel. Contudo, € de suma importancia que a sociedade
possa desempenhar uma participacdo democratica na construcdo das normas e
politicas publicas que serdo aplicadas no seio desta mesma sociedade.

Nessa perspectiva, Segato'®’ declara que a ética é uma provocadora de um
estranhar o proprio mundo e de um reavaliar a moral orientadora e a lei que limita as
acdes do homem em sociedade. Garrafal®® também da a sua contribuicdo, conforme
a citacdo abaixo, quando observa que a liberdade da ciéncia depende do agir
responsavel e que as normas devem direcionar esse agir de forma a considerar 0s

referenciais éticos representados em cada comunidade.

Para que a liberdade da ciéncia seja preservada com responsabilidade,
existem dois caminhos: O primeiro deles, por meio de legislacdes que
deverao ser construidas democraticamente pelos diferentes paises no
sentido da preservagédo de referenciais éticos estabelecidos em consonancia
com o progresso moral verificado nas respectivas sociedades. O segundo, a
partir da construcao democratica, participativa e solidaria pela Comunidade

106 presidéncia da Republica (Brasil). Casa Civil. Lei n° 12.654/2012.

107 SEGATO, Rita L. Antropologia e Direitos Humanos: alteridade e ética no movimento de
expansdao dos direitos humanos universais . Mana, 2006. p.207-236.

108 GARRAFA, Volnei. Respeito a autonomia e livre consentimento em pesqu isas com material
biolégico armazenado - Editorial. Revista da Associacao Médica Brasileira — Ramb, 2010. 56 (5),
p.494 - 495.
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Internacional de Nacdes - de uma versao atualizada da ‘Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos’ 1%,

Diante disso, a Declaracdo Universal Sobre Bioética e Direitos Humanos tem
como objetivo primordial proporcionar um enquadramento universal de principios e
procedimentos que orientem os Estados na formulagéo de sua legislacdo, das suas
politicas ou de outros instrumentos em matéria de bioética e as normas elaboradas
baseadas na declaracao devera contribuir para o respeito pela dignidade humana e
proteger os direitos humanos, garantindo o respeito pela vida dos seres humanos e
as liberdades fundamentais, de modo compativel com o direito internacional relativo
aos direitos humanos.

Em consonancia, a Declaracdo Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos, diz em seu preambulo, que ‘o interesse e o bem-estar do individuo devem
ter prioridade sobre os direitos e os interesses da sociedade e da investigacao'.
Portanto, reconhece que os dados genéticos humanos podem ser passiveis de
investigacdo para diversas finalidades, mas ndo devem servir de interesse para
nenhuma hipotese que possa prejudicar o bem estar do individuo.

A Declaracdo tem como objetivo a garantia do respeito a dignidade humana e
a protecao dos direitos humanos e das liberdades fundamentais em matéria de coleta,
tratamento, utilizagdo e conservacdo de dados genéticos, considerando sempre 0s
principios da igualdade, justica e solidariedade!*°.

Entende-se por tratamento de dados ou informacdes, toda operacao realizada
com ou sem o auxilio de meios automatizados para a coleta, o armazenamento, o
ordenamento e a conservacdo destes dados, assim como seu fornecimento a
terceiros.

De forma clara esta reconhecida na Declara¢do a preocupacdo com 0 acesso
a dados genéticos humanos e as amostras bioldgicas e com a divulgacao destes a
terceiros e ainda com o fato de que informacdes genéticas de individuo identificavel
sejam coletadas, utilizadas e armazenadas sem que esses procedimentos estejam
pautados em métodos eticamente aceitaveis. A Declaragdo ressalta, também, a
necessidade de se garantir a privacidade dos individuos que tém seus perfis genéticos

109 SEGATO, Rita L. Antropologia e Direitos Humanos: alteridade e ética no movimento de
expanséao dos direitos humanos universais . Mana, 2006. 12(1): p.57-58.
110 Unesco. Declaracéo Internacional sobre os Dados Genéticos H ~ umanos . Paris: Unesco, 2004.
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armazenados em bases de dados, restringindo a vinculacao direta dos dados
pessoais (identificacdo pessoal, CPF, filiacéo, etc.) aos dados genéticos 1.

Em seu artigo 4°, dispde sobre a especificidade dos dados genéticos humanos
e sobre o carater sensivel atribuido aos mesmos. Pondera sobre o impacto que o
acesso aos dados genéticos de uma pessoa pode exercer sobre a sua familia e a sua
descendéncia e até mesmo sobre o grupo que pertencal??.

Além do mais, a mesma declaracdo apresenta orientacbes que visam
assegurar que todos os dados genéticos devem estar amparados por procedimentos
transparentes e de confiabilidade ética, como pode ser visto no artigo 6°, alinea a: Do
ponto de vista ético, € imperativo que os dados genéticos humanos e os dados
protedmicos humanos sejam recolhidos, tratados, utilizados e conservados com base
em procedimentos transparentes e eticamente aceitaveis.

O respeito a autonomia do individuo esta diretamente ligada ao pressuposto
acima descrito, pois os ‘procedimentos transparentes’ devem garantir ou prever a
garantia de uma aceitabilidade prévia do individuo, mediante a um consentimento
esclarecido, sob a retirada e manipulacdo de seu material genético. Em relagédo aos
bancos de dados genéticos forenses, esses patamares de transparéncia dos
procedimentos devem estar descritos em leis que normatizem o seu uso.

O poder de decidir ou autodeterminacédo e o poder de usar o proprio corpo,
baseado na possessdo que se tem dele, € o que chamamos de principio da
autonomial!3, Essa autonomia abrange também o genoma que, por sua vez, pode ser
considerado como individual e também coletivo, como pertencente ao individuo e a
espécie humana. Em relacdo a catalogacdo genética em banco de dados, pode-se
dizer que o perfil genético constitui um valor em si proprio que comporta a dignidade
do ser humano como individuo singular e a dignidade da espécie humana como um
todo. Esse perfil genético, considerado como ora individual ora coletivo deve ser
respeitado e protegido!!4.

A autonomia surge como principio moral no ambito dos direitos humanos
fundamentais formulados pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Este

principio foi concebido pela bioética no sentido do paciente ou do sujeito objeto de

111 UNESCO. Declaragao Internacional sobre os Dados Genéticos H  umanos . Paris: Unesco, 2004.
112 UNESCO. Declaracao Internacional sobre os Dados Genéticos H  umanos . Paris: Unesco, 2004.
113 BEAUCHAMP, TL, CHILDRESS JF. Principles of biomedical ethics.  5th ed. New York City, NY:
Oxford University Press, 2001

114 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacao .EDIPUCRS. Porto Alegre (RS). 2003.
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pesquisa ou de manejo biotecnoldgico. O individuo também pode ser tratado de
acordo com o desejo ou a beneficéncia de outro, deixando ao lado sua autonomia. Ou
ainda, pode ser tratado como uma pessoa que tem o direito de decidir sobre as
guestdes essenciais relativas a sua vida e as preferéncias pessoais, sendo que a
pessoa do médico ou pesquisador deve respeitar o desejo universal do individuo em
questdo®,

Ademais, o principio da autonomia se relaciona com a questdo do
consentimento livre e esclarecido dos individuos catalogados no banco de dados
genéticos. Podemos, portanto, concluir que o principal problema ético-legal dos
bancos de dados genéticos forenses surge com o ndo consentimento do individuo
para se catalogar o seu perfil de DNA. E indiscutivel o potencial dos bancos de dados
para auxiliar na investigacao criminal, mas néo se pode esconder a problematica ética
adjacente a eles, relacionada a possibilidade de que algumas das amostras e dados
catalogados sejam obtidos sem o consentimento dos individuos apenados??®.

Nessa perspectiva, existe a possibilidade da pesquisa familiar dentro de uma
base de dados de perfis genéticos forenses, o que ja é uma realidade em alguns
paises. O Reino Unido e os estado da Califérnia, do Colorado, Massachusetts e Nova
York, nos Estados Unidos, atualmente, desempenham a pesquisa ou busca
familiar''’, embora seja vetada pelo Combined DNA Index System (CODIS) em nivel
federal 118,

Pesquisa familiar € uma busca adicional deliberada, que se realiza em um
banco de dados de DNA criminal apos a realizacdo de uma busca de rotina onde
nenhum perfil — individuo especifico — foi identificado, com finalidade de
potencialmente apontar parentes biologicos proximos da pessoa que produziu o perfil
desconhecido retirado de uma cena de crime. Esta pesquisa se baseia no fato de que
parentes de primeira ordem — pai, irméao ou filhos — que compartilham dados genéticos,

5Declaracdo Universal dos Direitos Humanos . Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm. Acesso no dia06/01/2015.

1161 ORENTE. Acosta JA. Identificacion genética criminal: importancia médic o legal de las bases
de datos de ADN. In: Casabona, CMR (ed.). Bases de Datos de Perfiles de ADN y Criminalidade
Ed. Comares, p. 01-25. Granada (Bilbao — Espanha). 2002.

117 Federal Bureau of Investigation (FBI).Org. {homepage na Internet}. Washington, DC: Federal Bureau
of Investigation. [Acesso em 2015, jan 15]. Disponivel em: http://www.fbi.gov./about-us/lab/biometric-
analysis/codis/familial-searching.

118BONACCORSO, Norma. Aspectos Técnicos, Eticos e Juridicos Relacionados com a criagdo de
Bancos de Dados Criminais de DNA no Brasil (Tese) . S&o Paulo (SP). Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo — USP, 2010.
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possuem um numero maior de dados genéticos em comum do que individuos nao
aparentadost'®.

Nesse sentido, a Declaracdo, em consonancia com a DUBDH, considera a
possibilidade de discriminacdo e estigmatizacdo a partir de dados genéticos. Indica,
também, a necessidade de um consentimento prévio, livre, informado e expresso para
a coleta de dados genéticos, de dados protebmicos ou de amostras biol6gicas. Mesmo
Nnos casos em que a coleta seja realizada a partir de métodos nao invasivos e por
instituicdes publicas ou privadas, o termo de consentimento se faz necessario*?°.

No entanto, algumas restricdes ao principio do consentimento livre e informado
podem ser impostas por medidas fixadas pelo direito interno, desde que estejam em
consenso com o direito internacional relativo aos direitos humanos.

A coleta de material biolégico, um ponto crucial para a constituicdo de qualquer
tipo de banco de dados de DNA, especialmente em bancos com finalidade criminal,

encontra-se destacado no artigo 12° da declaracao.

Art. 12° - Quando séo recolhidos dados genéticos humanos ou dados
proteémicos humanos para fins de medicina legal ou de processos civis ou
penais ou outras acdes legais, incluindo testes de paternidade, a coleta de
amostras biolégicas in vivo ou post mortem s6 devera ter lugar nas condi¢des
previstas pelo direito interno, em conformidade com o direito internacional
relativo aos direitos humanos!?L.

De acordo com a Declaracao, os dados genéticos humanos séo ‘informacdes
relativas as caracteristicas hereditarias dos individuos, obtidas pela analise de acidos
nucléicos ou por outras andlises cientificas’. Na Recomendacdo do Conselho da
Europa n°® R(97) 122, observa-se uma definicdo nesse sentido que diz: dados genéticos
sao todos os dados que se referem as caracteristicas hereditarias de uma pessoa ou
ao padrdo de heranca dessas caracteristicas dentro de um grupo de individuos

relacionados.

119 Federal Bureau of Investigation (FBI).Org {homepage na Internet}. Washington, DC: Federal Bureau
of Investigation. [Acesso em 2013 jun 15]. Disponivel em: http://www.fbi.gov./about-us/lab/biometric-
analysis/codis/familial-searching.

120 UNESCO. Declaragdo Internacional sobre os Dados Genéticos H  umanos . Paris: UNESCO,
2004.

121 UNESCO. Declaragdo Internacional sobre os Dados Genéticos H  umanos . Paris: UNESCO,
2004.

122 Council of Europe: Commitee of Ministers (Europa). Recommendation n® R (97) 5: on the protection
of medical data, 1997.
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2.3 A Ciéncia, a Tecnologia e a Genética

Habituamo-nos a olhar a ciéncia, idealmente, como uma area do saber que
regula a si propria. Liberdade, autonomia, independéncia, criatividade, seriam
algumas das caracteristicas inerentes a ciéncia. O direito, por seu turno, assume a
funcdo inalienavel de regular as diversas areas da vida social'?3.

E a partir do momento em que a ciéncia procura no mundo, fora de si propria,
a sua razao de existir que ela se externaliza e, ao fazé-lo, ndo pode evitar transferir
para fora de si prépria — ainda que parcialmente — a sua regulacéo??*.

Acompanhando as transformacdes tecnoldgicas e cientificas, verifica-se cada vez
mais a necessidade de zelar para que os direitos de cidadania ndo sejam por elas
cerceados e nessa medida, torna-se necessario encontrar uma forma de regulacéo
alternativa a auto-regulacdo pela comunidade cientifica. Essa forma alternativa de
regulacdo tem passado, nos ultimos anos, pelo recurso a peritagem cientifica, o qual
designou-se de ciéncia regulatoria'?®.

Caberia, nesta perspectiva, ao direito, aos tribunais e a agéncias reguladoras
especializadas acompanhar e regular a evolucéo da ciéncia e da técnica. O que se
procura, é no fundo, uma ciéncia mais reflexiva e um direito mais reflexivo, em que os
dominios da ciéncia e do direito, sem renunciarem definitivamente as suas
especificidades, se impliguem num processo de construcdo muatua, capaz de
responder as novas exigéncias colocadas pelos problemas emergentes das
sociedades contemporaneas?®.

Em sociedades como aquelas em que vivemos hoje, em que a ciéncia e a
tecnologia ocupam uma posicao central e afetam todos os dominios da vida social,
esta inter-relacdo entre ciéncia e direito tem importantes consequéncias para o
exercicio da cidadania e para a pratica da democracia. Nao se exige que o direito se
cientifize a tal ponto que perca a sua especificidade enquanto dominio do
conhecimento e da vida social. Mas também n&do podemos esperar que a ciéncia
venha resolver todos os problemas que hoje a tecnologia nos apresenta, em grande

medida porque é a prépria tecnologia que, ao procurar responder a certos problemas

123 COSTA, Susana. A justica em laboratério . Ed. Almedina, p. 17, Coimbra-Portugal, 2003.

124 GONGALVES, Maria Eduarda, 1991, Ciéncia e Direito: de um paradigma a outro , in Revista
Critica de Ciéncias Sociais, n? 31, pp. 105-128.

125 COSTA, Susana. A justica em laboratério. Ed. Almedina, p. 17, Coimbra-Portugal, 2003.

126 |bid. p. 18.
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vem gerar problemas novos, que por sua vez, se procura resolver com mais
tecnologia. Essa situacdo, que Ulrich Beck'?’ caracterizou como uma das dimensées
que definem as sociedades de risco, suscita, por sua vez, no plano da intervencgéo
sobre a sociedade e sobre a natureza, as interrogacdes, de ha muito familiares aos
filésofos, historiadores e socidlogos das ciéncias, sobre a possibilidade de um
conhecimento objetivo e de uma verdade objetiva que sejam independentes das
condicbes da sua producdo e das representacbes e intervencbes em que se
materializa essa producéo, interrogacdes que, alias, sdo extensivas ao direito!?s.

Por conseguinte, para que os direitos de cidadania ndo sejam postos em causa
pelos usos sociais da ciéncia e da tecnologia, tornam-se prementes novas formas de

regulacéo que deveriam, em principio, assumir a forma de uma cooperacdo mutua
entre os dois campos do saber que sao a ciéncia e o direito, mas também a de uma
abertura a participacéo publica na definicdo das estratégias de regulacéo e
capacidade de incorporar nesse processo 0s saberes profanos e locaisdaqueles que
estéo diretamente expostos as consequéncias dos usos da ciéncia e da tecnologia'?®.

Se passarmos, especificamente, para o tema que aqui nos ocupa, verificamos
gue, ainda que a ciéncia forense tenha vindo a contribuir decisivamente para auxiliar
o direito, ela ndo deixa de suscitar novos problemas*°.

Ainda que a ciéncia forense venha colmatar algumas lacunas que existiam até
agui no que respeita a investigacao do crime, a questdo complica-se quando se entra
em dominios que interferem diretamente com os direitos dos cidaddos, como é o caso
da identificacdo do perfil genético de DNA?*31,

De fato, se por um lado, essa técnica permite hoje uma identificacdo em
principio rigorosa do perfil de um criminoso e, quando executada de modo adequado,
podera constituir-se como um elemento probatorio importante, a verdade € que, ainda
assim, ela esta sujeita a uma imensidade e fonte de abusos e de erros judiciais,
podendo pdr em causa principios fundamentais da cidadania e da vida democréatica®®?.

Na verdade, desde os erros provenientes de ma identificacdo devidos, em

grande medida, a contaminac¢fes na recolha do material e na execucdo da técnica,

127 BECK, Ulrich, 1992, The Risk Society: Towards a New Modernity , London: Sage.

128 SANTOS, Boa Ventura de Sousa, 1995, Towards a New Common Sense: Law, Science and Politics
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até a falta de preparacao dos atores do meio judicial: advogados, juizes, jurados etc.,
para analisar esses resultados, sdo numerosos obstaculos ao cumprimento das
promessas que se colocam ao meio judicial, nomeadamente, o da adequacéao de uma

sentenca ao crime®.

2.3.1 A ldentificagdo Humana e as Impressdes Genéticas

Desde os tempos mais remotos ja havia a necessidade de identificagcdo do
individuo. Enquanto no passado a identificagdo humana tinha como objetivo apontar
criminosos, atualmente ela visa a fixacdo da personalidade juridica do individuo para
todos os seus atos. Os métodos de identificacdo foram aperfeicoados ao longo dos
anos e hoje é possivel estabelecer a identidade de um ser humano com alta
precisdo®®,

O termo identidade, do ponto de vista da criminalistica, pode ser considerado
como um conjunto de sinais, caracteristicas pelas quais se podem individualizar uma
pessoa, tornando-a distinta das demais. Ja identificacdo, € um termo que corresponde
aos varios processos, métodos e sistemas usados para reconhecer um individuo, ou
ainda atos a partir dos quais a identidade de alguém pode ser determinada®®.

A identificacdo humana teve seu inicio, propriamente dito, com o método
antropométrico de Bertillon no ano de 1882, que considerava caracteristicas
morfoldégicas e cromaticas, a exemplo, do formato do queixo, I6bulo da orelha, cor da
pele ou cabelos e posicéo de sobrancelhas.As caracteristicas biolégicas que podiam
identificar pessoas ou grupos foram usadas para determinar o perfil criminologico até
o inicio do século XX e, juntamente com as caracteristicas psicologicas implantaram
o carater bio-psicoldgico da criminologia®?®.

Na identificacdo humana sdo considerados métodos de identificacdo
conclusivos as impressdes papilares (digitais, plantares e palmares), o desenho do
palato, dos seios faciais e da arcada dentaria; as impressdes labiais, da iris, e do DNA.

133 |bid. p. 19.
134 BARALDI, AM. Utilizacdo da Técnica de Identificacdo Genética: pa  norama da realidade dos
servicos oficiais de identificac&@o brasileiros. Banco de tese da USP, S&o Paulo, 2008.

135 JOBIM, LF et al. Identificagdo Humana: identificagdo pelo DNA. Millennium Editora, v. II.
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136 GARRIDO, Rodrigo Grazinoli. Evolugao dos Processos de Identificagdo Humana: das
caracteristicas antropométricas ao DNA.  Revista Genética na escola. 2009; v2, p.38-40.
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Ja os métodos ndo conclusivos sdo as marcas e tatuagens, o tamanho do pé, a
tipagem sanguinea (ABO, Rh), a identificacdo visual e impresséo auricular®®’.

As impressoes digitais foram até pouco tempo tidas como a maior estrela da
identificacdo criminal, devido sua possibilidade de diferenciar um individuo dentre
todos os demais e pelo fato da simples presenca de uma impressao digital em uma
cena de crime ser um indicio criminal muito forte®®. No entanto, o processo de
identificacdo humana por meio das técnicas de analise do material genético, a partir
da metade do século passado, tornou-se o grande destaque da individualizac&o
humana na contemporaneidade.

A utilizacdo das técnicas genéticas na identificacdo humana teve inicio com a
analise dos sistemas sanguineos ABO e Rh, evoluindo para o uso de varios grupos
sorolégicos variantes da hemoglobina, sistema HLA, até chegar ao materialgenético,
a partir do ano de 1980, com a descri¢cao do primeiro marcador polimorfico de tamanho
de fragmentos de restricdo (RFLP), pelo pesquisador Ray White. Posteriormente, com
a criacdo da técnica da PCR (reacdo em cadeia de polimerase), em 1985, passou-se
a utilizar os exames de DNA, de forma mais ampla na identificagdo humana*®°.

E importante frisar que a analise da molécula de DNA ndo aponta para uma
Gnica pessoa, mas indica, a principio, a probabilidade estatistica de inclusdo da
mesma nha cena do crime. Isto possivelmente coloca o exame de DNA, como uma
poderosa ferramenta para associar diretamente vitimas e/ou suspeitos a um ato
delituoso. Especialmente, a partir de sua associagdo com o conjunto de provas
levantadas durante o processo investigativo.

Por ser um exame comparativo, a analise do DNA é geralmente utilizada em
casos criminais em que existe a figura do suspeito. Em crimes sexuais, por exemplo,
o material encontrado na cena do crime e/ou no interior da vitima, somente pode ser
comparado com material coletado de suspeitos indicados pela investigagao criminal.

No Brasil, a identificacdo civil € atestada por carteira de identidade ou por
qualguer documento publico que permita a identificacdo do individuo. Contudo, a

identificacdo criminal era realizada somente por meios dos processos datiloscopicos
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Criminalidad. Bilbdo-Granada, 2002. p.1-25.

139 GARRIDO, Rodrigo Grazinoli. Evolucdo dos Processos de Identificacdo Humana: das
caracteristicas antropométricas ao DNA.  Revista Genética na escola. 2009; v2, p.38-40.
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e fotograficos em casos de flagrante delito, de indiciamento em inquérito policial, de
pratica de infracdes penais de menor gravidade e em casos de mandado de prisao
judicial expedido contra si**°. Pois até pouco tempo ndo existia uma regulamentagéo
acerca da identificacdo por meio da técnica de analise do DNA.

Entretanto, com a publicacdo da Lei 12.654, de Julho de 2012 (este instrumento
legal serd analisado em campo proprio), que prevé a coleta de perfil genético como
forma de identificagdo criminal, esta realidade foi alterada. O que abriu precedente
para a criagcdo de um banco nacional de perfis genéticos criminais — ferramenta
bastante utilizada por varios paises do mundo para auxiliar na investigacao criminal e,
por conseguinte, na identificacdo de criminosos.

Nesse momento, é adequado apresentar algumas especificacdes dos bancos
de dados de perfis genéticos com finalidade criminal.

Busca-se abordar os fundamentos da técnica de identificacdo conhecida por
DNA Profillig e, em particular, dos principios da genética que estdo na sua origem e
gue sdo indispensaveis a compreensao das técnicas e dos seus contextos em usos
forenses.

Os primeiros trabalhos que vieram a ter uma influéncia decisiva no
entendimento da genética e na descoberta de unidades de transmisséo de caracteres
(que mais tarde viria a ser conhecido como genes) se devem a Gregor Mendel, em
1865. Interessado em estudar a respiragao das plantas e como se diferenciavam as
suas sucessivas geracoes. Mendel cruzou diferentes linhagens de plantas diferindo
apenas uma caracteristica, observando aquilo que se viria a chamar de estrutura
fenotipica, ou seja, aspectos exteriormente identifichveis das plantas, como a textura,
altura e cor'4,

Ainda que apenas interessados na estrutura fenotipica, os estudos encetados
por Mendel permitiram verificar, a partir da distribuicdo dos caracteres relevantes em
sucessivas geracdes, que certas caracteristicas nas plantas se mantinham imutéveis
de geracdo para geracédo!*?. Esses estudos viriam a tornar-se de grande utilidade na
descoberta, um pouco mais tarde, da existéncia do gendtipo. A partir dos trabalhos de

Mendel, mas centrando-se ja ndo no fenotipo, mas antes no gendtipo e no

140 ESPINDULA, Alberi. Pericia Criminal. Uma visdo completa para peritos e usuarios da pericia.
32 ed. Millennium, 2009.

141 |bid. p. 25.

142 |bid. p. 25.
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funcionamento da célula, os estudiosos da hereditariedade virdo a propor o termo
‘gene’ por volta de 19009.

Segundo Costa, 0 gene viria, assim, a torna-se ‘the fundamental physical and
functional unit of heredity’, isto €, um trecho da molécula de ADN que se encontra
estruturado em cromossomos, ou veiculos de hereditariedade, e que € transmissivel
de pais para filhos!*3,

De acordo com Costa, 0 acido desoxirribonucleico € o material quimico que
compOe cada molécula encontrada nos cromossomos, que permite especificar a
composicao das proteinas e que transporta a informacao genética de cada organismo.
No entanto, seria preciso quase mais um século, depois dos trabalhos de Miescher!44,
até que o ADN fosse descrito como material genético constituido por uma dupla hélice,
isto €, duas longas moléculas de nucleétidos em forma espiral que se formam
paralelamente. Esta descoberta deve-se a Watson e Crick, em 195345,

Segundo Costa, a técnica que permite identificar um individuo com basenuma
sequéncia especifica de nucleétidos foi frequentemente descrita como impressao
digital de ADN ou DNA fingerprinting. Depois do seu aparecimento, em contextos
forenses, em 1985, na Inglaterra, seria adotada nos Estados Unidos, um ano depois
e em 1988 era j4 uma das técnicas de identificagdo usadas pelo FBI (Federal Bureau
of Investigation). A partir de entdo, a técnica espalhou-se pelo mundo, sendo
atualmente usada em muitos paises, em processos civis e penais*®,

O ADN é, hoje, considerado um aspecto fulcral da identidade humana, e
mesmo, por alguns, como elemento definidor, por exceléncia, das caracteristicas
Unicas de cada ser humano. As células de que é constituido o organismo de cada
individuo contém, cada uma, um nucleo, que € a parte o organismo de cada individuo
contém, cada uma, um nudcleo, que é a parte da célula onde se encontram 46
cromossomos em 22 pares (autossdmico) e mais dois cromossomos sexuais (so nas

mulheres é par). A metade provém do pai e a outra metade da mae. Assim todos o0s

143 COSTA, Susana. A justica em laboratério. Ed. Almedina, p. 26, Coimbra-Portugal, 2003.

144 Johann Friedrich Miescher (Basileia, 1844 - 1895) foi um bioquimico suico que descobriu 0 acido
desoxirribonucleico em 1869. Seu objetivo era identificar os componentes quimicos do nucleo celular.
Miescher descobriu entdo no nucleo celular uma substéncia desconhecida dos quimicos, rica em
atomos de fosforo e de nitrogénio, que foi denominada nucleina, e depois acido nucléico. Por volta de
1920 ja sabia que os acidos nucleicos eram constituidos por trés tipos de substancias quimicas:
aclcares, acido fosférico e bases nitrogenadas. E foi descoberto o RNA (&cido ribonucléico). Na época
a descoberta causou um certo impacto na populagéo e nalgreja.

145 COSTA, Susana. A justica em laboratério. Ed. Almedina, p. 26, Coimbra-Portugal, 2003.

146 COSTA, Susana. A justica em laboratério . Ed. Almedina, p. 27, Coimbra-Portugal, 2003.
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nucleos das células de um dado individuo contém o mesmo nimero e 0 mesmo tipo
de cromossomos, observaveis microscopicamente, em que se encontram os genes!#’.
De acordo com Costa, cada um dos cromossomos tem como sua espinha
dorsal, uma longa molécula de ADN com a forma de uma dupla hélice. As proteinas,
cadeias de aminoacidos necessarias a estrutura, funcdo e regulacdo da atividade
celular, sdo codificadas por sequéncias especificas de nucleétidos a partir do ADN. A
sequéncia de nucledtidos que determina a sintese dos amino-acidos em proteinas é
geralmente designada de cédigo genéticol4,
Introduzidas as nocdes basicas da genética molecular, passa-se a abordar

sobre como se processa tecnicamente a identificacdo do perfil genético.

2.3.2 Extracdo de DNA

A realizacdo de identificacdo por perfis genéticos baseada no DNA inclui um
conjunto de operacdes, realizadas em laboratorio especialmente equipado, e que
pressupde 0 acesso a material biolégico, como sangue, saliva, esperma ou outros
fragmentos de tecidos organicos.

Na fase de extracdo, e como seu nome indica, é extraido de uma célula
nucleada o DNA que se encontra num determinado objeto (pe¢a de vestuario,
madeira, metal, etc.) ou em determinada substancia (sangue, sémen, saliva, etc).
Isolando o DNA nativo do restante do material consegue-se, se o material for fresco,
um fragmento que tem de ter um peso molecular elevado, sem o qual a fiabilidadeda
andlise ficaria comprometida®°.

As fases de extracdo e purificagcdo sdo quase simultianeas e realizam-se
recorrendo a varios metodos, entre os quais, pode-se citar dois: a extracao organica
ou extracao por Chelex. ApdOs selecionar e recortar a mancha que se quer extrair, no
caso de se optar pela extragao organica, deve introduzir-se a mancha numa solugao
de fenol e cloroférmio com isso-amil-alcool, que permitira, ap0s a sua precipitacao,
separar 0 ADN desta substancia preparada. Alternativamente, pode optar-se pela

extracdo por CHELEX-100, uma resina captadora de ions que permite purificar a

147 COSTA, Susana. A justica em laboratério . Ed. Almedina, p. 28, Coimbra-Portugal, 2003.
148 |bid. p. 29.
149 |bid. p. 30.
150 |bid. p. 30.
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amostra e torna-la apta para analise. Este segundo procedimento € muito utilizado
quando se faz PCR*%L,

Extraido e purificado o DNA, é necessario ainda decidir o melhor método a
utilizar, pelo que se torna conveniente verificar a quantidade de amostra, ja que ‘(...
the amount of DNA available for analysis can be the primary determinant of whether a
meaningful profile can be abtained from a tissue specimen

Por um lado, é necessario saber se se possui quantidade suficiente de DNA,
por outro lado, é necessario saber de que tipo de DNA é que se disple, ou seja, é
necessario obter informac&o sobe o0 seu estado de conservacao: se é recente, se tem
varios dias ou se € antigo; €, ainda, necessario saber qual o tipo de substancia de que
se extrai 0 DNA (sémen, saliva, sangue, unhas, cabelo); saber se se trata de vestigio
humano ou animal e, por fim, se se trata de vestigio de origem masculina ou feminina,
0 que pode ser determinado através da amelogeninal®?,

Esta € uma tarefa de grande importancia, ja que, ainda que o DNA seja muito
estavel, resistindo a temperaturas muito baixas ou muito elevadas, permitindo mesmo
gue se extraia DNA de insetos embalsamados ou de mumias, as amostras de cenas
de crime degradam-se com relativa facilidade, devido a fatores quimicos, fisicos ou
biologicos. Da mesma forma, enquanto um vestigio de esperma numa mancha seca
numa peca de roupa se mantém durante muitos anos, jA um vestigio vaginal se

degrada muito rapidamente®3.

2.3.3 Polymerase Chain Reaction (PCR)

O passo seguinte consiste num procedimento laboratorial ‘in which enzymes
are used to copy a tiny amount of DNA over and over until the sample is sufficiently
large for chemical analysis or experimentation''®%). Isto é, amplificar-se a amostra a
analisar através de uma técnica, hoje, muito utilizada e a que ja foi feita referéncia,
que € o PCR (Polymerase Chain Reaction)- Foi gracas ao desenvolvimento desta

técnica (em 1987) que Karis Mllis recebeu, em 1993, o prémio Nobel da quimica.

151 |pid. p.30.
152 COSTA, Susana. A justica em laboratério . Ed. Almedina, p. 31, Coimbra-Portugal, 2003.
153 |bid. p.31.
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A técnica da PCR permite que um fragmento especifico da molécula de DNA
seja amplificado milhares de vezes em apenas algumas horas. Esta técnica
revolucionou as pesquisas em biologia molecular, pois até entdo demorava-se muito
tempo para a amplificacdo do DNA. A partir da PCR é possivel obter-se copias de
uma parte do material genético em quantidade suficiente que permita detectar e
analisar a sequéncia que € alvo do estudo. A reacdo pode ser comporada a uma
procura por uma Unica pessoa em uma grande cidade e clona-la ao ponto de poder
povoar toda a cidade.

A reacao explora funcdo natural da enzima chamada de tag-polimerases,
extraida da bactéria Thermus aquaticus, que é uma enzima
termoestavel, fato de imensa importancia uma vez que a reacao se processa em ciclos
de diferentes temperaturas.

A técnica pode ser descrita, sumariamente, do seguinte modo: apés a extracao,
€ necessario isolar uma regido polimorfica do ADN, permitindo a ampliacdo e
desnaturacdo de uma molécula através de uma enzima termo- resistente o taq
polymerasel®s.

Esta etapa €, no fundo, uma replicacdo in vitro do DNA natural ja que,
conhecendo-se uma sequéncia de regido (I6cus) é possivel criar, artificialmente, outro
fragmento ou alelo, isto €, ‘one of several possible forms of a gene, found at the same
location on a chromosome, which can give rise to noticeable hereditary diferences’ 156
que o vem complementar.

Segundo Costa, esta técnica permite, pois, amplificar e multiplicar milhées de
vezes 0 DNA extraido, realizando-se em trés ciclos distintos: desnaturacao,
‘annealing’ e extensdo!®’.

Costa afirma que ndo se detera neste ponto, em pormenores acerca das
controversias relativas a utilizacao das varias técnicas, mas é relevante referir as suas
principais diferencas. A técnica de RFLP consiste em cortar fragmentos de DNA com
uma enzima de restricdo que permite identificar os polimorfismos através dos VNTRsS
(variable number of tandem repeats), que sado pequenas sequéncias de base nos

cromossomas e que se repetem varias vezes!®s,

155 COSTA, Susana. A justica em laboratério. Ed. Almedina, p. 32, Coimbra-Portugal, 2003.

156 HUBBARD, Ruth e ELIJAH, Wald. Exploding The Gene Myth, Beacon Press, Boston, 1997.
157 COSTA, Susana. A justica em laboratério . Ed. Almedina, p. 32, Coimbra-Portugal, 2003.

158 |bid. p.33.
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Como estas repeticbes variam de individuo para individuo, elas permitem
distinguir fragmentos pertencentes a diferentes individuos*®®. Assim, sempre que a
enzima de restricdo corta o DNA em determinado l6cus, tal significa que nesse locus
especifico foi detectada uma mutagéo ou variagdes no tamanho dos fragmentos'°,

Diante disso, ora, ao comparar dois perfis de DNA, por exemplo, e, sabendo-
se que cada individuo tem dois alelos diferentes (um herdado do pai e outro herdado
da méae), que sao unicos para cada ser, os RFLPs podem, por isso, ser definidos como
‘variations in the base sequence of DNA molecule’ 16,

Assim, enquanto os RFLPs examinam areas altamente distintas do DNA
humano, identificaveis através dos VNTRs e requerendo, por isso, fragmentos de ADN
de grande dimensédo que levam varias semanas a ser processados, o PCR permite
trabalhar com fragmento de ADN podendo ser usado ndo s6 em amostras recentes,
como também em amostras degradadas ou das quais se possui pouca quantidade ou,
ainda, em amostras de zonas muito pequenas, também designadas por short tandem
repeats (STRs)2,

De acordo com Costa, a utilizacdo de PCR vem também resolver muitos
problemas praticos: para além da sua maior rapidez, é uma técnica que envolve
menos custos do que a de RFLPs, e que permite uma leitura mais facil. No entanto, a
técnica de PCR esta mais sujeita a contaminacdes de que de RFLPs, o que, como
veremos, € um aspecto ndo negligenciavel sob o ponto de vista das aplicaces

forenses163,

2.4 Os Bancos de Perfis Genéticos para Fins de Pers  ecucao Criminal: Uma Visao

no Plano Internacional

O acumulo de dados é sem davida um ato necessario na modernidade, ndo se
podendo impedir nem mesmo diminuir a sua autogeracao, pois eles sdo Uteis para a

sociedade em geral e para os cidaddos em particulart®4,

159 1bid. p.33.

160 |pid. p.33.

1611bid. p.33.

162 |pid. p.34.

163 |bid. p.34.

164 Acosta JAL. Identificacion Genética Criminal: importancia médico legal de las bases de datos de
DNA. In: Romeu Casabona, Carlos Maria. Bases de datos de perfiles de ADN y Criminalidad. Bilbao-
Granada, 2002; p.1-25.
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De uma forma sucinta, pode-se considerar que os bancos de dados de perfis
genéticos para fins forenses sdo bases que armazenam dados procedentes de
individuos ja condenados por tipos especificos de crimes ou, a depender do pais, de
suspeitos ou indiciados, bem como, perfis obtidos de vestigios bioldgicos encontrados
em locais de crimes; e em alguns casos, perfis de vitimas.

Os bancos de dados de DNA podem ser classificados pelo seu contetudo ou
pela sua finalidade. De acordo com o conteudo os bancos podem ter dados
alfanuméricos, DNA extraido ou material biolégico. Entretanto, os bancos que contém
somente dados alfanuméricos sdo considerados bancos de dados propriamente ditos.
Os depositos de amostras biolégicas e DNA extraidos sdo denominados de
biobancos. Os bancos com propdsito de identificacdo genética sdo compostos por
nimeros associados ao cddigo de identificacdo de um individuo'®®. Eles podem ser
implantados com obijetivo de identificar pessoas desaparecidas, pessoas vitimas de
acidentes ou em atos terroristas em que 0 corpo encontra-se irreconhecivel, e ainda,
com objetivo de identificar os autores de delitos criminais?®®.

Esses bancos podem diferir quanto as formas de constituicdo, especialmente,
no que se refere ao tempo de permanéncia dos perfis genéticos na base de dados,
em alguns deles os dados permanecem por tempo indefinido na base (como ocorre
na Inglaterra, Noruega e Austria). Na sua grande maioria os bancos sdo constituidos
por perfis genéticos de condenados, por amostras de suspeitos e/ou por amostras
andnimas coletadas em locais de crimes. A Alemanha € o Unico pais que nao dissocia
0os dados pessoais dos dados genéticos de cada individuo, mantendo-os em uma
mesma basel®’.

Uma caracteristica intrigante desses bancos é que alguns dados e amostras
sao, muitas vezes, obtidos sem consentimento das pessoas envolvidas, a exemplo do
gue acontece no Reino Unido, na Holanda e na Alemanha. Sua finalidade principal &

colaborar com as investigacbes de casos judiciais criminais, utilizando a prova

165 BONACCORSO, Norma Sueli. Aspectos Técnicos, Eticos e Juridicos Relacionados com a
criacdo de Bancos de Dados Criminais de DNA no Bras il (Tese). Sdo Paulo (SP). Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo — USP, 2010.

166 Mora Sanchez JM. Propuestas para la Creacion y Regulacion Legal em E  spané de una Bases

de Datos de ADN con Fines de Identificacion Crimina  |. In.: Casabona CMR. Bases de datos de
perfiles de ADN y Criminalidad. Bilbao-Granada, 2002. p.45-73.

167 Garcia O, Alonso A. Las Bases de Datos de Perfiles de ADN como instrume nto en la
investigacién Policial. In: Casabona CMR. Bases de datos de perfiles de ADN y Criminalidad. Bilbao-
Granada, 2002. p.27-43.
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genética para identificar a autoria do crime, por meio da comparacéo automatizada de
perfis de DNA obtidos de vestigios de cena de crime com os perfis obtidos das
amostras referéncias — amostras bioldgicas de vitima e dos suspeitos ou
condenados?®®,

Como j& abordado anteriormente, outra forma de fazer uso de um banco é
realizando pesquisa familiar. Esta busca dentro do banco é usada quando nao ha
coincidéncia total (coincidéncia de 15 ou mais alelos) entre o perfil de DNA obtidos do
local de crime e os perfis armazenados no banco de dados'®®. E realizada uma
varredura a procura de coincidéncias parciais, a fim de identificar possiveis parentes
do autor do dado crime.

Um aspecto interessante é que o banco de dados de perfis de criminosos esta
dissociado do banco de dados que identificam estes criminosos, melhor dizendo, os
perfis genéticos sdo armazenados em espaco fisico distinto dos dados de
identificacdo!’?. Evitando, com isso, a associacdo dos perfis genéticos aos dados
pessoais dos individuos que forneceram esses perfis. O que possibilita a garantia da
privacidade e da intimidade dos individuos envolvidos.

Similarmente ao que aconteceu em outros paises, a criacdo de um banco de
perfis genéticos com finalidade forense no Brasil € apresentada como estratégia
politica e de governo para prevencao e reducdo da criminalidade. Na opinido de
Machado e Silval’l, esta é uma estratégia que se apoia na retérica da grande eficacia
e confiabilidade da genética forense - das técnicas de identificagdo humana por meio
da analise do DNA -, o que tem diminuido significativamente o espaco para criticas a
essa premissa. Sobretudo pelo fato da tecnologia de DNA forense ser encarada como

a prova pericial mais confiavel'’2 e pelo seu elevado padréo de eficiéncia.

168 Acosta JAL. Identificacion Genética Criminal: importancia médico legal de las bases de datos de
DNA. In: Romeu Casabona, CM. Bases de datos de perfiles de ADN y Criminalidad. = Bilbao-Granada,

2002; p.1-25.
169 BONACCORSO, Norma Sueli. Aspectos Técnicos, Eticos e Juridicos Relacionados com a
criacdo de Bancos de Dados Criminais de DNA no Bras il (Tese). S&o Paulo (SP). Faculdade de

Direito da Universidade de Sao Paulo — USP, 2010.

170 Garcia O, Alonso A. Las Bases de Datos de Perfiles de ADN como instrume nto en la
investigacion Policial. In: Casabona CMR. Bases de datos de perfiles de ADN y Criminalidad. Bilbao-
Granada, 2002. p.27-43.

171 Machado H. Construtores da bio(in)seguranca na base de dados d e perfis de ADN. Rev.
Etnografica, 2011; 15(1): p.153-166.
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O uso de diversos microssatélites do DNA, para determinar a autoria de um
delito e, a comparacgéo de uma amostra problema com perfis genéticos armazenados
em bancos de dados forenses, é uma realidade que se faz presente em varios paises
no mundo, como: Estados Unidos, Reino Unido, Espanha, Inglaterra, Alemanha,
Austria, Canada, Chile, Coldmbia, Dinamarcal’3,

As primeiras discussbes sobre a criacdo de um banco de dados de perfil
genético com essa finalidade surgiram nos Estados Unidos, em 1989. Um software
piloto do atual sistema CODIS foi lancado em 1990. No ano seguinte, mais oumenos
quinze Estados Americanos ja haviam promulgado leis autorizando a implantacéo de
um banco de dados de DNA criminal. Em 1994, foi estabelecido por meio legal o
sistema em escala nacional — o National DNA Index System (NDIS)"4,

Ja na Europa, o tema comecou a ser discutido em 1991, com a Reunido do
Comité ad hoc de Peritos nos avancgos das Ciéncias Biomédicas (CDBI). O Conselho
da Europa estabeleceu recomendacdes sobre 0 uso das analises de DNA no sistema
criminal'’>. No entanto, o banco inglés foi o primeiro banco nacional de perfis
genéticos a ser criado, no ano de 1995, e atualmente, o banco de dados mais
importante € o dos Estados Unidos, denominado CODIS, elaborado pela agéncia
governamental norte-americana, FBI (Federal Bureau of Investigation).

O FBI desenvolveu alguns estudos a despeito da variabilidade dos STRs (do
inglés, short tandem repeats ou repeticbes curtas em tandem, em portugués) e
selecionou um conjunto de 13 STRs para compor o sistema CODIS. A probabilidade
de ocorréncia estimada para o perfil composto pelos genétipos mais frequentes de
cada um dos 13 marcadores € cerca de 1 em 160 bilhdes, a utilizacdo desse conjunto
de marcadores permite assegurar que cada individuo da populacdo mundial apresente
um perfil alélico exclusivo, com excecéo, é claro, dos gémeos idénticos'’®. O CODIS
€ um sistema de banco de dados, em gue todos os estados norte-americanos estao
interligados, onde perfis de DNA de criminosos e amostras encontradas em cenasde

crimes sao armazenados. Este sistema é constituido por dois arquivos contendo perfis

173 Cole S. The myth of fingerprints. Gene watch opinion piece. 2002. Disponivel em: <. Acesso em:
08 jan. 2015 http://www.gene-watch.org/genewatch/articles/19-6Cole.html>.

174 Lima HB. DNA x Criminalidade . Revista Pericia Federal — APCF. Brasilia, 2008. ano IX — n. 26:
p.8-11.

175 Almeida Neto JB. Banco de Dados Genéticos para Fins Criminais: aspec  tos juridicos. PUCRS,
Porto Alegre 2008.

176 Marano LA, Simdes AL, Oliveira SF, Mendes Junior CT. Polimorfismos Genéticos e Identificacdo
Humana: o DNA como prova forense. Revista Genética na escola. 2010. v 05.01, p.53-56.
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genéticos, um com perfis genéticos obtidos de cenas de crimes — Forensic Index — e
outro contendo perfis de criminosos condenados por crimes sexuais e outros crimes
violentos — Offender Index!?7,

Cépias do software do CODIS séo fornecidas a varios paises no mundo.
Atualmente, mais de 63 paises utilizam o CODIS em seus laboratorios forenses e
respectivos bancos de dados. Esse software apresenta quatro principais funcgdes:
entrada e gestdo de perfis de DNA; busca de perfis; gestdo dos resultados da
pesquisa, 0 que permite indicar se a ocorréncia de uma determinada coincidéncia se
deu entre um criminoso e um vestigio ou entre vestigios e, ainda, apontar em que
jurisdicdo ocorreu o crime; e, por fim, a funcédo de calculos estatisticos, a partir dos
guais se pode determinar a frequéncia de ocorréncia de um determinado perfil na
populagdot’®.

E valido lembrar que a responsabilidade sobre a gestdo de um banco de dados
com fins criminais possui grande relevancia, sobretudo pelo motivo dessas bases de
dados serem fontes de informacdes especiais e, portanto, devem ter acesso restrito.

Tal relevancia pode ser evidenciada nas palavras de Carlos Romeo Casabonal’®:

De todo modo, estas provas originam problemas novos e acentuam outros ja
estabelecidos anteriormente em relacdo com as provas biolégicas, respeito
as quais ndo se trata de primar ou obstaculizar sua utilizagdo, sendo de
assegurar que se realizem com as suficientes garantias técnicas processuais
e de respeito aos fundamentos que puderam ver-se afetados.

Nos paises que possuem bancos de dados dessa natureza, as legislactes
recomendam que a gestdo seja feita por 6érgdo de natureza publica ou semipublica,
na tentativa de garantir um funcionamento adequado do banco. Em muitos desses
paises a gestéo nacional fica a cargo da policia federal, a exemplo dos Estados Unidos
onde a gestao nacional é feita pelo FBI e a local pelos laboratorios estaduais. Ao passo
gue em outros, a gestao é realizada pelos Laboratérios das Policias Cientificas e pelo
Instituto Nacional de Medicina Legal, o que acontece em Portugal.

177 Gattas GJF, Garcia CF. Caminho de Volta: tecnologia na busca de criancas e adolescentes
desaparecidos no Estado de Sao Paulo. SP, YM Grafica Ltda. 2007.
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Direito da Universidade de Sao Paulo — USP, 2010.
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Nesse momento, € interessante caracterizar os bancos de perfis genéticos em
varios paises do mundo, para sé entdo entrar na seara do banco brasileiro.

Em Portugal, conforme a Lei n° 5/2008 de 12 de fevereiro, a criagdo de uma
base de dados de perfis genéticos para fins de identificacdo civil e criminal foi
aprovada, com as seguintes caracteristicas: uma base com perfis de condenados,
onde sao incluidos individuos condenados por crime doloso com pena igual ou
superior a trés anos de prisdo, mediante decisao judicial; outra base com perfis de
voluntarios que obrigatoriamente devem prestar seu consentimento livre, informado e
escrito para a coleta de material biolégico; uma base contendo perfis de amostras
problemas coletadas em cenas de crimes; e, por ultimo, uma base com informacdes
de cadaveres nao identificados e de pessoas desaparecidas para fim de identificacédo
civil. Quanto ao tempo de permanéncia do perfil na base vai depender da duracéo da
pena condenatéria e a eliminacdo do perfil ocorre logo apés o cumprimento da
mesmate,

Na Inglaterra tem-se um dos bancos de perfis genéticos criminais mais rigidos
e abrangentes do mundo, com a inclusdo de uma grande proporgéo da populacéo (8).
Em 1995, foi estabelecida a primeira base nacional de dados de DNA do mundo, a
National DNA Database — NDNAD — o banco inglés de perfis genéticos. Nela esta
incluido o perfil genético de todas as pessoas que cometeram ‘qualquer infracédo
penal’. A lei britanica estabelece que as amostras bioldgicas e os perfis sejam detidos
por tempo ilimitado. De acordo com o ultimo Annual Report publicado pelo banco
inglés, em 2010, existem armazenados em sua base de dados o perfil genético de
mais de 4.859.934 pessoast®l.

Sao também exemplos de banco de grande abrangéncia quanto a inclusao de
perfis genéticos, os bancos da Austria, Eslovénia e Suica.

Diferentemente de Portugal, a Holanda, ap6és a Reforma do Codigo de
Processo Penal, de 1994, realiza todos os testes de DNA, sem o consentimento do

suspeito e mediante autorizacao judicial, em crimes com pena de prisdo de oito ou

180 Assembleia da Republica (Portugal). Lei N° 5/2008 - Aprova a criacdo de uma base de dados de
perfis de ADN para fins de identificacé@o civil e criminal. Diario da Republica, 12 série — n® 30-12 de
fevereiro de 2008.

181 National DNA Database (NDNAD). Annual Report 2007-09. London, UK: The Forensic Science
Service. 2010.
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mais anos, nos casos de estupro e abuso sexual. Recentemente, passou a incluir
delitos com pelo menos quatro anos de prisdot®2.

Nos Estados Unidos da América, por sua vez, as leis federais garantem a
recolha de material genético de americanos presos por crimes federais — mesmo antes
de qualquer julgamento — e de imigrantes ilegais que estejam detidos pelas
autoridades, por qualquer que seja o crime. O CODIS, até janeiro de 2013, possuia
nas suas bases de dados mais de 10.142.600 perfis genéticos de condenados
armazenados e 472.500 de perfis genéticos obtidos de vestigios retirados de cenas
de crimes. Nesse mesmo periodo, mais de 200.300 consultas foram realizadas ao
CODIS em assisténcia a mais de 192.400 investigacdes criminais!s3,

O banco canadense se estabeleceu oficialmente no ano 2000. A legislacao
canadense obriga a doacdo compulsoria de material genético, mediante determinacéo
judicial, nos casos de crimes mais graves como homicidio, sequestro e estupro. O
tempo de armazenamento do perfil genético se dar até o prazo de cumprimento da
pena de prisdo. No ano de 2012, o banco canadense contabilizou cerca de 237.000
perfis genéticos de condenados e 71.000 perfis obtidos de cenas de crimes, de acordo
com dados retirados de seu annual report84 (66).

Quanto ao tempo de arquivamento das amostras bioldégicas e de seus
respectivos perfis genéticos, as legislacfes internacionais em vigor sao bastante
variadas. Podendo ser encontrados bancos em que os perfis sdo arquivados por
tempo indefinido, bancos onde eles permanecem arquivados enquanto a pessoa viver
e enquanto dure a sentenca condenatoria; e, aqueles que ficam armazenados na base
até o delito prescrever; e, ainda, aqueles que o tempo de arquivamento vai depender
da idade do individuo®®.

Um ponto importante, que foi motivo de grande discussdo em varios paises, é
a definicdo de quais os tipos de crimes que serdo considerados para a inclusédo de

perfis genéticos nos bancos de dados. Pois os critérios de inclusdo devem ser bem

182\/azquez MG. Bases de Datos de ADN con Fines de Investigacion Pe  nal: especial referencia

al derecho comparado. In Estudios Juridicos. Espanha, 2004. p.1990-2022.

183 Combined DNA Index System (CODIS). Brochure: offender/forensic profiles & total offender hits.
Washington, EUA, 2013. [Acesso em 2015 jan 20]. Disponivel em:
<http://www.fbi.gov/hg/lab/html/codisbrochure_text.html.

184 National DNA. Data Bank of Canada (NDDB). Annual Report 2011-2012. Canada, 2013. [Acesso
em 2015 Jan 20]. Disponivel em: <http://www.publicsafety.gc.ca/prg/cor/tls/dna-eng.aspx>.
185\VVazquez MG. Bases de Datos de ADN con Fines de Investigacion Pe  nal: especial referencia

al derecho comparado. In Estudios Juridicos. Espanha, 2004. p.1990-2022.
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restritivos, a principio. Sendo necessario haver uma ligacao a priori entre o individuo,
0 banco e o crime a ser investigado. Nesse sentido, quatro variaveis devem ser
consideradas para justificar o arquivamento do perfil na base: o tipo de delito, a
gravidade e o indice de recorréncia destes e a possibilidade de originarem vestigios
bioldgicos ou nao.

E possivel ainda fazer uma andlise comparativa entre diferentes paises no que
tange ao tempo de armazenamento de perfis genéticos: na Alemanha, Austria,
Hungria, Suica, Finlandia, os perfis de suspeitos permanecem armazenados enquanto
durar a apuracao do crime. Por outro lado, na Inglaterra, o perfil nunca € removido,
mesmo se 0s suspeitos forem absolvidos. Por fim, na maioria dos paises, os perfis de
condenados ficam por um longo periodo de tempo na base de dados, entre 40 e 50
anos?se,

No Brasil, os primeiros passos na direcdo da implantacao do banco nacional de
perfis genético criminal foram dados em maio de 2010, quando o governo brasileiro
assinou um acordo com o FBI, para a utilizagdo do software CODIS. Assim, a principio,
0 banco brasileiro teria 0s mesmos padrdes do banco norte-americano, e esta foi a
maior instalagdo do sistema CODIS ja feita até o0 momento'®’. Instalou-se o CODIS
5.7.4, com finalidade criminal, e o CODIS 6.1 para identificacdo de pessoas
desaparecidas e de vitimas de desastre em massa®,

A partir disso, permitiu-se a criacdo de uma Rede Integrada de Banco de Perfis
Genéticos (RIBPG) - projeto em parceria da SENASP (Secretaria Nacional de
Seguranca Publica), da Policia Federal e das Secretarias Estaduais de Seguranca
Publica -, o que possibilitou o compartilhamento e a comparacao de perfis genéticos
em todo o pais. Este compartilhamento ocorre por meio de um banco central, onde
todos os laboratérios forenses estaduais estdo associados'®®,

Ja em 2011, os bancos de perfis genéticos estaduais iniciaram suas atividades,

armazenando materiais genéticos coletados em locais de crimes, para posterior

186 |bid. p. 2022.

187 Aguiar SM et al. Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos e aim  plantagdo do CODIS no
Brasil. Anais do Ill Congresso Brasileiro de Genética Forense. SBG. Porto Alegre, 2011.

188 SCHIOCCHET, Taysa. Bancos de Perfis Genéticos Para Fins de Persecugdo  Criminal. Relatério
n° 43, Ministério da Justica. Sdo Leopoldo, Brasil, 2012.

189 BONACCORSO, Norma Sueli. Aspectos Técnicos, Eticos e Juridicos Relacionados com a
criacdo de Bancos de Dados Criminais de DNA no Bras il (Tese). S&o Paulo (SP). Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo — USP, 2010.
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comparacao com o perfil genético de individuos, suspeitos ou condenados pela pratica
de determinados crimes®.

Em principio, 18 estados da federacéo ja possuem laboratorios especializados
que participam da Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos, sdo eles:
Amazonas, Amap4, Bahia, Ceard, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais,
Para, Paraiba, Pernambuco, Parana, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa
Catarina e S&o Paulo. Assim como o Distrito Federal, a Policia Federal também possui
um laboratério credenciado a rede!®?.

Investimentos, criacdo de novos laboratérios, aquisicdo de equipamentos e
reagentes sédo de responsabilidade da SENASP; e recurso pessoal, capacitacdo e
atualizacdo dos profissionais e controle de qualidade dos laboratorios estdo sob a
responsabilidade da Policia Federal e das Secretarias de Seguranca Publicas
estaduais®?.

Até o inicio do ano de 2012, a analise de DNA era usada apenas ha
investigacdo criminal especifica que deu origem a coleta de material biolégico. Ou
melhor, em casos de investigacdo denominados de casos fechados, onde ha vestigios
coletados na cena do crime e coletados da vitima ou do suspeito.

No entanto, em maio desse mesmo ano, foi publicada a Lei n® 12.654
(comentada em secao anterior), regulamentada pelo Decreto de n° 7.950 de 12 de
marco de 2013, que estabeleceu a identificacdo genética como forma de identificacédo
criminal'®3, e possibilitou a implantacdo e utilizacdo do banco nacional de perfis

genético criminal.

2.5 Aspectos Relevantes em Relagéo a Tecnologia dos  Bancos de Perfis

Genéticos para Fins de Investigacao Criminal

Nesse ponto, serdo abordados aspectos relevantes sobre a utilizagdo dos
bancos de perfis genéticos na persecucdo criminal, como a questdo da

190 SCHIOCCHET, Taysa. Bancos de Perfis Genéticos Para Fins de Persecucdo  Criminal. Relatério
n° 43, Ministério da Justica. Sdo Leopoldo, Brasil, 2012.

191 BONACCORSO, Norma Sueli. Aspectos Técnicos, Eticos e Juridicos Relacionados com a
criacdo de Bancos de Dados Criminais de DNA no Bras il (Tese). Sao Paulo (SP). Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo — USP, 2010.

192 SCHIOCCHET, Taysa. Bancos de Perfis Genéticos Para Fins de Persecugdo  Criminal. Relatério
n° 43, Ministério da Justica. Sdo Leopoldo, Brasil, 2012.

193 presidéncia da Republica (Brasil). Casa Civil. Decreto n® 7.950/12 de margo de 2013.
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mercadorizacdo da justica e a governabilidade do risco, enfatizando os principais
aspectos voltados para essa tecnologia contemporanea como ferramente importante

da criminalistica.

2.5.1 As Bases de Dados Forenses por Meio da Cientifizacdo e Mercadorizacéo da

Justica

A criagdo e expansado de bases de dados tem se tornado um elemento de
grande importancia na area da investigacdo criminal. E que, por possuir uma
abrangéncia global, tem gerado inUmeras discussdes no ambito das ciéncias sociais
e humanas!%,

Com base nessa assercéo, Maciel e Machado'% citam:

As ciéncias sociais e humanas tém focado com crescente atencdo o
desenvolvimento das tecnologias genéticas forenses com aplicabilidade na
investigacao criminal. Tal fato se deve as implicacGes de carater social,
cultural, econémico e politico.

Destacam que a utilizacdo de dispositivos tecnologicos, a informatizacéo e o
massivo manuseio de informacgdes biogenéticas sobre os cidadaos, com o objetivo de
combater a criminalidade, mostram o quanto se expande, com amplitude global
recente, os ‘aparatos de biovigilancia burocratico-estatais’ 1°. Este é um conceito que
tem um objetivo, exposto assim pelos autores: ‘no presente texto, usamos 0 conceito
de governabilidade dos corpos criminais e da criminalidade para discutir 0s processos
de biovigilancia nas sociedades da informagé&o’ 1%’

Segundo Maciel e Machado!®®, o enfoque no fendmeno da ‘governabilidade da
criminalidade’ é explorado com base na abordagem desenvolvida por Michel

Foucault!®® sobre este tema.

194 MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da
informacao. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org). Bases de dados genéticos forenses
tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014. p. 141.

195 bid. p. 141.

196 |bid. p. 141.

197 bid. p. 141.

198 bid. p. 142.

19 FOUCAULT, Michel. Sécurité, Territoire, population: Cours au College de France, 1977 — 1978.
Paris: Gallimard. Paris, 2004.
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Foucault?® se referiu a uma ‘passagem histérica de uma sociedade ‘disciplinar’
para uma sociedade de ‘seguranc¢a”. Cujo objetivo ndo € erradicar o crime e sim,
busca, necessariamente, uma intervencdo capaz de fazer com que a criminalidade
atinja um grau toleravel e, com isso, garanta o equilibrio da sociedade?°.

Sobre este tipo de governabilidade, Maciel e Machado?°? citam:

Essa nova forma de governabilidade, em crescente expansdo nas duas
Ultimas décadas, fundamenta-se em praticas de gestdo governamental
caracterizadas por um ‘conjunto’ formado por instituicbes, procedimentos,
analises e reflexdes, em que os calculos e as taticas que permitem o exercicio
deste tipo de poder especifico e complexo tém a sua populacdo-alvo, as sua
principal forma de economia politica do conhecimento, e 0s seus principais
meios e aparatos técnicos de segurancga.

Pelo exposto, resta-nos saber como se da a legitimidade deste tipo de

governabilidade? Maciel e Machado?°? respondem:

Esta modalidade de governabilidade legitima-se pelo recrutamento de
conhecimentos especializados na area da ciéncia e do direito e a ordem
social segue orientacfes normativas provenientes desses saberes cientifico-
juridicos que, por sua vez, se apresentam como ferramentasimprescindiveis
para assegurar o progresso da sociedade e a seguranca e tranquilidade
publicas.

Quanto ao objetivo do contelido exposto até aqui, Maciel e Machado?% citam:

O objetivo deste texto € sistematizar as principais linhas orientadoras de
debate em torno das questbes éticas, sociais e politicas suscitadas pela
criacdo e expansédo de bases de dados de informacgéo biogenética sobre os
cidaddos, orientadas para o controle social e a gestdo do risco do crime,
explorando os seguintes topicos de reflexdo: (i) cientifizacdo da justica e do
trabalho policial; (ii) governabilidade do risco, tecnologia e informacéo; (iii)
cultura de controlo e biovigilancia.

E, ao enfocar este tema, nos levam a refletir sobre a importancia de atendermos
a amplitude do fenémeno da criacdo e da expansao de base de dados que compilam
e mantém informacdes biogenéticas sobre condenados e, até mesmo, de suspeitos.

200 |bid. p. 142.

201 |bid. p. 142.

202 MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da
informacao. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses
tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014. p. 142.

203 1bid. p. 142.

204 bid. p. 142.
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As quais sao utilizadas por agentes criminais, a fim de viabilizar a identificacdo de
autores de crimes. Seja através da coleta de vestigios encontrados na cena do crime
ou pela obteng&o de amostra biologica, colhida junto ao um individuo identificado e a
respectiva comparacéao das informacgdes fornecidas por essa, com os perfis genéticos
contidos em bases de dados forenses?%.

Maciel e Machado afirmam ainda, tratar-se de um projeto ‘técnico-genético e
biopolitico’ de ascenséo global. E coberto por imaginarios coletivos, assentados no
medo do crime e do criminoso?°®.

E, é justamente, a globalizacdo aliada a crescente visibilidade politica, segundo
oS autores, que nao permitem que 0s cientistas sociais figuem indiferentes,
principalmente porque provocam mudltiplas e complexas interrogacdes ligadas a
defesa dos direitos humanos, bem como, com 0s mecanismos de transparéncia e nas
sociedades contemporaneas?’’.

Conforme assercéo feita por Maciel e Machado: ‘é possivel afirmar que politicos
e cientistas forenses tendem a projetar uma visao otimista das bases de dados
genéticos forenses, salientando as suas potencialidades no combate e prevencéo do
crime’ 298,

Nesse sentido, Maciel e Machado?® afirmam:

Académicos de areas sociais e humanas, bem como comités de bioética e
organiza¢cdes ndo governamentais voltadas para a protecdo dos direitos e
garantias dos cidaddos tém uma perspectiva que enfatiza a compressao dos
direitos, liberdades e garantias dos cidadéaos.

Os avancos cientificos, de modo geral, tém sido extraordinarios. Mas,
particularmente, consideraveis no ambito da genética forense. O poder politico, ainda
gue menos expressivo globalmente, tem se mostrado um forte aliado desta
ferramenta, cuja perspectiva prevé a possibilidade de se combater o crime com maior
eficacia e precisédo. A estimativa, segundo os autores, € de que cinquenta e seis (56)

paises no mundo detenham perfis de DNA reunidos em bases de dados. E, desses,

205 |bid. p. 143.

206 |bid. p. 143.

207 |bid. p. 143.

208 |bid. p. 143.

209 MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da
informacao. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses
tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014. p. 143.
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24 paises pertencentes a Unido Europeia. Bem como, vinte e seis (26) paises estejam
em fase de criacdo desse tipo de base de dados?1°.

Alguns paises como Bermudas, Emirados Arabes Unidos, Uzbequistdo e
Paquistao planejam construir bases de dados universais. Isto é, bases de dados que
contenham informacdes genéticas de cem por cento da populacéo?!?,

Segundo informacdes publicadas pelo FBI (Federal Bureau of Investigation) em
2012 e referidas pelos autores, os Estados Unidos possuem a maior base de dados
genéticos forense do mundo. Aproximadamente 10 milh6es de registros de perfis
genéticos. Bem como, a Inglaterra e Pais de Gales tém, proporcionalmente, um
quantitativo semelhante. Isto porque, dez por cento (10%) da populacdo desses
paises tém seu perfil genético (DNA) inserido na base de dados e sujeito ao manuseio
pelas autoridades. Sejam elas policiais ou judiciais?!?.

A politica tem um papel importante na protecdo frente ao crime e a seguranca
€ inegavel. Tendo em vista, ndo soO a crenca na melhoria da justica apoiada na ciéncia,
como também na necessidade de acompanhar as tendéncias cientificas globais,
devido a pressao politica. As quais assumem uma natureza social e coletiva nas
sociedades contemporaneas, como se fossem inatas em todos os individuos e de
certa maneira, os transcendessem?*3,

Segundo o0 exposto, € possivel perceber que a criacdo, desenvolvimento e a
expansao de uma base de dados estejam diretamente vinculados a ‘retérica da busca
do bem coletivo’, implicita na busca de maior seguranca e tranquilidade, visando a
obtencdo da ‘verdade’ e, por conseguinte, identificar criminosos e justificar
inocentes?%4,

E perceptivel que valorizacdo, cada vez maior, das promessas tecnolégicas
aliadas a suavizacao dos riscos gera alguns efeitos sociais, culturais e éticos, que
tendem a geracao de ‘dispositivos retéricos’, cujo objetivo € apoiar a construcdo da
confianca publica, através de mecanismos dirigidos, de modo concomitante, a justica

e a ciéncia??°.

210 pid. p. 144.
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Conforme ressalta Jasanoff216:

As bases de dados de informacé&o genética sobre individuos que passaram
pelo sistema de justica criminal séo ilustrativas da coproducao ideolégica da
ciéncia e do direito, 0 que pode ser descrito como um fenbmeno de
cientifizacdo do sistema de justica, que converte uma tecnologia
cientificamente reconhecida num dos mais poderosos meios de auxilio da
‘busca da verdade'.

Nesse sentido, Santos?!” afirma:

Revela-se neste dispositivo uma cumplicidade epistemoldgica e uma
circulacdo de sentido entre a ciéncia e o direto moderno, resultantes da
submisséo da racionalidade moral-pratica do direito e da ética a racionalidade
cognitivo-instrumental da ciéncia.

Maciel e Machado?!8 acrescentam:

A triade ‘tecnologias de identificagdo — bases de dados — sistema de justica
criminal’ envolve-se num movimento direcionado para a governabilidade
racional de populagdes que se fundamenta ndo sé em novas redes de
regulacdo e vigilancia tecnoldgica, mas também em ‘regimes de verdades’
eficazmente definidos e aplicados.

A evidente e consideravel expansao de bases de dados de informacao levam

a ciéncia e a lei a agirem de forma conjunta, ndo s6 na busca da otimizacao da gestéao

e do controle dos fluxos de informacédo, mas também com a finalidade de produzir, de

modo constante, novos conhecimentos e saberes periciais?1®.

Neste contexto surge um personagem, cujo conhecimento é composto por dois

importantes elementos, quais sejam: o imperativo pratico da lei e a sustentacéo

tedrico-cientifica. Este personagem é o perito, que é uma mescla, entre o politico, o

jurista e o cientista??%; ‘conjuga aspectos de duas esferas da sociedade (lei e ciéncia)’.

216 JASANOFF, Sheila. Science at the bar: Law, Science and Technology in America . Cambridge:
Harvard University Press. 1997.

217 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razao indolente: Contra o desperdicio da
experiéncia. Porto: Afrontamento, 2000.

218 MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da
informacédo . In. MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses
tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra Editora, 2014. p. 144
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220 JASANOFF, Sheila: Designs at nature, science and democracy in Europe and in the United
States. Princeton: Princeton University Press. 2005.



74

E quando chamado, intervém nos ‘pontos de intersec¢ao entre a utilizacao do saber
cientifico e a sua respectiva adequacéo as necessidades da sociedade’ 221,

E é, por essa razdo, que o0 perito € um personagem investido de poder no
ambito da hierarquia social dos regimes técnico-cientificos que, em nome do ‘bem
comum’, tém a seu encargo a producéo da verdade. Ao mesmo passo em que afasta
a participacao dos leigos da esfera da decisao. Os quais, em suma, Sdo 0 primeiro
alvo do controle social exercido pelas bases de dados, bem como se encontram em
uma posicéao de submissdo ante o perito juridico-cientifico??2.

No contexto do desenvolvimento das bases de dados de perfis de DNA surgem
importantes implicacbes no ambito social, como o desenvolvimento das bases de
dados de perfis de DNA, reflete mudancas sociais que vdo de encontro as
necessidades do mercado e do capitalismo (como parte de um movimento geral para
a mercantilizacdo das ciéncias da vida) %23, descritas por alguns autores como
ilustrativas de um processo social e politico de naturalizacdo do capitalismo, pela via
do qual, de acordo com a sugestdo de Boaventura de Souza Santos??4, a ordem e o
progresso se desenrolam ‘sob a égide do principio do mercado, que se afigura mais
hegemonico que nunca no seio do pilar da regulagéo’ 2%°.

Além de justificar o desenvolvimento social e econdmico do capitalismo, este
processo, ao se legitimar, traz consigo diversos personagens e ‘sistemas de saberes
e fazeres heterogéneos’, enfatizando mais os beneficios de sua utilizagdo do que os
riscos dela decorrentes, evocando mais as promessas de utilidade imaginada e de
eficacia na identificagdo de criminosos do que os riscos e incertezas?26,

Um fator importante a ser considerado neste trabalho é o fato de que a

superioridade do principio do mercado no a&mbito da regulacdo se imp&e com tal forga,

221 JERONIMO, 2006 apud MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade

nas sociedades da informacdo . In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados
genéticos forenses tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014. p. 145. 222
MACHADO, 2011 apud MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas
sociedades da informacdo. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos
forenses tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014. p. 145.

222 MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da
informacdo. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses
tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014. p. 145.

224 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razao indolente: Contra o desperdicio da
experiéncia . Porto: Afrontamento. 2000, p. 143.
225 1bid. p. 143.
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Prainsack (eds), Genectic suspects. Global governance of forensic DNA profiling and databasing.
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que é capaz de causar, de forma critica, a ‘desconstrucdo das condi¢coes
epistemologicas tanto no campo juridico como da ciéncia moderna, assentes no
principio da sua relativa autonomia’ 2. De acordo com a citacdo de Maciel e

Machado?28:

Este posicionamento considera ainda os processos de hierarquizacdo que
produzem efeitos da despolitizacdo do conflito social e de moralizacdo dos
criminosos, sobretudo daqueles que pertencem a grupos sociais
desapossados, pela via da crescente criminalizacdo da pobreza 22°.

Os custos e os riscos envolvidos em todos 0s ‘processos sociais de criacao e
expansao de bases de dados de perfis de DNA’ sdo de grande importancia e devem
ser considerados. Tendo em vista que podem prejudicar a sua utilizac&o?.

Ao se referirem, em particular, a sociedade portuguesa, Maciel e Machado?3!
questionam a relagdo custo-beneficio desta tecnologia. E perguntam se estes
investimentos ndo seriam mais bem aplicados na ‘prevencéo geral de integracéo e
prevencdo especial de socializacdo’ 232, tendo em vista que estes sdo 0s pontos
defendidos por seu sistema de politica criminal? Ou seja, este raciocinio d4 margem
ao argumento de gque esses recursos financeiros poderédo ser mais bem aplicados?%,
conforme citam Maciel e Machado?3*:

Em politicas de prevencao do crime por medidas de socializagdo preventiva
de reinsercéo social de condenados pela pratica de crime e outros ofensores
criminais e em medidas de refor¢o de producéo a pessoas mais vulneraveis
e vitimas potenciais.

Observa-se dentro deste contexto a existéncia da dominacéo juridico-racional,

que se nutre do ceticismo, o qual promove uma transformacéo do direito em artefato

227 MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da
informacéo. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses
tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014. p. 146.

228 |bid. p. 146.

229 WACQUANT, 2000; 2007, apud MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e
governabilidade nas sociedades da informacéo. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.).
Bases de dados genéticos forenses tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora,
2014. p. 146.

230 MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da
informacédo. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses
tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014. p. 146.

231 |bid. p. 146.

232 |bid. p. 146.

233 |bid. p. 146.

234 |bid. p. 146.
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cientifico, fato este, que leva a uma utopia de regulacdo social, que embora convoque
o direito estatal, o converte em uma ‘utopia isomorfica da utopia automatica da
tecnologia’?®®. Nesse processo se enquadra um dispositivo de ‘universalidade’ que se
nutre da verdade cientifica, bem como, das funcbes esperadas da justica, pelo
cumprimento da lei, de forma igualitaria?e.

A crenca de que o perfil de DNA & um meétodo de identificagcdo Unico e
inequivoco em cada individuo € o que da sustentacdo a universalidade. Isto porque,
é universalmente reconhecido (Aas, 2006)%%, que tem a capacidade de revelar a
justica algo que permaneceria encoberto ao utilizar-se outro método de busca. Isso
significa dizer que o perfii do DNA, apoia-se na supremacia dos saberes e
conhecimentos cientificos ‘e na defesa da aproximacdo do direito ao ideal de
objetividade e certeza proporcionada por esta (Jasanoff, 2006)’ 238,

Em dultima analise, a politica de criacdo e expansdo das bases de dados
genéticos tem sua legitimidade embasada, em grande parte, na unidao da ciéncia com
a politica e a Mercadorizacao, que objetiva criar uma potente ferramenta, com vistas
a deteccdo e investigacdo da criminalidade, de modo a viabilizar niveis de seguranca
e tranquilidades publicas adequadas e de gerar a base de uma ‘nova justica’, de maior

credibilidade, rapidez e eficacia®°.

2.5.2 Governabilidade do Risco, Tecnologia e Informacéo

Este € um dos topicos de reflexdo anteriormente referidos e que passamos a
analisa-lo mais detalhadamente. Iniciaremos abordando-o a partir da ‘perspectiva das
teorias da sociedade do risco (Beck 1992; Beck et. al., 2000; Guiddens, 1991, 1999)

240 Segundo as quais, a acumulacéo, a informatizacdo e o manuseio de grandes

235 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: Contra o desperdicio da
experiéncia . Porto: Afrontamento. 2000, p. 133.
236 |bid. p. 146.

237 MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da
informacéo. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses
tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014, p. 146.

238 JASANOFF, Sheila: Designs at nature, science and democracy in Europe and in the United
States. Princeton: Princeton University Press. 2005.

239 MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da
informacéo. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses
tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014, p. 146.

240 BECK, 1992; BECK et al. 2000; GUIDDENS, 1991,1999 apud MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena.
Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da i nformacédo . In: MACHADO, Helena; MONIZ,
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quantidades de dados sobre os cidaddos. Bem como, os desenvolvimentos
tecnologicos e cientificos aplicaveis ao sistema de justica criminal, causam uma
grande dependéncia nos mecanismos de controle social e também de gestdo da

confianca publica acionados pelo Estado?*!. E, sobre esta assercéo citam:

O final do século XX trouxe o desenvolvimento tecnolégico na area da
vigilancia em quatro campos fundamentais?*?: redes interconectadas de
partiiha de informacdo; o poder de processar, manusear, transmitir e
armazenar dados; a transformacdo de computadores e aparelhos de
visualizacéo, simulacdo e processamento de dados; e o surgimento das
tecnologias de localizagdo geogréafica em tempo real?*3.

A magnitude do desenvolvimento, ocorrido nestes campos impdem, ao Estado,
uma necessidade urgente de adequacdo dos mecanismos classicos de controle da
ordem publica e da criminalidade a esta nova realidade?*.

Significa dizer que todas aquelas informacg@es das populacdes, obtidas através
dos ‘mecanismos classicos’ e armazenas pelo Estado, devem ser adaptadas para
uma linguagem de maquina, de tal modo, que todas estas informacdes possam ser
lidas e ‘entendidas’ pelas maquinas. E que estejam disponiveis para transmissao em
‘blocos’, permitindo assim, que sejam acessadas por qualquer agente de controle
social. Como por exemplo, as instituicdes de investigacdo criminal®*>. Nesse sentido

Maciel e Machado?48 afirmam:

Um dos casos mais reconheciveis pelo cidaddo comum serd a
implementacdo e expansédo da videovigilancia tanto em espacos de acesso
restrito como em espacgos abertos e publicos, com o intuito de registrar
imagens para posterior identificacdo?*’; poderiamos incluir aqui também
tecnologias de geolocalizacéo (GPS) ou identificacao biométrica (impresséo
digital, perfil de DNA).

Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses tecnologias de co ntrolo e ordem social.
Coimbra: Coimbra editora, 2014. p. 147.
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A luz destas consideracdes, pode-se perceber que a posse de todos os dados

sobre os cidadaos é passivel de armazenamento em grandes bases de dados. Isto

porque, tais dados séo transformados em informagdes virtuais, que tornam o individuo

um alvo facil de ser identificado, com grande certeza e precisdo. Sendo possivel, por

exemplo, afirmar-se peremptoriamente a quem pertence um determinado perfil. Por

exemplo: Tal perfil pertence a pessoa A e ndo a pessoa B. Conforme citam Maciel e

Machado?48:

A pessoa € assim reescrita virtualmente, numa producédo de ‘cultura-a-
distancia’ que descreve uma nova forma de identidade segundo a qual o
corpo € uma fonte de ordem. Dispensa-se desta forma o contributo pessoal
do sujeito observado, ja que o seu testemunho subjetivo passa a ser visto
como uma fonte de incerteza e erro (principalmente face a certeza produzida
pela tecnologia com recurso ao corpo).

Um aspecto importante a ser destacado é a ‘nova ontologia do corpo’ 24, a qual

€ bastante evidente quando o debate se refere as bases de dados genéticos e a

distincdo entre dois tipos de DNA. Denominados de ‘DNA codificante’ e ‘DNA néo

codificante’?. E sobre esta distincdo, Maciel e Machado?! destacam:

Teoriza-se que apenas parte da cadeia de genes que caracteriza a molécula
de DNA ¢é ativa na codificacdo das caracteristicas que garantem o
desenvolvimento normal do corpo humano; o resto da molécula sera
composto por DNA-lixo, genes que ndo sao utilizados. Apenas o chamado
‘DNA néo codificante’ é utilizado na criacdo do perfil para inser¢cdo nas bases
de dados genéticos com finalidade de identificacéo criminal. E, segundo os
autores, isto ocorre em conformidade ‘com um principio de preservacédo do
direito a privacidade’ o qual esta fortemente ligado a configuracéo do corpo
em informac&o. E, conforme se observa na citagdo acima, tal configuracéo foi
classificada em graus de relevancia. Quais sejam: (codificante vs. n&o
codificante).

Surge, a partir dai, o direito a uma privacidade que ndo mais esta diretamente

ligada a intrusdo no corpo do individuo e, sim, ‘a intrusdo do Estado na informacéao

‘implicita’ no cédigo genético’.

2.5.3 Cultura de Controle e Biovigilancia

248 |bid. p. 148.

249 MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da
informacédo . In. MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses
tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014. p. 149.

250 |pjd. p. 149.
251 |pid. p. 149.
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A insercéo da genética as demais modalidades de vigilancia e monitoracéo dos
cidadaos da origem a formas de biovigilancia, respaldadas pelo apoio publico na luta

contra o crime e, também o terrorismo. Neste sentido, Maciel e Machado afirmam:

Neste &mbito, as bases de dados de perfis de DNA podem ser perspectivadas
como uma das instancias pela qual se tém configurado novas e eficazes
modalidades de controle social, associadas a estratégias politicas e
governamentais de prevencao e controle do crime, em sociedades cada vez
menos tolerantes em relacdo aos cidaddos ‘suspeitos’ e favoraveis a
incorporacdo de regimes mais intensivos de regulacdo, inspecao e
controle?%?,

Cabe destacar que as tecnologias de vigilancia, embora possuam grande
amplitude, ndo se encontram disseminadas de forma universal. Por isso, na maioria
das vezes sdo voltadas para alvos ou circunstancias especificas. E, que,
principalmente no que diz respeito a aplicacdo de biometrias, a fim de categorizar
populacdes, ndo é algo novo (ver, por exemplo, a histéria do surgimento e aplicacéo
das impressdes digitais)?>3.

Inicialmente, estas se limitavam ‘ao nivel da identificagdo criminal’ e,
posteriormente, passaram a figurar como identificador (dos cidadaos) predileto do
Estado?>4,

Finalizaremos as consideracdes sobre o conteudo, até aqui, apresentado,

registrando os seguintes questionamentos citados por Maciel e Machado?°®;

O desenvolvimento de saberes e tecnologias associadas a recolha,
armazenamento e processamento de informacéo sobre os cidaddos, com
vistas a gestao e prevencao da criminalidade podera passar no futuro por
mecanismos mais democratizados de governabilidade dos corpos e das
populacdes? Restara nas maos de organiza¢des civicas com capacidade de
influéncia publica, assim como nas instituices envolvidas neste aparelho
tecnocientifico, a capacidade de assumir a responsabilidade e apresentar
solucdes para o futuro?

2.5.4 Reflexbes em Torno do Uso da Tecnologia de DNA para Identificacdo Criminal.

252 NORRIS e ARMSTRONG, 1999; GARLAND, 2001; LYON, 2001a; MARX, 2002 apud MACIEL,
Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas sociedades da i nformacéo . In:
MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos forenses tecnologias de controlo
e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014, p. 152.

253 COLE. 2001, apud MACIEL, Daniel; MACHADO, Helena. Biovigilancia e governabilidade nas
sociedades da informacédo. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados genéticos
forenses tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014, p. 152.
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Ao introduzir estes importantes temas no contexto geral do presente trabalho,
Fonseca?%® inicia apresentando sua anuéncia a criacdo da lei que regulamentou, no
Brasil, a criagdo do banco de perfis de DNA para crimes violentos. Qual seja: a Lei
12.654-12. Na qual reza que:

Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza
grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes [hediondos], serdo
submetidos, obrigatoriamente, a identificagdo do perfil genético, mediante
extracdo de DNA [...], por técnica adequada e indolor.

§ 1.° A identificagc&o do perfil genético sera armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo?®7.

Sabe-se que esta lei foi regulamentada em 12 de marco, 2013. Cuja
regulamentacgdo, segundo Fonseca?®®, s6 ocorreu ‘quase um ano depois’ de ter sido
assinada (29 de maio de 2012) pela presidente. E que, ao aprovarem a mesma,
‘proponentes da lei afirmaram que ela é bem-vinda, pois vem ‘preencher uma lacuna’
na legislacdo brasileira sobre praticas que ja existem, mas que ndo eram
reguladas’®®®,

Fonseca?®® acrescenta ainda, que esta lei, além de ser bem vinda, d4 margem
a uma discussdo ‘ampla e publica’, no que tange ndo soO aos efeitos praticos, mas
também éticos, da novas tecnologias no ambito do governo. Porquanto este tema
oportuniza a sociedade, de modo geral, a possibilidade de debater com olhar critico
sobre uma variedade de importantes questdes relacionadas a, por exemplo, direitos,
discriminacéo e cidadania?®?.

E de suma importancia que tenhamos uma nog&o clara a respeito das novas
tecnologias utilizadas no campo da investigacdo criminal. Assim sendo, faz-se
necessario documentarmos seus usos e avaliarmos seus efeitos praticos, observados
em locais cuja implantacdo do banco de perfis genéticos tenha ocorrido ja, ha algum

tempo?62,

25 FONSECA, Claudia. Mediacdes, Tipos e Figuracdes: Reflexdes emtornod o uso da tecnologia.
DNA para Identificacdo Criminal. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.). Bases de dados
genéticos forenses tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora, 2014, p. 167.
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Notadamente no Brasil, o crime violento tem se configurado em dos principais
fatores causadores de inseguranca. A qual se atribuem, como pressupostos, a
existéncia de uma ‘cultura da impunidade’. E, baseados nestes fatos é que surgem
comentarios entusiasmados, prometendo que o banco de perfis genéticos para fins
de identificacdo criminal podera ser de grande utilidade na resolucédo deste tipo de
crime, que hoje se encontra em primeiro lugar, dentre os crimes praticados no
Brasil?63,

Ao se referir a alguns casos emblematicos frequentemente veiculados na midia,
geralmente importado de paises onde a os bancos de perfis genéticos existem ha
mais tempo, Fonseca®®* expbe situacdes em que determinado criminoso sé foi
identificado ‘gracas a tecnologia do DNA’ e sobre casos de ‘assassino em série que
poderia ter sido preso antes de cometer tantos crimes’ se houvesse a época um banco
de perfis genéticos?%®, ‘Por outro lado, ouvimos falar muito dos casos em que o DNA
conseguiu exonerar pessoas injustamente suspeitas de um crime, inocentar
determinados presos e até tirar alguns condenados do corredor da morte’ 266,

E, ainda, segundo Fonseca?%’:

Parece haver nessas histérias uma associacéo automatica entre tecnociéncia
e justica — como se os elementos ‘impessoais’ do DNA pudessem finalmente
introduzir no sistema de justica uma objetividade livre de preconceitos para
levar adiante a causa do bem-estar de todos.

Indubitavelmente, tem sido de grande importancia os avangos da ciéncia e sua

utilizacdo, em especial, em areas como a da informacdo genética, no que tange a

aspectos ligados aos direitos humanos?%8, Conforme Fonseca?%°:

Basta pensar no trabalho de cientistas para identificar os corpos de pessoas
assassinadas durante ditaduras sangrentas na Africa ou América Centralou,
mais perto de casa, para identificar os filhos de desaparecidos da ditadura
argentina?’®, Também tem permitido a reunificacdo de familias separadas por
migracdes ou politicas estatais autoritarias.

263 |pid. p. 168.
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Faz-se necessario destacar que, embora a area de investigacao criminal seja
bastante polémica, observa-se a existéncia de certo consenso ‘de que a tecnologia de
DNA veio para ficar’, segundo a autora. Tendo em vista sua grande importancia, que
a torna um recurso Indispensavel para o trabalho do sistema judiciario?’*.

Outro aspecto merecedor de destague é como a tecnologia do DNA tem sido
utilizada no Brasil, atualmente. Parte-se da coleta de vestigios encontrada na cena de
crimes para posterior comparacdo com o DNA de pessoas suspeitas, seja por
indicacdo de testemunhas, bem como através de outros indicios. Um suplemento
importante destro deste processo € a coleta de impressdes digitais, assim como outras
técnicas de identificacédo?’2.

Todos os vestigios nao identificados colhidos nas mais variadas cenas de crime
sdo armazenados, a fim de que possam ser comparados com o perfil genético de cada
Nnovo suspeito.

Eis que surge o novo banco de dados de perfis genéticos, o qual promove uma
inversdo neste processo. Porquanto, faz a armazenagem do cédigo de DNA de
pessoas identificadas, para que este seja comparado com o material colhido em cada
nova cena de crimes.

Dessa inversdao advém uma série de questdes sobre a necessidade dessetipo
de banco de dados, oriundas de especialistas como peritos, juristas, filésofos,
geneticistas e cientistas socias.

Alguns observados preocupam-se com questdes ligadas ao direito a

privacidade. E nesse sentido, afirma Fonseca?’3:

Alguns observadores chamam atencdo para a ameaca que um banco de
perfis genéticos representa para o direito a privacidade. Concentram suas
criticas na extensédo de um poder central capaz de vigiar, produzir e controlar
informacdes sobre aspectos intimos da vida de seus cidadaos 274,

Fonseca?’® faz referéncia a outros especialistas, cujas preocupacées V&o

desde os problemas da coleta clinica do material genético, destacando questées como

21 |bid. p.169.
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a inviolabilidade do corpo humano e tecendo consideracdes sobre ‘a hierarquia de
lugares intimos’ — que vao desde superficies menos controvertidas como cabelo e
pele até os liquidos como o sémen e sangue e orificios corporais tais como a boca e

a cavidade vaginal®’®. E, dentro deste contexto, afirma Fonseca?’’:

Nos anos 80, por causa da tecnologia rudimentar, a Unica maneira de fazer
um teste de DNA era por extracdo de sangue. Hoje a tecnologia permite a
coleta amostras a partir de muitos outros ‘vestigios’ corporais. Nao é dificil
ver a relacdo do avanco tecnolégico com mudancas de legislagdo em muitos
paises que tornaram a boca um lugar ‘ndo intimo’ do corpo, de onde é
possivel extrair amostras sem o consentimento da pessoa?’s.

E, refere-se também aqueles especialistas preocupados com aspectos politicos
de todo este processo. Ou preocupados com as condi¢cbes técnicas do processo
laboratorial, sobre as quais recaem suas preocupag¢des com possibilidade da garantia
de exatiddo dos resultados, considerando-se 0s varios contextos. Sobre estas

questdes levantadas por estes especialistas, cita Fonseca?’:

Chamam a atencédo para possiveis falhas na ‘cadeia de custddia’ domaterial
genético — uma cadeia que inclui a coleta por policiais na cena do crime, o
condicionamento e transporte da amostra, 0 manuseio no laboratério, e
muitos outros elementos técnicos (Lynch et. al., 2008). Ou fitando a etapa
posterior de investigacdo questionam a capacidade de juristas (e jaris) de
entender a logica dos resultados probabilisticos da identificacdo de um
individuo via DNAZ0,

Fonseca?®! acrescenta ainda:

Como lembra Jasanoff?82, ‘O risco de inferir, a partir de informacdes
cientificas, mais do que elas podem estabelecer com certeza razoavel é
particularmente agudo no caso da ciéncia genética que carrega conotagfes
de preciséo e infalibilidade’.

276 |bid. p.169-170.
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A tecnologia de DNA pode ser bastante positiva, quando sua utilizacdo se da
no sentido de reverter a condenagdo de pessoas inocentes. Nesse sentido,
Fonseca?®? faz referéncia a existéncia de uma organizacéo norte-americana, chamada
Projeto Inocéncia, que com a ajuda do DNA, procura comprovar a inocéncia de
‘pessoas condenadas pelos tribunais e servindo longas sentencas no sistema
prisional’. Essa organizagdo foi criada em 1992, por dois advogados, que por
desconfiarem da mediacdo do sistema rotineiro de justica. Atualmente estes dois
advogados ativistas dos direitos humanos, ndo se sentem satisfeitos, apesar da
libertacdo expressiva de pessoas encarceradas apesar de sua inocéncia
(aproximadamente 300 pessoas). Dentre essas, pelo menos 17 estavam no corredor
da morte aguardando para receberem uma injecéo letal. Ao contrério, parecem estar
mais preocupados. Porque, tudo o que vimos até agora é apenas uma pequena parte
(‘o topo do iceberg’) de um sistema em cujas cadeias encontram-se milhares de

pessoas inocentes?®*, Segundo afirma Fonseca?®®;

Pessoas condenadas injustamente tendo como causa ‘defensores
incompetentes, investigacdes policiais parciais, confissdes falsas,
testemunhas compradas e a compreenséo limitada do juri quanto a relevancia
de analises laboratoriais de sangue e cabelo 286,

Um olhar mais acurado sobre esse contexto, nos mostra o seguinte paradoxo:
O DNA, enquanto elemento revelador de falhas no sistema contribui para agravar a
desconfianca no andamento da justica®®’.

Conforme mostrou uma pesquisa realizada por Machado (Machado, 2012) em
cadeias portuguesas, 0s presos associam o DNA mais a esses tipos de falha do
sistema do que, propriamente, a uma real possibilidade de que uma condenacao

injusta possa ser revertida?e8,
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284 |bid. p.171-172.
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287 FONSECA, Claudia. Mediacdes, Tipos e Figuracoes: Reflexdes emtornod o uso da tecnologia.
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Outro aspecto relevante mostrado por esta pesquisa foi o fato de parecer que
as duvidas dos presos estavam voltadas na direcdo de agentes corruptos e a
adulteracdo proposital dos fatos?®®.A utilizacdo do DNA ‘pés-condenacdo’ € um

aspecto sobre o qual assevera Fonseca?®°:

Conforme observadores, as leis — na maioria dos lugares — nao favorecem o
uso pdés-condenacdo do DNA (Lazer e Meyer, 2004)2°%1, Em primeiro lugar,
geralmente existe um prazo relativamente curto — as vezes s seis meses —
para o condenado apelar de sua sentencga. Ironicamente, a longa vida do DNA
— o fato de ser possivel usa-lo como prova mesmo 20, 30 anos depois do
crime —tem levado a mudancas e legislacdo no mundo inteiro para aumentar
ou mesmo abolir prazos para a prescricdo de diferentes crimes.

Em contrapartida, ndo ocorreu a mesma preocupagao com a ampliacdo dos
prazos para que os condenados pudessem apelar da sentenca, tampouco em facilitar
0 acesso dos defensores aos vestigios genéticos, a fim de que pudessem rever as
provas materiais da condenacdo?2.

Cabe aqui destacar um aspecto importante dentro desse contexto, sobre o qual

cita Fonseca?®3:

Observadores lembram que, na organizacao administrativa do judiciario, em
geral quem decide se ‘novas evidéncias’ justificam reverter o principio
sagrado da ‘coisa julgada’ é o promotor de justica, justamente a pessoa que
tem menos interesse em ver escancarados seus erros ou as falhas do
sistema. Como esperar que esse ‘mediador apoie: Os casos pos-
condenacao [que] desviam recursos da missdo organizacional prioritaria — a
de condenar criminosos — e solapam a credibilidade do servico judiciario?2%4.

A luz destas citagdes, podemos inferir que os usos ‘positivos’ do DNA, com o
objetivo de inocentar pessoas condenadas injustamente, s ocorrera se houver

‘investimentos politicos e financeiros nesse tipo de projeto’ 2%.
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Fonseca?¢ complementa citando:

Por outro lado — e 0 que preocupa observadores criticos -, 0 banco dedados
parece causar efeitos que ndo foram conscientemente projetados — a saber,
a criacdo de novos tipos de ser humano.

Ao abordar este tema, Fonseca?®’ baseia-se na discusséo lancada por lan
Hacking?®® e que foi retomada por Nikolas Rose?%, entre outros.
Segundo afirma Fonseca3®, estes pesquisadores:

Procuram operacionalizar conceitos como ‘medicalizacdo’ ou ‘genetiza¢ao’
da sociedade, definindo os diversos mecanismos que seriam constitutivos
desses processos e perguntando quais os efeitos sobre as subjetividades.

Uma possivel resposta a esse questionamento pode estar ligada a ideia de que
estejamos ligados a diversos mundos ao mesmo tempo e que a partir dessa
diversidade criamos sentido, reinventando categorias relevantes de percepcdo ou
selecionando-as°L.

Ao se observar os diversos estudos de Hacking®®?, encontra-se uma série de
categorias cunhadas ao longo do tempo, mais precisamente, no ultimo século -
esquizofrenia, abuso sexual autismo — Hacking nos mostra como estes novos termos
criam ‘tipos’ que moldam a nossa percepcdo dos objetos (identificacdo) e também
alcancam a prépria identidade das pessoas, a partir do momento em que estes se
referem a humanos, isto é quando séo ‘interativos’3°3,

Nesse sentido, Fonseca faz a seguinte citacao:

2% |bid. p. 175.
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28 HACKING, 1999 apud FONSECA, Claudia. Media¢des, Tipos e Figuracdes: Reflexdes em torno

do uso da tecnologia. DNA para Identificacdo Crimin  al. In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena
(org.). Bases de dados genéticos forenses tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra
editora, 2014. p.175.

29 ROSE, 2007 apud FONSECA, Claudia. Mediacdes, Tipos e Figuracdes: Reflexdes em tornod o
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2014. p.175.
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Assim, 0s ‘novos tipos’ de pessoas, classificatérios e, portanto, valorativos,
se mostram ‘mediadores’ por exceléncia entre tradicdes do passado e
inovacBes do momento — entre saberes cientificos, invencdes tecnoldgicas,
categorias de percepgdo e modos de agéo 304,

N&o resta duvida de que a genética revela-se uma ferramenta particularmente
eficaz nesse tipo ‘fabricacdo de pessoas’. Na tentativa de revelar o tipo de um
individuo, quanto a suas caracteristicas e inclinagbes pessoais, as tecnologias
anteriores — frenologia, antropometria ou impressdes digitais — nao eram
convincentes, muito embora tentassem, mas sem éxito3°®,

Quando pensamos em bancos de perfis genéticos, a ideia inicial € de que eles
mantém apenas informagfes sobre individuos condenados por crimes hediondos.
Mas, na realidade, sua abrangéncia é muito maior. Pois, como no caso da Inglaterra,
por exemplo, encontram-se perfis genéticos de criancas e adolescentes nunca
indiciados3°®.

Outro aspecto relevante é que na Inglaterra e Pais de Gales, os dados de
qualquer pessoa ficam retidos por um periodo indeterminado, ao passo que, em outros
paises, por estarem previstos em lei, teoricamente, ha a permissado para que um
registro seja apagado (expurgado) depois de certo tempo ou quando ndo houver
indiciamento ou condenacé&o do suspeito3°’.

Segundo Fonseca3®8, o banco britanico de dados era bastante cauteloso no seu
inicio em 1995. Este mantinha, apenas, as informacdes de pessoas adultas
condenadas pela préatica de crimes sexuais e violentos. Mas esse banco se ampliou,
a fim de incluir também ‘o registro permanente do DNA de pessoas suspeitas de
qualquer infracdo, a partir de 10 anos de idade’ 3%,

Um dado estatistico merecedor de destaque, segundo Fonseca3®®, é a
guantidade de pessoas que deram entrada no sistema com menos de 16 anos, até o
ano de 2008: meio milhdo de pessoas. O nimero de pessoas que deu entrada com

menos de 18 anos é também bastante significativo: quase um milh&o de pessoas.

304 |bid. p. 175.

805 COLE 2001, apud FONSECA, Claudia. Mediacdes, Tipos e Figuracdes: Reflexdes emtornod o
uso da tecnologia. DNA para Identificacdo Criminal . In: MACHADO, Helena; MONIZ, Helena (org.).
Bases de dados genéticos forenses tecnologias de controlo e ordem social. Coimbra: Coimbra editora,
2014. p. 175-176.

306 |bid. p. 179.

807 |bid. p. 179.

308 |bid. p. 179.

309 |bid. p. 179.

310 |bid. p. 179.



88

Estes sdo numeros bastante expressivos, tendo em vista os mais de seis milhdes de
pessoas existentes no sistema no ano de 2008 (Genewatch, 2013b) 311,

Com base nestes dados estatisticos, um guestionamento surge naturalmente:
qual é o raciocinio capaz de justificar a inclusédo de dados genéticos de criangcas em
um banco a ser usado pela policia?3'?

Fonseca **¥responde com a seguinte citacao:

Nesse ponto, podemos citar um relatério do préprio banco britanico que, em

2003, ainda estava preparando o caminho para a inclusdo de criancas e

adolescentes no acervo: Dessa maneira, vamos poder detectar infratores

mais cedo, antes de qualquer acusacéo formal a ser feita, poupando assim

tempo e custo dos policiais (NDNAD, 2004 apud Lynch et. al., 2008: 152)314,

Observa-se claramente que néo esta se falando de algo ocorrido no passado e

sim, esta medida denota uma previsdo de que algo provavelmente possa acontecer.
De acordo com Fonseca3'®, ‘ao identificar ‘pré-suspeitos’ — tipos de pessoa com
tendéncia a comportamento antissocial — considera-se que a tecnologia esta

permitindo ‘cortar o mal pela raiz’ (ver Fonseca, 2012)’ 316,
2.5.5 Figuracdes
A narrativa feita Fonseca3!’, sobre uma pesquisa de campo realizada em uma

Vara de Juri em Porto Alegre, cuja pesquisada era uma promotora - que possuia

qguase vintes anos de atuacao na Vara — mostrou, de certa forma, que a entrevistada

811 GENEWATCH, 2013b. Facts and figures . Disponivel em: http://www.genewatch-tech.org/sub-
539481. Acesso em 07 de julho de 2015.
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era cética sobre as vantagens do banco de perfis genéticos. Isso porque, segundo
esta, a maioria dos crimes violentos ocorre em lugares publicos. E por essa razao, tais
locais ficam repletos de pessoas muito antes da chegada da policia a cena do crime.
Logo, nessas condic¢des, resta pouca esperanca em isolar o DNA do criminoso. Além
disso, a promotora pesquisada referiu-se a sobrecarga de trabalho a qual estédo
submetidos os competentes peritos do laboratério forense do estado, para o qual seria
enviada a ‘prova material’ para analise. Onde, devido ao grande volume de trabalho,
os resultados de analise poderiam demorar até dois anos para sair. E por essa razéo,
‘podem chegar tarde demais para serem aproveitados no julgamento’ (Esse grifo é
meu). Mas, ndo € s6 a falta de provas materiais que pode levar a impunidade do
criminoso. A auséncia de testemunhas destemidas capazes de aponta-lo. Pois sem a
confirmacédo de testemunhas cujas narrativas construam o contexto em ocorreu o
crime. Porquanto, a simples presenca de certo individuo suspeito na cena do crime
ndo é o bastante para condena-lo32,

Um questionamento importante feito por Fonseca3'® é o fato de ddvidas como
estas levantadas pela promotora e outros sujeitos citados no texto, que estédo
diretamente ligadas a eficacia dos bancos de perfis genéticos, ndo aparecerem na
midia, nem integrarem as consideracfes dos legisladores nacionais. Dentro deste

contexto, cita Fonseca320:

Pergunta-se: de onde vem a visao otimista que encontramos diariamente
nessas arenas publicas? A resposta a essa pergunta traz a tona o que
chamo de ‘figuracdes’ — a maneira pela qual, diferentes saberes cientificos,
junto com uma variedade de outros atores — a midia, o direito, as empresas,
os cidaddos com sua agenda de preocupacBes — angariam esforcos
materiais e semidticos para dar corpo a novos (e velhos) fenémenos 321,

A tecnologia ligada ao banco de dados de perfis genéticos, utilizada com a
finalidade de perseguicéo criminal, se configura em uma ‘forma global articulada numa

situacédo especifica’3??,

318 FONSECA, Claudia. Mediagdes, Tipos e Figuracdes: Reflexdes emtornod o uso da tecnologia.
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322 ONG e COLLIER, 2005 apud FONSECA, Claudia. Mediacdes, Tipos e Figuragdes: Reflexdes em
torno do uso da tecnologia. DNA para Identificacdo Criminal. In: MACHADO, Helena; MONIZ,
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Ao discorrer sobre este tema, Fonseca3?3 concentrou sua atencdo em ‘autores
e sujeitos criticos’ em locais onde a implantacdo do banco de perfis genéticos teve
sua implantagcdo ha mais tempo, os quais nos chamam a atencdo para certas
preocupacdes ‘globais’ sobre a nova tecnologia. Ao redor do mundo, as pericias
genéticas promovem uma readequacao do sistema judiciario, sempre que houver a
possibilidade de recorrer a elas. Estas adequacdes incluem redimensionamento de
prazos, organizacdo administrativa e equipamentos®?4,

Como ja foi citada anteriormente, a Inglaterra foi o pais onde a implantacao do
banco de dados teve rapida expansdo do quantitativo de individuos incluidos, assim
como ocorreu ha maioria dos outros lugares32°,

Porém, a Inglaterra superou os demais em, pelo menos, ao que se refere a
inclusdo de individuos de baixa idade. Atualmente, expansdo ocorrida em muitos
destes paises ja extrapolaram o objetivo original, que eram os condenados por crimes
sexuais e hediondos. Incluindo em seus bancos de dados pessoas condenadas, e —
com frequéncia — meramente suspeitas, seja de furtos e outros crimes contra 0
patrimonio. A expressiva representacdo de grupos discriminados social e
economicamente, como minorias étnicas, imigrantes, etc., nos leva a inferir que seja
uma constante nos bancos de dados de perfis genéticos. Esta expansao dos bancos
de dados acima dos objetivos originais, tem levado empresas promotoras de
tecnologia e movimentos de direitos humanos — criticos dessa expanséo — a agirem
em amplitude global®?®, ‘transportando as narrativas, as propagandas e os debates
criticos de um continente para outro’ 327,

Ao se referir sobre o banco de dados como fenbmeno tecnologico, afirma

Fonseca3?%:
Tal como outros fendmenos tecnoldgicos, o banco de dados se insere dentro
dos itinerarios de determinadas formas de governanca — de vigilancia e
controle — que perpassam as fronteiras nacionais. Por outro lado, existem as
‘situagBes especificas’ que provocam ressignificagdes, produzindo praticas e
debates muito diferentes dependendo do local. Processos de ‘biolegalidade’

823 |bid. p. 187.
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—isto €, envolvendo ajustes entre novas tecnologias do corpo e as demandas
do sistema legal 32° — ocorrem em grande medida ao nivel nacional,
impulsionados por atores em busca de estratégias para aprimorar a
governanca através das novas tecnologias.

E bastante claro, que a discussdo desse tema deve ir além do aceitar ou rejeitar
— posicbes maniqueistas - 0 uso da nova tecnologia, para que possa ‘ter
consequéncias na arena publica’. Para que isso ocorra, faz-se necessario o debate
publico urgente, conforme destacam observadores3,

A taxa de homicidios no Brasil, que é dez vezes maior do que na maioria dos
paises ocidentais, exerce uma pressao constante sobre o ‘envolvimento cidadao’.
Como consequéncia, gera um ambiente ‘em que a preocupacdo com os direitos civis
e direitos humanos € vista como ‘assunto de bandido”, ou seja, ‘algo que favorece a
criminalidade’ 332,

Em um contexto como este, ndo causa surpresa, o fato de militantes dos
direitos humanos focarem em causas mais consensuais como discriminacao racial,
violéncia contra a mulher. O notavel otimismo que sobrevém a atual ‘figuracdo’ da
genética forense, bem como ‘a fragilidade de frentes criticas que pudessem dinamizar
o debate’, faz com que as criticas dos analistas de STS parecam exageradas. Porém,
segundo Fonseca3?®?, ‘a seriedade da discussdo ndo deve ser subestimada. Estamos
lidando com os desafios de governanga — por e das —tecnologias. E, para uma

trajetoria futura bem ponderada, ambas as dimensdes devem ser enfrentadas’ 333,
2.6 O Consentimento Informado na Esfera Forense
O consentimento informado € uma demanda ética e legal na pesquisa com

seres humanos, visando a expressao autonoma dos sujeitos. Contudo, a autonomia

fica em risco quando os envolvidos encontram-se vulneradas socioculturalmente. Nos

329 |bid. p.188.
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casos forenses, a Lei 12.654 de 2012 exclui a necessidade do consentimento e torna
obrigatéria a doacéo de material biolégico pelos condenados por crimes hediondos334,

A prova bioldgica, em especial a prova genética, alcancou posicao de destaque
nas varas criminais e de familia33®. Os testes de DNA tornaram-se, nas palavras de
Gomes®3%, um recurso ‘irresistivel e imperioso’, deixando de ser meios
complementares de prova para se tornarem os fundamentos das decisbes dos
magistrados. Ainda de acordo com essa autora, isto impulsionou a busca e obtencéo
de provas de licitude discutivel, pois nem sempre respeita 0 consentimento de quem
fornece. Calcando-se no principio legal da proporcionalidade, a preservacdo de
valores da sociedade sobreporia os direitos individuais33”.

Na verdade, o consentimento informado, a consulta a comunidade e a
necessidade de ofertar beneficios aos sujeitos sempre foram acusados de retardar as
pesquisas médicas e forenses com DNA3%®. A despeito disto, para evitar discussées
processuais e possivel nulidade da prova, 6rgdos de apuragdo criminal estdo
determinando a utilizacdo de termos de consentimento para os procedimentos de DNA
forense®3°, Pois, é reconhecido que obter ou utilizar material biol6gico sem o consenso
do doador fere os direitos fundamentais da pessoa, sobretudo, a integridade fisica e
a tutela da privacidade34°,

O consentimento informado deve ser utilizado em todas as situa¢gdes nas quais
se empregam tecnologias as pesquisas com seres humanos®!. O consentimento

busca garantir a autonomia do sujeito da pesquisa®*2. No entanto, é condicéo primeira

334 GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; GARRIDO, Fabiola. Consentimento informado em genética
forense. Santiago: Acta bioeth. vol.19 ne.2, nov. 2013. Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1726-569X2013000200015>. Acesso em: 10
jan. 2016.
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gue este sujeito entenda os procedimentos, desconfortos, beneficios, riscos e direitos
envolvidos na acdo3*.

Apesar do consentimento informado remontar as normas estabelecidas pelo
Nuremberg Medical Trials3, a assinatura de um documento ou termo de
consentimento informado (TCI) por quem consente passou a ser praticada a partir de
meados da década de 1960, com a promulgacdo da Declaracdo de Helsink (1964) e
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (em vigor a partir de 1976)34,
Atualmente, varias sdo as declara¢des internacionais, codigos de ética profissionais,
resolucoes e leis que determinam ou recomendam o uso de termos de
consentimento3#®, Dessa forma, a doutrina do consentimento informado alcancou
status de norma dos direitos humanos internacionais, sendo reclamada por cortes ao
redor do mundo3*’.

E pacifico, no entanto, que ndo basta o consentimento do individuo, mas é
indispensavel que este tenha um conhecimento amplo de todo o processo do qual fara
parte®*8, Pois, a maioria das pessoas que buscam servicos lhes tranquilizem,
encontram-se predispostos a utilizar qualquer ferramenta, especialmente quando
estes sdo vulnerados cultural ou socialmente34°,

Na é&rea forense, a predisposicdo se torna mais evidente e complexa,
especialmente quando as pesquisas criminais fazem uso da informacgdo genética®°.
Nestes casos as preocupacdes éticas devem iniciar na obtencdo das amostras
biolégicas, mas, sobretudo, seguir pelas etapas de tratamento, utilizacdo e

conservacao dos dados genéticos3®!. Para tanto, devem-se seguir as recomendacoes

33 GOLDIM, José Roberto. O Processo de Consentimento Livre e Esclarecido em Pesquisa: uma
nova abordagem. Rev. Assoc. Med. Bras. 2003. 49(4): p. 372-374.

344 EUA contra Karl Brandt et al. The Medical Case, Trials of War Criminals before th e Nuremberg
Military Tribunal under Control . Council Law 1946. 2(10): p. 83.

345 Annas GJ. Globalized Clinical Trials and Informed Consent . N. Engl J. Med 2009. 360(20): p.
2050-2053.

346 Bjondo-Simdes MdelLP, Martynetz J, Ueda FMK, Olandoski M. Compreensdo do Termo de
Consentimento Informado . Rev. Col. Bras. Cir. 2007. 34(3): p. 183-188.

347 Annas GJ. Globalized Clinical Trials and Informed Consent. N. Engl J. Med 2009. 360(20): p. 2050-
2053.

348 GOMES, Edeci. Pericias Genéticas, Paternidade e Responsabilidade pela Procriagédo . In:
Martins-Costa J, Moller LI. (org) Bioética e Responsabilidade. Ed. Forense; 2009. p. 361-390.

349 Boy R, Schramm FR. Bioética da protecédo e tratamento de doencas genéti  cas raras no Brasil:
0 caso das doencas de depésito lisossomal . Cad. Salde Publica 2009. 25(6): p. 1276-1284.

350 GARRIDO, Rodrigo Grazinoli. Consentimento Livre e Esclarecido em Genética Foren  se:
intervencdes necessarias . In: | Congresso Nacional Diversidade, Etica e Direitos Humanos, 2010.
ltapetinga: Itapetinga-BA, v. Unico: p. 01-08.

851 GARRIDO, Rodrigo Grazinoli. Evolucdo dos Processos de lIdentificacdo Humana: das
caracteristicas antropométricas ao DNA . Genética na Escola 2009. p. 38-40.
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da Declaracédo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos, com vistas ao
respeito da dignidade humana e a protecdo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais°2.

Todavia, a Declaracéo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanosabre
uma brecha para a ndo obtencédo de consentimento por razdes imperativas impostas
pelo direito interno em conformidade com o direito internacional relativo aos direitos
humanos. Este é o caso implicito na Lei 12.654%%3 quando torna obrigatéria a
identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de DNA, por técnica adequada e
indolor para os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de
natureza grave contra pessoa, ou por qualquer dos crimes previstos no art. 10 da Lei
no 8.072, de 25 de julho de 1990.

Do ponto de vista cultural, um dos maiores interferentes na expressédo da
autonomia durante o consentimento € o grau de instrucao do sujeito. Para suplantar
este entrave, tem-se buscado alternativas, como o uso da informacgédo coletiva e
alteracdes da linguagem utilizada no TCI sem, no entanto, esquecer-se das demandas
normativas.

O trabalho buscou caracterizar a efetividade do processo de consentimento
utilizado no Instituto de Pesquisa e Pericias em Genética Forense do Departamento
Geral de Policia Técnico-Cientifica da Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro
(IPPGF/DGPTC/PCERJ), isto é, da informacao oral e do TCI oferecido aos doadores
de material biolégico para exames forenses. Todo material coletado pode ser utilizado
também em pesquisas cientificas, apos a analise forense.

Enfase foi dada a andlise da legibilidade e adequacdo normativa do TCI.
Tentou-se identificar o entendimento dos procedimentos de coleta e das fases de
tratamento, utilizacdo e conservacao dos dados genéticos por parte dos doadores, a
fim de verificar se realmente estavam consentindo de forma autbnoma com os exames

de DNA criminais32°,

352 UNESCO. International Declaration on Human Genetic Data ; 2003.

333 BRASIL. Lei n° 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis nos 12.037, de 1° de outubro de 2009,
e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execucéo Penal, para prever a coleta de perfil genético como
forma de identificagé@o criminal, e da outras providéncias.

354 GOLDIM, José Roberto. O Processo de Consentimento Livre e Esclarecido em Pesquisa: uma
nova abordagem. Rev. Assoc. Med. Bras. 2003. 49(4): p. 372-374.

3% GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; GARRIDO, Fabiola. Consentimento informado em genética
forense. Santiago: Acta bioeth. vol.19 ne.2, nov. 2013. Disponivel em:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1726-569X2013000200015>. Acesso em: 10
jan. 2016.
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3 OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS CONEXOS A ID ENTIFICACAO E
INVESTIGACAO CRIMINAL GENETICA E SUA APLICACAO

Nesse capitulo sera desenvolvido o tema relacionado aos direitos e garantias
fundamentais elencados na Constituicdo Federal e que possuem relacao direta com
o direito processual penal e com a legislacdo relacionada aos bancos de perfis

genéticos para fins de persecucédo criminal no Brasil.

3.1 Os Direitos Fundamentais e a Tutela da Dignidade da  Pessoa Humana

Com o intuito de se esclarecer o que realmente vem a ser dignidade Rizzatto
Nunes3°¢ aponta que: ‘dignidade é um conceito que foi sendo elaborado no decorrer
da historia e chega ao inicio do século XXI repleta de si mesma como um valor
supremo, construido pela razéo juridica’.

Assim, nesse contexto verifica-se um dos papéis do Direito, como instrumento
pelo qual se controla a ‘bestialidade’ dos atos humanos, ou seja, controlam-se 0s
impulsos que venham a ser prejudiciais a sociedade como um todo.

A dignidade apresenta-se, pois, como uma conquista da razao ético-juridica.
Seu conceito, porém, ndo é pacifico.

Ingo Wolfgang Sarlet®>” assevera que a dependéncia do elemento distintivo da
razao fundamenta-se justamente na protecado daqueles que, por motivo de doenca
fisica ou deficiéncia mental, surgem como especialmente carecedores de protecao. E
finalmente: se atribui como objeto da dignidade aquilo que precede qualquer
reconhecimento, subtrai-se dela, na procura da ‘vida humana pura’, a dimensao social,
para adquirir-se, por meio disso, a indisponibilidade da dignidade.’

Ha também conceitos que traduzem a dignidade da pessoa humana como
sendo o ‘direito a naturalidade’ ou ainda ‘direito a contingéncia’, o que traz um enorme
desconforto, se for guiados apenas pela razéo e auto finalidade.

Nesse contexto Chaves Camargo3® afirma que a:

356 NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da PessoaH  umana: Doutrina e
Jurisprudéncia. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 49.

357 CAMARGO, A. L. Chaves. Culpabilidade e Reprovacéo Penal . Sdo Paulo: Sugestdes Literarias,
1994. p. 27-28.

358 SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da Dignidade : Ensaios de Filosofia do Direito Constitucional.
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2005. p. 45-46.
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[...] pessoa humana, pela condicdo natural de ser, com sua inteligéncia e
possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e
diferencia do ser irracional. Estas caracteristicas expressam um valor e fazem
do homem ndo mais um mero existir, pois este dominio sobre a prépria vida,
sua superagao, € a raiz da dignidade humana. Assim, toda pessoa humana,
pelo simples fato de existir, independentemente de sua situacdo social, traz
na sua superioridade racional a dignidade de todo ser.

Porém até a dignidade pode ser limitada, ou seja, a dignidade de uma pessoa
s6 sera ilimitada enquanto néo afetar a dignidade de outrem. E, diferentemente do que
se pensa, ndo é possivel a uma pessoa violar a prépria dignidade, pois se trata de
uma razdao juridica adquirida com o decorrer da historia, cabendo entdo ao Estado a
funcdo de zelar a saude fisica e psiquica dos individuos.

Rizzatto Nunes®*® considera, ainda, a dignidade da pessoa humana como
sendo um supra principio constitucional, entendendo que se encontra acima dos
demais principios constitucionais. Como principio fundador do Estado Brasileiro (CF
art. 1°, Ill), a dignidade da pessoa humana interessa ndo sO pelo seu carater
principiologico, mas também, no presente estudo, pelo seu relacionamento com os

direitos sociais. E nesse sentido, Sauthier®®° assevera que:

A busca por equilibrio entre o dever estatal de aplicar o jus puniendi e o
respeito a dignidade da pessoa humana € a rotina vivenciada no processo
penal. Assim, as normas processuais acabam inevitavelmente caindo na area
de abrangéncia dos direitos fundamentais. Tal esforco em busca de harmonia
também aparece no uso da tipagem genética e do banco de perfis genéticos
dentro da persecucdo criminal. Mas quais os direitos fundamentais se
polarizam na identificacdo e na investigagao criminal genética? Nao apenas
visualiza-los, mas acima de tudo compreendé-los € essencial para atingir o
objetivo desse trabalho no que diz respeito a andlise do ‘kit’ tipagem-banco a
luz do direitos fundamentais e da formatacdo juridica-normativa da Lei
12.654/12361,

Para o melhor entendimento dos direitos fundamentais, € necessério iniciar
pela evolucdo historica da tutela da dignidade da pessoa humana até se chegar ao
estagio atual, incluindo a protecédo consagrada pela Carta Magna de 1988. Em seu

desenvolvimento, a defesa da personalidade do homem passou por um longo

caminho. Na antiguidade, os conceitos de personalidade e individualidade eram

359 NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa H  umana: doutrina e
jurisprudéncia. 2. Ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva. 2009. p. 48.

360 |pid. p. 107.

361 SAUTHIER, Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.107.
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desconhecidos. O individuo era valorizado na sua atuacao politica, dentro de um
grupo social3®?,

Segundo Robl Filho%%3, apesar de néo ter sido o nascedouro dos direitos
fundamentais, foi no mundo antigo que surgiram as primeiras ideias-chave através da
religido e da filosofia. Para Sarlet®¢4 essa foi a pré-histéria dos direitos fundamentais.
Foi tal ideario que depois influenciou o pensamento jusnaturalista. Mais tarde,
especialmente a partir do século XVIII, pela influéncia das doutrinas jusnaturalistas, a
ideia de direitos naturais passou a se corporificar. Para eles, pelo simples fato de
existir, 0 ser humano era titular de alguns direitos naturais e inalienaveis°. Conforme
Queijo®%®, o jusnaturalismo atribui a origem desses direitos a uma ordem juridica
superior (direito natural), e ndo ao direitos positivo. Eles seriam expressao da natureza
humana comum e universal. Sdo direitos inerentes a todos os homens antes mesmo
da criacdo do Estado. Contudo, a elaboracdo doutrinaria do contratualismo e das
teorias dos direitos naturais somente ocorreu com o iluminismo de inspiracdo
jusnaturalista, através de Rousseau na Franca, de Tomas Paine na América e de Kant
na Alemanha. Se, foi Paine que popularizou a expressao direitos do homem (no lugar
de direitos naturais), coube a Kant o marco conclusivo desta fase da histéria que
acabou culminando com o reconhecimento dos direitos humanos. Aqui ja é possivel
tracar uma distingdo terminolégica bem executada por Sarlet3¢”.

Direitos do Homem sdo aqueles direitos naturais ndo positivados. Direitos
humanos sao aqueles direitos do homem positivados na esfera do Direito
Internacional. Por fim, os direitos fundamentais séo os direitos humanos positivados

pelo direito constitucional interno de cada Estado®%8,

362 |bid. p. 107.

363 ROBL FILHO. Apud SAUTHIER, Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética aluz
dos direitos fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p. 107.

364 SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da Dignidade : Ensaios de Filosofia do Direito Constitucional.
Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2005, p. 35.

365 |bid. p. 37.

366 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. Sdo Paulo. Saraiva. 2012. p. 72.

367 SARLET, Ingo Wolfgang. DA Eficacia dos Direitos Fundamentais . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 29.

368 |bid. p. 29.
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De acordo com Cruz Villaron®%°, os direitos fundamentais nascem e acabam
com as Constituicdes. Queijo®’° conclui no mesmo sentido, afirmando que para a
efetiva protecdo de tais direitos, é fundamental a sua positivacdo nos diplomas
constitucionais de cada Estado.

Surgem entdo os ideais do positivismo em contrapartida aos jusnaturalistas,
gue consideravam a existéncia de uma ordem juridica anterior e superior, inerente a
todos os homens (direitos naturais). Para os positivistas, diferentemente, os direitos
s&o constituidos quando ha uma norma que os proteja. E diante desta constatacio
acentuada pelos positivistas que os direitos fundamentais ganham ainda mais
importancia’?,

Mas o reconhecimento dos direitos fundamentais no direito positivo também foi
fruto de uma gradual evolucdo histérica. Para Sarlet, o precitado processo de
elaboracdo doutrinaria também foi acompanhado, lado a lado, por um processo de
reconhecimento de tais direitos na esfera do direito positivo. O inicio dessa evolucao,
por ele chamada de antecedentes, se inicia por alguns pactos, incluindo a Magna
Charta Libertatum firmada em 1215 pelo rei Jodo Sem Terra e pelos bispos, e culmina
com a Declaracdo de Direitos do povo da Virginia (1776) e com a Declaragédo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789- Franca), momento em que
efetivamente nascem os direitos fundamentais. A partir de entdo, as Constituicdesdo
Século XIX vieram a consagrar e constitucionalizar os direitos do homem surgidos
com a Declaracéo francesa3’2.

Ultrapassados o0s seus antecedentes, 0 seu reconhecimento na esfera do
direito positivo prosseguiu, passando por diversas transformag¢des no seu conteudo,
titularidade, eficacia e efetivacdo. Nessa nova etapa, costuma-se falar na existéncia
de trés dimensdes de direitos fundamentais, existindo também quem fale em uma
quarta e uma quinta.

O grande mestre Paulo Bonavides faz referéncia expressa ao termo geracdes
dos direitos fundamentais para explicar a insercdo historica deles nas constituicoes

dos paises, sendo este posicionamento seguido por varios outros constitucionalistas.

369 \/]LLALON, apud SAUTHIER, Rafael. A identificacdo e a investigac&o criminal genética aluz
dos direitos fundamentais.  Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p. 108.
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Advogado, 2003. p. 41.
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Explica Bonavides®’3: ‘os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a
manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que traduzem sem dlvida um processo
cumulativo e quantitativo...’.

Ressalte-se que parte da doutrina tém se levantado contra o posicionamento
acima firmado, uma vez que, para eles o termo ‘geracdes’ € improprio para definir esta
evolucdo dos direitos fundamentais. Fundamentam seus argumentos no fato de que
o termo geracOes poderia desencadear a falsa ideia no seguinte sentido: conforme
fossem evoluindo, ocorreria uma substituicdo de uma geracgéo por outra, 0 que como
sabemos, jamais podera acontecer. Tal posicionamento doutrinario defende que o
mais correto seria a expressao ‘dimensdo’, e ndo geracao, pelos motivos acima
detalhados.

De acordo com Ingo Sarlet374:

[...] a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-somente,
para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a natureza
complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma, para, além
disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno [...].

Posteriormente, Sarlet’’®> faz uma defesa a respeito do termo dimensdes,

explicando a causa de sua opc¢ao por tal termo:

Em que pese o dissidio na esfera terminolégica, verifica-se crescente
convergéncia de opinifes no que concerne a ideia que norteia a concepgao
das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensdes dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua trajetoria existencial
inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras Constituicdes
escritas dos classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em
constante processo de transformacéo, culminando com a recep¢do, nos
catalogos constitucionais e na seara do Direito Internacional, de mdltiplas e
diferenciadas posi¢cdes juridicas, cujo conteddo é tdo variavel quanto as
transformacdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econébmica
ao longo dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo do
processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos
fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no
contexto do direito constitucional interno e, de modo especial, na esfera do
moderno ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos.

373 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 192 Edicao, Sao Paulo: Editora Malheiros,
2006. p. 563.

874 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . 82 Edicdo, Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2007. p. 49-50.

375 |bidem. p. 55.
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Vélidas sédo as explicacdes trazidas por Cancado Trindade®’®, quando afirma

que:

A fantasia nefasta das chamadas ‘geracbes de direitos’, historica e
juridicamente infundada, na medida em que alimentou uma visdo
fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, ja se encontra devidamente
desmistificada. O fenébmeno de hoje testemunhamos ndo é o de sucesséo,
mas antes, de uma expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos
humanos consagrados, consoante uma visdo necessariamente integrada de
todos os direitos humanos. As razdes histérico-ideolégicas da
compartimentalizacéo ja ha muito desapareceram. Hoje podemos ver com
clareza que os avancos nas liberdades publicas em tantos paises nos ultimos
anos devem necessariamente fazer-se acompanhar ndo de retrocesso —
como vem ocorrendo em numerosos paises — mas de avangos paralelos no
dominio econémico-social.

Com o passar dos tempos, o proprio Paulo Bonavides ponderou com relacao

ao termo geragées, segundo nos relata Dimitri Dimoulis®’’[5], nos seguintes termos:

Alias, o proprio Bonavides, no desenrolar de seu texto, acaba reconhecendo
a proeminéncia cientifica do termo ‘dimens@es’ em face do termo ‘geracées’,
‘caso este Ultimo venha a induzir apenas sucesséao cronoldgica e, portanto,
suposta caducidade dos direitos das geracdes antecedentes, o que ndo é
verdade’3’8,

Os direitos de primeira geracdo ou dimensdo referem-se as liberdades
negativas classicas, que enfatizam o principio da liberdade, configurando os direitos
civis e politicos. Surgiram nos finais do século XVIII e representavam uma resposta
do Estado liberal ao Absolutista, dominando o século XIX, e corresponderam a fase
inaugural do constitucionalismo no Ocidente. Foram frutos das revolucgdes liberais
francesas e norte-americanas, nas quais a burguesia reivindicava o respeito as
liberdades individuais, com a consequente limitacdo dos poderes absolutos do Estado.
Oponiveis, sobretudo, ao Estado, sao direitos de resisténcia que destacam a nitida
separacao entre o Estado e a sociedade. Exigem do ente estatal, precipuamente, uma
abstencdo e ndo uma prestacdo, possuindo assim um carater negativo, tendo como

titular o individuo.

376 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos human 0S.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997. Vol. 1. p 390.

877 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais . Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 34-35.

378 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 192 Edicao, Sao Paulo: Editora Malheiros,
2006. p. 571-572.
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Podem exemplificar os direitos de primeira dimenséo o direito a vida, a liberdade, a
propriedade, a liberdade de expresséo, a liberdade de religido, a participagdo politica,
etc.

Vale a pena transcrever as palavras de Daniel Sarmento3’®, sendo que o

mesmo assevera.:

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos
como limites para a atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos
governados. Eles demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia
estatal, estabelecendo, dessa forma, uma rigida fronteira entre 0 espaco da
sociedade civil e do Estado, entre a esfera privada e a publica, entre o ‘jardim
e a praca’. Nesta dicotomia publico/privado, a supremacia recaia sobre o
segundo elemento do par, o que decorria da afirmacao da superioridade do
individuo sobre o grupo e sobre o Estado. Conforme afirmou Canotilho, no
liberalismo classico, o ‘homem civil' precederia o ‘homem politico’ e o
‘burgués’ estaria antes do ‘cidadao’. (...) No ambito do Direito Publico,
vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a atuagéo estatal,
com o fito de protegdo do individuo, enquanto no plano do Direito Privado,
qgue disciplinava relacdes entre sujeitos formalmente iguais, o principio
fundamental era o da autonomia da vontade.

Preciosas sdo as palavras de Paulo Bonavides3® ao fazer referéncia aos

direitos de primeira dimensao quando afirma que:

Os direitos fundamentais de primeira dimenséo representam exatamente os
direitos civis e politicos, que correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar os catalogos das
Constituicdes atuais (apesar de contar com alguma variacdo de contelido),0
gue demonstra a cumulatividade das dimensdes.

Os direitos de segunda geragdo ou dimensdo relacionam-se com as
liberdades positivas, reais ou concretas, assegurando o principio da igualdade
material entre o ser humano. A Revolucao Industrial foi o grande marco dos direitos
de segunda geracéao, a partir do século XIX, implicando na luta do proletariado, na
defesa dos direitos sociais (essenciais basicos: alimentacdo, salude, educacao etc.).
O inicio do século XX & marcado pela Primeira Grande Guerra e pela fixacdo de
direitos sociais. Isso fica evidenciado, dentre outros documentos, pela Constituicdo de
Weimar, de 1919 (Alemanha), e pelo Tratado de Versalhes, 1919 (OIT).

879 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas . 22 Edicdo, Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. p. 12-13.
380 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . S&o Paulo: Malheiros, 1993.
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Conforme muito bem ressaltado por Daniel Sarmento38!;

As Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu bojo
novos direitos que demandam uma contundente acdo estatal para sua
implementacdo concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis melhorias
nas condicbes materiais de vida da populacdo em geral, notadamente da
classe trabalhadora. Fala-se em direito a salde, a moradia, a alimentacéao, a
educacéo, a previdéncia etc. Surge um novissimo ramo do Direito, voltado a
compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio travado, no plano fatico,
entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho, assim, emerge como um
valioso instrumental vocacionado a agregar valores éticos ao capitalismo,
humanizando, dessa forma, as até entdo tormentosas relagées jus laborais.
No cenario juridico em geral, granjeia destaque a gestagdo de normas de
ordem publica destinadas a limitar a autonomia de vontade das partes em
prol dos interesses da coletividade.

O direito de segunda geracgdo, ao invés de se negar ao Estado uma atuacao,
exige-se dele que preste politicas publicas, tratando-se, portanto de direitos positivos,
impondo ao Estado uma obrigacdo de fazer, correspondendo aos direitos a saude,
educacao, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia social, entre outros.

Bonavides?3® ao fazer referéncia aos direitos de segunda geracéo afirmou que:

[...] sdo os direitos sociais, culturais e econdbmicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da
reflexdo antiliberal deste século. Nasceram abragados ao principio da
igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a
desmembréa-los da razdo de ser que os ampara e estimula.

Seguindo os mesmos caminhos tracados pelo contexto acima relacionado,

ressalta Ingo Wolfgang Sarlet38::

[...] os direitos de segunda dimensdao podem ser considerados uma
densificacdo do principio da justica social, além de corresponderem a
reivindicacdes das classes menos favorecidas, de modo especial da classe
operaria, a titulo de compensacao, em virtude da extrema desigualdade que
caracterizava (e, de certa forma, ainda caracteriza) as relacdes com aclasse
empregadora, notadamente detentora de um maior ou menor grau de poder
econdmico.

381 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas . 22 Edicdo, Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. p. 19.

382 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional . S&do Paulo: Malheiros, 1993. p 517.

383 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 82 Edigdo, Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2007. p. 50.
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Tracando um paralelo entre os direitos de primeira e segunda geracao, George

Marmelstein384 afirma que:

Os direitos de primeira geracdo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitacdo do poder estatal e permitir a participagdo do povo nos
negocios publicos. Ja os direitos de segunda geracdo possuem um objetivo
diferente. Eles impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo
Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhores qualidade de
vida e um nivel de dignidade como pressuposto do proprio exercicio da
liberdade. Nessa acepcdo, os direitos fundamentais de segunda geracao
funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o
desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condi¢des basicas para
gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade.

Os direitos de terceira geracdo ou dimensao consagram 0S principios da
solidariedade ou fraternidade, sendo atribuidos genericamente a todas as formacoes
sociais, protegendo interesses de titularidade coletiva ou difusa, ndo se destinando
especificamente a protecdo dos interesses individuais, de um grupo ou de um
determinado Estado, mostrando uma grande preocupacdo com as geracoes
humanas, presentes e futuras. Possui origem na revolucao tecnocientifica (terceira
revolucao industrial), revolugéo dos meios de comunicacao e de transportes.

Podemos citar como direitos de terceira geracao: direito ao desenvolvimento
Ou progresso, a0 meio ambiente, a autodeterminacdo dos povos, direito de
comunicacado, de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e direito a
paz, cuidando-se de direitos transindividuais, sendo alguns deles coletivos e outros
difusos, o que é uma peculiaridade, uma vez que ndo sao concebidos para a protecéo
do homem isoladamente, mas de coletividades, de grupos.

Paulo Bonavides®®®, ao se posicionar sobre os direitos de terceira geragao, cita

osseguhﬂestennos

Com efeito, um novo pdlo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de
humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecao dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo, hum momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em
termos de existencialidade concreta.

384 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. = Sao Paulo: Altas, 2008. p.50.
385 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 Edicdo, Sao Paulo : Editora Malheiros,
2006. p. 569.
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Em nosso ordenamento juridico brasileiro, temos a distincdo entre direitos
coletivos em sentido estrito, direitos individuais homogéneos e direitos difusos, sendo
que a definicdo destes direitos estd contida no art. 81, paragrafo Unico do nosso

Caodigo de Defesa do Consumidor:

| — ‘interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato’;

Il — ‘interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
e pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base’;

[Il - ‘interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos osdecorrentes

de origem comum’.

Ao fazer referéncia aos direitos de terceira geracédo ou dimenséo, Ingo Sarlet386

ressalta que:

Cuida-se, na verdade, do resultado de novas reivindicacdes fundamentais do
ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo
estado cronico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizacéo
do segundo pds-guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando
profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais.

Fernanda Luiza®®’ aponta que:

Os direitos de terceira dimensao sdo denominados de direito de fraternidade
ou de solidariedade porque tém natureza de implicacdo universal, sendo que
0S mesmos alcangam, no minimo, uma caracteristica de transindividualismo
e, em decorréncia dessa especificidade, exigem esforcos e
responsabilidades em escala mundial, para que sejam verdadeiramente
efetivados.

Portanto, os direitos de terceira geracdo ou dimensdo possuem COMo Seus
sujeitos ativos uma titularidade difusa ou coletiva, uma vez que nao visualizam o

homem como um ser singular, mas toda a coletividade ou o grupo.

38 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais . 82 Edi¢éo, Porto Alegre : Livraria
do Advogado Ed., 2007. p. 58

387 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental . Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 74-75.
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Apos a manifestacdo a respeito dos direitos fundamentais de primeira, segunda e
terceira geracdo, podemos observar que 0os mesmos correspondem ao lema da
Revolucdo Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade.

Na atualidade existem doutrinadores que defendem a existéncia dos direitos
de quarta geracdo ou dimensdo, apesar de ainda ndo haver consenso na doutrina
sobre qual o contetdo dessa espécie de direito.

Para Norberto Bobbio3®, ‘tratam-se dos direitos relacionados a engenharia
geneética’.

Apesar de ser por uma visdo um pouco diferente de Norberto Bobbio, Paulo
Bonavides®®®, também, defende a existéncia dos direitos de quarta geracdo, com
aspecto introduzido pela globalizacdo politica, relacionados a democracia, a

informacé&o e ao pluralismo, conforme abaixo transcrito:

A globalizacdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma
referéncia de valores. (...) H&, contudo, outra globalizac&o politica, que ora se
desenvolve, sobre a qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se
na teoria dos direitos fundamentais. A Gnica verdadeiramente que interessa
aos povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais equivale a
universaliza-los no campo institucional. (...) A globalizac&o politica na esfera
da normatividade juridica introduz os direitos de quarta geracédo, que, alias,
correspondem & derradeira fase de institucionalizacdo do Estado social. E
direito de quarta geracao o direito a democracia, o direito a informacédo e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do
futuro, em sua dimensao de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relacdes de convivéncia. (...) 0s
direitos da primeira geracdo, direitos individuais, os da segunda, direitos
sociais, e 0s da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a
paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sao infraestruturais, formam a
piramide cujo apice é o direito a democracia.

Além de Paulo Bonavides, outros constitucionalistas vém promovendo o
reconhecimento dos direitos de quarta geragdo ou dimens&o, conforme podemos
perceber nas palavras do mestre Marcelo Novelino3®° (2008, p. 229), quando ressalta

que:

Tais direitos foram introduzidos no ambito juridico pela globalizacao politica,
compreendem o direito a democracia, informacédo e pluralismo. Os direitos
fundamentais de quarta dimensdo compendiam o futuro da cidadania e

388 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 6. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

38 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 192 Edi¢cao, Sao Paulo: Editora Malheiros,
2006. p. 571-572.

3% NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional . 2.ed. Rev. Atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2008.
p. 229.
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correspondem a derradeira fase da institucionalizacao do Estado social sendo
imprescindiveis para a realizacéo e legitimidade da globalizacado politica.

Registre que ja existem autores defendendo a existéncia dos direitos de quinta
geracdo ou dimensao, sendo que entre eles podemos citar o proprio Paulo Bonavides,
aonde o mesmo vem afirmando nas ultimas edicfes de seu livro, que a Paz seria um
direito de quinta geracdo. Vale a pena frisar as palavras de Raquel Honesko3%,

quando ressalta que:

[...] em recentes debates cientificos (IX Congresso Ibero-Americano e VII
Simpésio Nacional de Direito Constitucional, realizados em Curitiba/PR, em
novembro de 2006, bem como Il Congresso Latino-Americano de Estudos
Constitucionais, realizado em Fortaleza/CE, em abril de 2008), BONAVIDES
fez expressa mencao a possibilidade concreta de se falar, atualmente, em
uma quinta geracdo de direitos fundamentais, onde, em face dos ultimos
acontecimentos (como, por exemplo, o atentado terrorista de ‘11 de
Setembro’, em solo norte-americano), exsurgiria legitimo falar de um direito a
paz. Embora em sua doutrina esse direito tenha sido alojado na esfera dos
direitos de terceira dimenséo, o ilustre jurista, frente ao insistente rumor de
guerra que assola a humanidade, decidiu dar lugar de destaque a paz no
ambito da protecdo dos direitos fundamentais.

Faz-se necessario colacionar os ensinamentos de José Adércio Sampaio

Leite3%?, quando referencia os direitos de quinta geracéo ou dimensao:

[...] como o sistema de direitos anda a incorporar os anseios e necessidades
humanas que se apresentam com o tempo, ha quem fale ja de uma quinta
geracao dos direitos humanos com mudltiplas interpretacdes. Tehrarian (1997
a e b) diz sobre ‘direitos ainda a serem desenvolvidos e articulados’, mas que
tratam do cuidado, compaixdo e amor por todas as formas de vida,
reconhecendo-se que a seguran¢a humana ndo pode ser plenamente
realizada se ndo comecarmos a ver o individuo como parte do cosmos e
carente de sentimentos de amor e cuidado, todas definidas como prévias
condicdes de ‘seguranca ontoldgica’ para usar a expressao de Laing (1969).
Para Marzouki (2003), tais direitos seriam direitos oriundos de respostas a
dominacédo biofisica que imp8&e uma visdo Unica do predicado ‘animal’ do
homem, conduzindo os ‘classicos’ direitos econdmicos, culturais e sociais a
todas as formas fisicas e plasticas, de modo a impedir a tirania do estereétipo
de beleza e medidas que acaba por conduzir a formas de preconceitos com
racas ou padrdes reputados inferiores ou fisicamente imperfeitos. Essa visdo
de complementaridade é encontrada também em Lebech (2000), todavia em
relagdo ao direito a vida sob os desafios das novas tecnologias, derivando
entdo um direito a identidade individual, ao patrim6nio genético e a protecao
contra o abuso de técnicas de clonagem.

391 HONESKO, Raquel Schlommer. Discussdo Histérico-Juridica sobre as Geracdes de Direitos
Fundamentais: a Paz como Direito Fundamental de Quinta Geracdo. In: FACHIN, Zulmar
(coordenador). Direitos Fundamentais e Cidadania. S&o Paulo: Método, 2008. p. 195-197.

392 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitu cional . Belo
Horizonte: Del Rey, 2002. p.302.
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3.2 As Possiveis Colisdes dos Direitos Fundamentais no Contexto da

Identificacdo e da Investigacdo Criminal Genética

Das relacdes entre os individuos e o Estado surge a dificuldade de conjugar a
autossuficiéncia do primeiro com as necessidades e obrigacbes da vida em
sociedade. Este é o grande desafio da convivéncia humana: uma constante busca em
conciliar esses dois interesses colidentes. Essa dificuldade também se reflete na
esfera de aplicacéo dos direitos fundamentais3®3.

Segundo Figueiredo Dias®®*, a conjugacéo desses dois vetoriais também esta
presente no processo penal, cuja busca de harmonizagdo faz parte de sua propria
rotina diaria. Trois Neto%% aborda essa tematica afirmando que a processualizacdo da
intervencao penal busca instrumentos tanto para a protecédo da sociedade como, ao
mesmo tempo, assegurar a legitimidade e a moderacédo desse instrumental. Em suma,
busca proteger esses dois interesses que séo tutelados por direitos fundamentais
colidentes. Dias Neto3? retrata essa realidade através de uma metafora muito feliz.
Ele afirma que essa situacdo poderia ser simbolizada com um péndulo que se move
entre duas posi¢cdes fundamentais: O interesse da investigacdo (eficientismo) e a
protecdo da personalidade do acusado (garantismo).

Trois Neto3 utiliza o eficientismo para identificar o ideal de maximizagdo em
favor de instancias persecutdrias, dos meios aptos a promover a realizacdo dodireito
penal. E o garantismo como ideal de otimizacdo do conjunto de direitos e garantias
individuais, oponiveis contra o Estado, que enfeixam a significagdo do processo como
uma limitacdo da atuacdo dos poderes publicos. Como essas duas forcas sao
tuteladas por direitos fundamentais, necessario se faz o exame de como se formulam

e resolvem as colisdes entre esses direitos.

3.3 O Direito de nao Produzir Prova Contra si Mesmo

393 DIAS. Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal . Vol. I. Coimbra: Editora Coimbra, 1974. p.58.
394 |bid. p. 58.

395 TROIS NETO, Paulo Mario Canabarro. Direito a ndo Autoincriminacao e Direito ao Silénci 0.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.25.

396 DIAS. Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal . Vol. I. Coimbra: Editora Coimbra, 1974. p.
58.

897 TROIS NETO, Paulo Mario Canabarro. Direito a ndo Autoincriminacao e Direito ao Silénci 0.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.25.
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O principio nemo tenetur se detegere apresenta importante dimensao no
processo penal, na medida em que assegura ao acusado o direito de ndo se
autoincriminar. Dele se extrai o respeito a dignidade deste no interrogatério e que as
provas de sua culpabilidade devem ser colhi- das sem a sua cooperacao. Tais
consideracdes derivam da concepcdo de que o0 acusado ndo pode mais ser
considerado objeto da prova na atual feicdo do processo penal®%,

Segundo Queijo®®®, o mencionado principio consolidou-se como direito
fundamental, vinculado ao Estado de Direito, estritamente relacionado com outros
direitos igualmente consagrados: o direito a intimidade, a liberdade moral, a dignidade
e a intangibilidade corporal.

A manifestacdo mais tradicional do principio nemo tenetur se detegere € o
direito ao siléncio. Importante ressaltar que esse direito somente teve lugar no modelo
acusatorio. No modelo inquisitorio, o acusado era compelido a confessar e, por isso
mesmo, ndo havia lugar para o direito ao siléncio*°°,

Além disso, o acusado era considerado objeto da prova, de modo que era
permitida a utilizacdo de quaisquer métodos, até mesmo a tortura, para a revelacéo
de uma verdade pré-concebida, que deveria, forcosamente, ser confirmada por ele no
interrogatério®°t,

De acordo com Queijo*%?, a possibilidade de constituir advogado para o
desenvolvimento da defesa técnica foi decisiva para que o direito ao siléncio fosse
reconheci- do e vidvel. Enquanto ndo era consentido ao acusado constituir advoga-
do, o siléncio no interrogatdrio era uma postura praticamente suicida. Isto porque, se
ele ndo falasse em sua defesa, ninguém poderia fazé-lo.

O principio nemo tenetur se detegere foi-se firmando como direito do cidadao
diante do poder estatal, limitando a atividade do Estado na busca da verdade no
processo penal e, sobretudo, como medida de respeito a dignidade.

Segundo Queijo*®3, mais recentemente passou-se a cogitar da aplicagédo do

principio as provas que dependem da cooperacdo do acusado, especialmente nos

398 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. S&o Paulo Saraiva 2012. p. 25.

399 |bid. p. 25.

400 |pid. p. 25.

401 |pid. p. 25.

402 1bid. p. 25.

403 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. S&do Paulo Saraiva 2012. p. 26.
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exames de sangue de DNA e nos exames de alcoolemia, relaciona- dos aos crimes
de transito.

O estudo do tema desvenda duas tendéncias existentes no processo penal: de
um lado, a vertente garantistica, que reconhece o principio nemo tenetur se detegere
e suas varias repercussbes no interrogatério e nas provas que dependem da
colaboracéo do acusado. De outro, a vertente que se inclina pelo recrudescimento da
persecucao penal, com a mitigagcado dos direitos e garantias individuais. Segundo a
altima vertente, o direito ao siléncio sofre diversas restricdes. A colaboracdo do
acusado na producdo das provas passa a ser exigida ou, quando menos,
sensivelmente estimulada®®*.

O primeiro passo no tratamento do tema sera o estudo histérico do principio
nemo tenetur se detegere. Referido estudo apresenta grande relevo para a
compreensao do desenvolvimento posterior do principio e da dimensao por ele
assumida nos diversos ordenamentos juridicos*.

A énfase dada ao aspecto historico, no presente trabalho, justifica-se ndo por
seu carater ilustrativo, mas pelo assentamento das premissas sobre as quais o
principio foi-se desenvolvendo, ao longo da histéria, nos ordenamentos continentais e
de common law 4%,

Segundo Queijo*Y?, o conceito de verdade no processo penal e os limites dos
poderes do juiz entrelagam-se com o tema escolhido. Por isso, serdo objeto de exame.

O mito da verdade real, no processo penal, contrapfe-se ao reconhecimento
do principio nemo tenetur se detegere, que é identificado como Obice a pesquisa
dessa verdade?*®,

De acordo com Queijo*®°, igualmente, esse principio suscita o debate sobre a
predominéancia do interesse individual do acusado sobre o interesse publico e vice-
versa, entendendo-se por interesse publico o interesse da sociedade na persecucao

penal e na busca da verdade real.

4041bid. p. 26.

405 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. S&do Paulo Saraiva 2012. p. 26.
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tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. S&o Paulo Saraiva 2012. p. 27.
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Segundo Queijo*'?, prevalecendo o interesse individual, de forma absoluta, a
persecucado penal seria inviabilizada. Mas, prevalecendo o interesse publico, de modo
exclusivo, ndo haveria qualquer freio para a persecucdo penal, abrindo-se espago
para arbitrariedades e violacdes de direitos.

A aplicacao do principio em foco traz a tona também a questao dos limitesdos
poderes do juiz, principalmente com relacdo as medidas coercitivas que possam
compelir o acusado a cooperar no processo penal, mais especificamente na producéo
das provas*!?,

O principio em questéo sera estudado, igualmente, sob o enfoque dos direitos
fundamentais, dai se extraindo diversas consequéncias, com relevo para 0s requisitos
que norteiam as restricbes aos direitos fundamentais. Nessa linha, o principio sera
analisado do prisma constitucional brasileiro, com destaque para os diplomas
internacionais que o contemplam como direito fundamental e que foram incorporados
ao direito interno; como direito encartado na garantia do de- vido processo legal, na
ampla defesa e na presuncao de inocéncia, bem como sua relacdo com a tutela da
dignidade humana?*?.

A aplicacdo do principio nemo tenetur se detegere sera analisada em dois
momentos distintos do processo penal: no interrogatdrio e nas provas que dependem
da colaboracdo do acusado, que serédo objeto de estudo no direito brasileiro e em
diversos ordenamentos estrangeiros*3.

O estudo compreendera o apontamento das diversas decorréncias da
aplicacao do principio nemo tenetur se detegere no interrogatorio e nas provas que
dependem da colaboragcédo do acusado, bem como das consequéncias que advém da
violacdo ao principio em foco*4.

Sera analisado o principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no
processo penal, com a apresentacao de possiveis solu¢des para a sua preservacao,
sem a inviabilizagdo da persecucéo criminal*.

Genericamente, afirma-se que os direitos fundamentais buscam a protecao da

dignidade humana, da liberdade e da igualdade.

4101bid. p. 27.
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Com frequéncia, a expressdo ‘direitos fundamentais’ € empregada como
sinbnimo de direitos humanos, identificando-se inclusive as trés geracdes de direitos
fundamentais, como se faz com relagédo aos primeiros*®,

Manoel Gongalves Ferreira Filho*'” e Alexandre de Moraes*'® intitulam os
direitos fundamentais de direitos humanos fundamentais. Paulo Bonavides*'%, em tom
de critica, entende que h& uso indiscriminado dessas expressées, como sindnimas,
sem apontar, contudo, um critério distintivo entre as duas categorias.

Predomina porém, o entendimento de que os direitos fundamentais sdo os
direitos humanos positivados, de modo especial nas Constituicbes dos Estados.
Nessa esteira, Canotilno*?° ensina que, segundo sua origem e significado, os direitos
humanos séo: ‘direitos validos para todos os povos e em todos 0s tempos’, enquanto
os direitos fundamentais sdo ‘os direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espaco-temporalmente’.

Também Fabio Konder Comparato*?t, em obra dedicada aos direitos humanos,
formula distincdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, tomando por
parametro o reconhecimento expresso em diplomas legislativos. Assim, sustenta o
referido autor, louvado na doutrina germanica a respeito, que os direitos fundamentais
sdo aqueles reconhecidos como tal expressamente, na legislacao interna ou no plano
internacional. Em sintese, sé@o os direitos humanos positivados nas Constituicdes, nas
leis, nos tratados internacionais'#??. Dai decorre a conclusdo de que os direitos
humanos ndo sdo, necessariamente, reconhecidos expressamente em diplomas
legislativos.

No mesmo sentido, Ana Maria D'Avila Lopes*?3, na tese de doutorado intitulada

Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar, conclui que:

A expressao direitos humanos faz referéncia aos direitos do homem em nivel
supranacional, informando a ideologia politica de cada ordenamento juridico,

416 1bid. p. 69.

47 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 4. ed. Sao Pau- lo:
Saraiva, 2000.

418 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais e a Constituicao de 1988. In: Os 10 anos
da Constituicdo Federal. S&o Paulo: Atlas, 1999. p. 65-81, esp. p. 65.

419 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. ~ 10. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 514.
420 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 3. Ed. Coimbra: Almedina, 1999. p. 369.

421 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos diretos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
1999, p. 46.
422 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo

tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. Sdo Paulo Saraiva 2012. p. 71.
423 LOPES, Ana Maria D’Avila, Os direitos fundamentais como limites ao poder de legislar, cit., p. 42.
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significando o pré-positivo, 0 que esta antes do Estado, ao passo que 0s
direitos fundamentais sdo a positivacdo daqueles nos diferentes
ordenamentos juridicos, adquirindo caracteristicas proprias de cada um
deles.

Salienta-se ainda que os direitos fundamentais, representando os direitos
humanos formalmente reconhecidos, trouxeram maior grau de seguranca juridica. De
fato, a positivacéo dos direitos fundamentais nas Constituicdes, a partir do século XIX,
representou importante passo para suprir a falta de eficacia das declaragbes de
direitos do século XVIIl. E ainda para assegurar sua observancia e impedir sua
supressdo do ordenamento*?*. Por outro lado, a positivacdo dos direitos funda-
mentais deixa evidentes as ‘concepcoes filosofico-juridicas aceitas por uma
determinada sociedade, em um certo momento histérico#2°,

De acordo com Queijo, subjacente a distingdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais, calcado na positivacdo ou n&do desses direitos, encontra-se o debate
entre as teorias jusnaturalista e positivista*2®.

Defende o jusnaturalismo a existéncia de um ordenamento universal chamado
direito natural, anterior ao direito positivo. O jusnaturalismo deu importantes
contribuicbes para o desenvolvimento dos direitos fundamentais. Sinteticamente,
caracteriza-se 0 jusnaturalismo pelo entendimento de que a origem dos direitos
fundamentais néo é o direito positivo, mas uma ordem juridica superior, que € o direito
natural; o direito natural é expressao da natureza humana comum e uni- versal; 0s
direitos humanos existem independentemente de reconhecimento pelo direito
positivo*?’. Nessa otica, os direitos fundamentais nédo sdo criacdo dos legisladores,
mas de uma ordem universal, imutavel e inderrogavel*?®. Segundo essa concepgéo,
sao direitos inerentes a todo homem, antes mesmo da criagdo do Estado,

identificando-se com os direitos humanos?2°.

424 As declaracdes de direitos, para os jushaturalistas, representam a consagracdo normativa dos
direitos inerentes a todos os homens. Nao tém carater constitutivo, mas ndo ha mecanismos de garantia
e protecéo desses direitos (cf. LOPES, Ana Maria D’Avila, Os direitos fundamentais como limites ao
poder de legislar, cit., p. 53-56).

425 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direito s fundamentais . 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,

2000, p. 130.
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tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. Sado Paulo Saraiva 2012. p. 71.
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Ja o positivismo ndo considera a existéncia de uma ordem juridica anterior,
inerente a todos os homens. Segundo essa concepc¢ao, os direitos sdo constituidos
guando had uma norma que os proteja. E os direitos fundamentais sédo aqueles assim
considerados pelo legislador, independentemente de uma ordem superior e anterior.
O positivismo reconhece a mutabilidade do direito, no tempo e no espaco°. Desse
modo, séo direitos fundamentais apenas aqueles positivados, expressando a
soberania popular®3?,

A expresséo ‘liberdades publicas’ também se relaciona a matéria. Manoel
Gongalves Ferreira Filho define as liberdades publicas como direitos subjetivos
oponiveis ao Estado, ‘poderes de agir reconhecidos e protegidos pela ordem juridica
a todos os seres humanos™?2,

O principio nemo tenetur se detegere tem sido considerado direito fundamental
do cidaddo e, mais especificamente, do acusado. Nesse sentido, Vassall*33, Grevi*3*
e Zuccala*® ja se manifestaram. Cuida-se do direito a ndo autoincriminacdo, que
assegura esfera de liberdade ao individuo, oponivel ao Estado, que ndo se resume ao
direito ao siléncio*®.

Parece acertado referido entendimento, de acordo com as notas caracteristicas
dos direitos fundamentais. Nelas se da énfase a protecdo do individuo contra
excessos e abusos por parte do Estado. Em suma: é resguardada, nos direitos
fundamentais, a dignidade humana, sendo que ganha relevo a esfera atinente as
ingeréncias do Estado*’.

Nessa Gtica, o principio nemo tenetur se detegere, como direito fundamental,
objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na persecuc¢éo

penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas
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para compelir o individuo a cooperar na investigacao e apuracao de delitos, bem como
contra mé- todos proibidos de interrogatério, sugestdes e dissimulagfes*3,

Como direito fundamental, o0 nemo tenetur se detegere insere-se entre 0s
direitos de primeira geracdo, ou seja, entre os direitos da liberdade. O titular de tais
direitos é o individuo diante do Estado. Conforme Paulo Bonavides*®, os direitos de
primeira geracao traduzem-se em direitos de resisténcia ou de oposi¢ao perante o
Estado. Inclui-se entre as liberdades negativas: por meio dele, assegura-se uma
esfera de liberdade ao individuo que néao deve sofrer vulneracdes por parte do Estado.
Cabe a este abster-se de interferir nessa esfera.

Segundo Queijo, deve-se salientar porém, que, embora 0 nemo tenetur se
detegere esteja encartado entre os direitos de primeira geracdo, nos quais a énfase é
o resguardo do individuo diante do Estado, ndo se pode deixar de ressaltar a 6tica do
interesse publico em sua tutela. Isto porque, como adiante se observara, o nemo
tenetur se detegere se insere no direito a defesa e na clausula do devido processo
legal*0.

Por via de consequéncia, repercute na propria legitimacgao da jurisdicdo. Nesse
sentido, ndo é apenas o direito daquele individuo que estad sendo investigado ou
processado, especificamente, mas € de interesse publico, para o exerci- cio correto e
adequado da jurisdicdo. Aléem de direito, 0 nemo tenetur se detegere é também
garantia. Trata-se de garantia da liberdade, em especial da liberdade de
autodeterminacéo do acusado**!.

De acordo com Queijo, enquanto um direito fundamental, eventuais restricbes
a sua incidéncia, que tém carater excepcional, poderao ser reguladas exclusivamente
por lei, respeitado seu conteudo. E deverdo atender ao principio da proporcionalidade,
OuU seja, € necessario que sejam observadas a adequacdo, a necessidade e a

razoabilidade da medida adotada**2.
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3.3.1 O Principio ‘Nemo Tenetur se Detegere’ nos Diplomas Internacionais e sua

Incorporacéo ao Direito Nacional

De acordo com Queijo, por se tratar de direito fundamental, o nemo tenetur se
detegere foi reproduzido em diplomas que versam sobre direitos humanos?*43.

Assim, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, referiu-se
expressamente ao principio em questéao, dispondo, em seu art. 14, n® 3, alinea g, que
toda pessoa acusada de um crime tem direito de ‘ndo ser obrigada a depor contra Si
mesma, nem a confessar- -se culpada’**4.

Também na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, aprovada na
Conferéncia de Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, foi reconhecido
o0 principio nemo tenetur se detegere entre as garantias minimas a serem observadas
em relacdo as pessoas acusadas de um delito*4°.

No art. 8°, paragrafo 2°, alinea g, estabelece-se o ‘direito de n&o ser obrigada
a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada’“®.

Anteriormente, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos**’, aprovada pela
Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas, em 1948, ainda que se tenha referido a
presuncado de inocéncia e estabelecido a nédo utilizacdo da tortura, ndo mencionou
expressamente o principio nemo tenetur se detegere**,

A Convencao Europeia de Direitos Humanos, de 1950, igualmente, embora nado
se tenha referido expressamente ao nemo tenetur se detegere, acolheu, no art. 6°, a
presuncéo de inocéncia e as regras do fair hearing®#°.

Saliente-se que o Brasil ratificou, somente no ano de 1992, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre Direitos

Humanos. O cumprimento de seus dispositivos foi de- terminado, respectivamente,
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pelos Decretos n. 592, de 6 de julho, e n. 678, de 6 de nhovembro, ambos daquele
ano*°0,

Segundo Queijo, indaga-se, entdo, qual seria a hierarquia das normas
constantes dos diplomas internacionais em foco que foram incorporados ao direito
brasileiro®*.

Em alguns ordenamentos, a propria Constituicdo se encarrega de definir quais
os tratados que tém hierarquia constitucional. E o que ocorre, por exemplo, no direito
argentino, no qual, além do principio geral, estampado na Constituicdo, de que os
tratados tém hierarquia superior a das leis, o seu art. 22 enumera quais os diplomas
internacionais que tém hierarquia de normas constitucionais, todos eles relativos a
direitos humanos?*>2.

No ordenamento brasileiro, em que pese a existéncia de normas constitucionais
aplicaveis aos tratados internacionais de direitos humanos, consubstanciadas no § 2°
do art. 5° e no § 3° do mesmo dispositivo, acrescentado pela Emenda Constitucional
n. 45, de 8-12-2004, o tema ainda é objeto de discussdes #°3.

No direito nacional, os tratados e convencdes internacionais sdo incorporados,
mediante a conjugacdo de vontades do Poder Executivo e do Legislativo, j& que
deverdo ser subscritos pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Congresso
Nacional, que expedira o decreto legislativo*>4.

Com o decreto legislativo € que se tem a incorporacao do tratado ou convencao
internacional ao direito interno. Anteriormente a Emenda Constitucional n. 45, de 8 de
dezembro de 2004, registravam-se diferentes sustentagdes doutrinarias no direito
internacional, quanto a hierarquia das normas dos tratados e convencdes
internacionais incorporadas ao direito nacional, fossem eles de direitos humanos ou
n&o*°,

Sustentavam Hildebrando Accioly, Oscar Tenério e Haroldo Valladdo que as
normas dos tratados e convencdes internacionais tinham hierarquia superior a das leis
ordinarias do direito interno. O primeiro autor afirmava que os tratados e convencoes

internacionais revogavam leis anteriores a eles contrarias. Ja as leis posteriores néo
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deviam com eles conflitar e ndo os revogavam. Defendia até mesmo a supremacia
dos referidos diplomas sobre as Constituicdes*°®.

Ja Oscar Tenério**” entendia que ha distincdo entre os tratados e a lei ordinaria
em termos de hierarquia. Defendia que a lei posterior ndo revogava o tratado, mas o
tratado podia alterar a lei anterior.

Haroldo Valladdo*®®, por seu turno, sustentava que as normas dos tratados e
convencgdes internacionais prevaleciam sobre as normas internas. Desse modo, até
mesmo as normas constitucionais nao podiam conflitar com as de direito internacional,
incorporadas ao direito interno. Referido autor defendia a absoluta supremacia do
direito internacional.

Celso Albuquerque de Mello**® também defendia a primazia da norma
internacional sobre o direito interno.

Contudo, tal posicionamento doutrinario ndo prevaleceu nem mesmo em
relacdo aos tratados de direitos fundamentais. Predominava o entendimento de que
os tratados e convencdes internacionais, ao serem incorporados ao direito nacional,
tinham hierarquia de lei ordindria e ndo de normas constitucionais, nem
supranacionaist°.

No direito constitucional, a titulo ilustrativo, apoiavam referido posicionamento
Manoel Goncalves Ferreira Filho, Celso Ribeiro Bastos, Zeno Veloso e Cléemerson
Cleve.

Os dois primeiros autores afirmavam que a exegese do art. 5°, § 2°, da
Constituicao Federal se restringia ao sentido de que o elenco de direitos fundamentais
constante desse artigo ndo era taxativo. Mas nao extraiam disso a conclusao de que
os direitos fundamentais, previstos nos tratados internacionais, incorporados ao direito

interno, tinham hierarquia constitucional.
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Alias, em obra dedicada aos direitos fundamentais, Manoel Gongalves Ferreira
Filho*6? sustentava que ndo havia fundamento, no direito brasileiro para se considerar
a norma de tratado, incorporada ao direito interno, como norma de hierarquia
constitucional. Concluia que as normas do tratado incorporado tinham forca de lei
ordinaria. Sendo assim, no entendimento do autor, os direitos fundamentais te- riam
dois niveis: constitucional (previstos no texto da Constituicdo) e de lei ordinéria
(advindos da incorporacéo de tratados).

Zeno Veloso*%? e Cléemerson Cleve?*®®, na mesma esteira, sustentavam que o
tratado internacional incorporado ostentava a hierarquia de lei ordinéria federal.

No direito internacional, José Francisco Rezek e Irineu Strenger também
defendiam o mesmo entendimento. Rezek?*%* afirmava que prevaleceu a posi¢éo de
gue possuiam a mesma hierarquia.

Irineu Strenger*%® propunha duas regras, sendo a primeira de que os tratados
nao podiam opor-se as normas constitucionais. Se iSso ocorresse, prevaleceriam as
tltimas. E a segunda no sentido de que, se o direito interno dispusesse diferentemente
de norma de tratado anterior prevaleceria o primeiro. Defendia que os tratados
internacionais, incorporados ao direito interno, tinham hierarquia de leis.

Apesar da prevaléncia desse posicionamento, mesmo antes da Emenda
Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, registrava-se, com relacdo aos
diplomas internacionais referentes a direitos humanos, diferente entendimento

doutrinario, que ganhou espaco.
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Dessa Otica, ressaltava-se o relevo que foi dado, na Constituicdo de 1988, aos
direitos fundamentais e, sobretudo, a dignidade humana, que foi erigida a valor
informador do ordenamento juridico brasileiro?6®,

No direito constitucional, José Afonso da Silva®’ ja sustentava que, por forca
do art. 5°, 8§ 2°, da Constituicdo Federal, as normas de tratados que versavam sobre
direitos fundamentais, incorporadas, eram direitos constitucionais.

No mesmo diapasdo, Flavia Piovesan6® sustentava que os direitos previstos
em tratados internacionais, relativos a direitos humanos, aos quais, o Brasil aderiu,
tinham hierarquia de norma constitucional. E acrescentava ainda que tinham eles
aplicacdo imediata, ndo estando sujeitos ao procedimento rotineiro de incorporagéo
de tratados internacionais ao direito interno.

Consoante referida autora, tal entendimento advinha do art. 5°, 8 2° da
Constituicdo Federal, que estabelece que os direitos e garantias expressos no texto
constitucional ‘ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte’46°,

Desse modo, a interpretacdo sistemética e teleologica da Constituicdo, que da
relevo aos direitos fundamentais e a dignidade humana; o principio da maxima
efetividade das normas constitucionais relativas a direitos e garantias fundamentais;
0 processo de globalizacdo e o tratamento diferenciado fornecido aos tratados de
direitos humanos, especialmente nas Constituigcdes latino-americanas, ja reforcavam
o entendimento de que os tratados internacionais de direitos humanos tinham
hierarquia de normas constitucionais no direito brasileiro*°.

Também Antdnio Augusto Cancado Trindade*’! apoiava citado posicionamento

ao observar que:
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A especificidade e o carater especial dos tratados de protecéo internacional
dos direitos humanos encontram-se, com efeito, reconhecidos e sancionados
pela Constituicao Brasileira de 1988: se, para os tratados internacionais em
geral, se tem exigido a intermediacdo do Poder Legislativo de ato com forga
de lei de modo a outorgar a suas disposi¢cfes, vigéncia ou obrigatoriedade no
plano do ordenamento juridico interno, distintamente no caso dos tratados de
protecdo dos direitos humanos em que o Brasil € parte os direitos neles
garantidos passam, consoante os artigos 5 (2) e 5 (1) da Constituicdo
Brasileira de 1988, a integrar o elenco dos direitos constitucionalmente
consagrados e direta e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento
juridico interno.

Comungando do mesmo entendimento, Fernando Luis Ximenes Rocha*’?
acrescentava que os direitos fundamentais consagrados em tratados internacionais
constituiam clausula pétrea, nao podendo ser abolidos por emenda constitucional,
consoante assegura o art. 60, § 4°, IV, da Constituicdo Federal. Mas o0 mesmo autor
observava que os tratados, inclusive os que versavam sobre direitos humanos,
podiam ser denunciados pelos Estados que a eles aderiram. Nesse aspecto, 0s
direitos fundamentais previstos nos tratados internacionais e incorporados 0s ao
direito interno, embora dotados de hierarquia constitucional, teriam esse elemento
diferenciador4’s.

Sylvia Helena de Figueiredo Steiner*’4, por sua vez, adotava o referido
posicionamento, observando que as normas protetoras de direitos humanos tinham
status diferenciado no ordenamento brasileiro, porque eram incorporadas ao elenco
de direitos fundamentais da Constituicdo. Sustentava, ainda, que, mesmo se nao
existisse o art. 5°, § 22, as normas que consagravam direitos humanos seriam normas
materialmente constitucionais*’°.

Na doutrina processual penal, Ada Pellegrini Grinover, Antdnio Scarance
Fernandes e Antdnio Magalhdes Gomes Filho*’® ja sustentavam, também com suporte
no art. 5°, 8§ 2° do texto constitucional, que as garantias processuais penais da
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Convencdo Americana tinham hierarquia das normas constitucionais e que tais
garantias interagiam e completavam aquelas que foram expressas na Constituicao,
devendo prevalecer a que melhor assegurasse os direitos fundamentais.

Reafirmando o posicionamento anteriormente exposto, Antdnio Magalhdes
Gomes Filho*’7, na obra O direito a prova no processo penal, manifestava sua posicdo
de que os tratados internacionais de direitos humanos, ratificados pelo Brasil, tinham
hierarquia constitucional, complementando o sistema de direitos fundamentais da
Constituicdo Federal, com apoio no art. 5°, 8 2°, do texto constitucional.

Na mesma esteira, Anténio Scarance Fernandes*’8, observando que havia
resisténcia dos tribunais em adotarem referido entendimento, sustentava, entretanto,
gue ha forte tendéncia a se reconhecer status de norma constitucional as normas de
tratados internacionais de direitos humanos.

Tendo em vista a interpretacao sistemética e teleoldgica do texto constitucional
e a relevancia atribuida aos direitos fundamentais e ao valor da dignidade humana,
sempre defendemos o entendimento de reconhecer hierarquia constitucional aos
direitos previstos nos trata- dos e convengdes internacionais, que versam sobre
direitos humanos, aos quais o Brasil aderiu*’®.

Tal posicionamento decorre também da interpretacdo do art. 5°, § 2° da
Constituicdo Federal, que, embora nao faca expressa referéncia a hierarquia das
normas de tratados internacionais de direitos humanos, estabelece que o rol dos
direitos fundamentais estampado nesse artigo néo é taxativo, admitindo que integrem
esse rol aqueles direitos decorrentes do regime e dos principios adotados no texto
constitucional e dos tratados internacionais em que o Estado brasileiro seja parte*,

Assim sendo, ndo haveria sentido em atribuir hierarquia inferior aos direitos e
garantias fundamentais previstos em tratados internacionais, aos quais o Brasil aderiu.
Posicionamento assumido nesse sentido comprometeria o sistema de direitos
fundamentais, vulnerando-o, ao estabelecer hierarquia entre os proprios direitos

fundamentais: teriam hierarquia constitucional os direitos expressos na Constituicdo e
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hierarquia inferior (de lei ordinaria) agueles consignados nos diplomas internacionais
ratificados pelo Brasil*8,

As consequéncias desse entendimento sdo extremamente relevantes para o
sistema de direitos fundamentais, pois repercutiriam especialmente sobre a
interpretacdo da legislacdo ordinaria em face de determinado direito fundamental,
devendo-se observar se ele é de hierarquia constitucional ou ndo. E ainda sobre
eventuais alteragdes legislativas, ja que os direitos fundamentais, com hierarquia de
lei ordinaria, poderiam ser alterados e até mesmo revogados por lei de igual
hierarquia, ficando fora da protecéo do art. 60, § 4°, IV, da Constituicdo*2,

Com a Emenda Constitucional n. 45/2004, foi acrescentado ao art. 5° da
Constituicdo Federal o § 3°, segundo o qual os tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos que forem aprova- dos, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, seréo
equivalentes as emendas constitucionais. Melhor seria que o texto constitucional
tivesse afirmado, expressamente, que os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil tém hierarquia constitucional, como se da na Constituicdo
argentina®3,

Em nosso entendimento, entretanto, tal disposicdo n&do afasta a hierarquia
constitucional dos tratados e convencdes de direitos humanos incorporados
anteriormente ao direito nacional, sem que tenha havido aprovacao por trés quintos
dos votos de cada uma das Casas do Congresso Nacional?84,

De acordo com Queijo*®®, nesse aspecto, comungamos do mesmo
posicionamento sustentado por Flavia Piovesan, que defende que os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados anteriormente a Emenda Constitucional
n. 45 tém hierarquia constitucional, fundada no art. 5°, 8 2°, do texto constitucional,
porque sdo materialmente constitucionais. Assim sendo, a disposi¢cao contida no 8§ 3°

do art. 5° da Constituicdo apenas se prestaria a erigir os tratados internacionais de
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direitos humanos em normas for- malmente constitucionais, com status de emenda
constitucional®e®.

Interpretacdo diversa conduziria a consequéncia de ter-se duas categorias
distintas de normas de direitos humanos advindas de tratados internacionais
ratificados pelo Estado brasileiro: as anteriores a Emenda Constitucional n. 45, de
2004, com hierarquia de lei federal, e aquelas posteriores, com hierarquia
constitucional, se aprova- dos os tratados na forma estabelecida no aludido
dispositivo. Tal interpretacdo, no entanto, colide com o sistema de direitos
fundamentais estruturado na Constituicdo Federal, alicercado no valor da dignidade
humana“®’.

Em relagdo ao principio nemo tenetur se detegere, como anteriormente
observado, foi ele expressamente previsto no Pacto Internacional dos Direitos Civise
Politicos e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, diplomas que foram
ratificados pelo Brasil e devidamente incorporados, por for¢a dos respectivos decretos
legislativos*e8,

Desse modo, antes mesmo da Emenda Constitucional n. 45/2004, em razéao da
interpretacdo do art. 5°, 8§ 2° da Constituicdo Federal, j& sustentavamos que o
principio nemo tenetur se detegere foi incorporado ao rol dos direitos fundamentais,
estampados nesse artigo, por se achar disciplinado nos aludidos diplomas
internacionais de direitos humanos, com status, portanto, de norma constitucional, o
gue veio a ser corroborado pelo § 3° do art. 5° da CF.

De acordo com Queijo*®®, com isso, o principio nemo tenetur se detegere é
norma constitucional, material e formalmente.

Os principios e as regras sdo espécies de normas?*®. Por isso, afirma-se que
também os principios sdo dotados de normatividade, ou seja, tém forca vinculativa,
determinando comportamentos e norteando a interpretacéo de outras normas?*°*.

Diversas distingdes sdo apontadas entre as duas categorias. Assim, sustenta-

se gue os principios possuem elevado grau de abstracdo, enquanto nas regras esta é
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reduzida*®2. Além disso, aduz-se que os principios sdo vagos e indeterminados. Ja as
regras permitem aplicacdo direta.

Observa-se também que a generalidade das regras € diversa da generalidade
presente nos principios. As regras sdo gerais porque sao estabelecidas para um
namero indeterminado de fatos. Os principios sao gerais porque comportam uma série
indefinida de aplicac6es*®.

De acordo com Queijo, acrescenta-se ainda que os principios exercem funcao
de fundamento no ordenamento juridico, inclusive das préprias regras*®*. Destaca-se
que os principios sdo normas juridicas que objetivam a otimizagdo de um direito ou
de um bem juridico. As regras, por seu turno, prescrevem um comportamento.

O conflito de principios resolve-se pela ponderacdo de bens e valores
envolvidos, sem que nenhum deles seja completamente eliminado. Os principios
coexistem, enquanto as regras antindbmicas excluem-se. Por isso, afirma-se que as
regras obedecem a légica do ‘tudo ou nada’. Séo aplicaveis ou n&o*%.

Consoante destaca Paulo Bonavides, nas Constituices, 0s principios exercem
funcdo preponderante, porque agasalham os valores supremos ‘ao redor dos quais
gravitam os direitos, as garantias e as competéncias de uma sociedade...’.

Na tipologia de principios constitucionais, adotada por Canotilho, distinguem-
se os principios juridicos fundamentais, 0os principios politicos constitucionalmente
conformadores, os principios constitucionais impositivos e os principios-garantia®®®,

O nemo tenetur se detegere amolda-se a categoria dos principios-garantia,
gue, segundo Canotilho, visam ‘instituir direta e imediatamente uma ‘garantia’ dos
cidad&os. E-lhes atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e uma forca
determinante, positiva e negativa’81. Observe-se que 0s principios constitucionais,

entre eles os principios-garantia, tém forca normativa imediata®®’.
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A respeito da mencionada categoria de principios, Edilsom Pereira de Farias
destaca que ‘a eles é geralmente atribuida especificacdo ou densidade semelhante
as de regras juridicas’ 4%,

A consideracdo do nemo tenetur se detegere como principio garantia, inserido
na Constituicdo, ndo colide com sua natureza de direito fundamental, tendo em vista
gue, via de regra, os direitos fundamentais sao consubstanciados na forma de

principios*%,

3.3.2 O Principio ‘Nemo Tenetur Se Detegere’ Encartado no Devido Processo Legal,
no Direito a Defesa, na Presuncdo de Inocéncia e sua Relagcdo com a Tutela da

Dignidade Humana

Antes de ser reconhecido expressamente no direito brasileiro, por meio das
incorporacdes, ao direito interno, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ja era possivel extrair a
incidéncia do nemo tenetur se detegere da clausula do devido processo legal, do
direito a ampla defesa, com relevo para o direito ao siléncio, e do principio da
presuncéo de inocéncia®®,

Importante realgar, como anteriormente referido, que o nemo tenetur se
detegere n&o € sindnimo do direito ao siléncio. Tal equivaléncia corresponde a adoc¢éo
de conceito extremamente restrito do nemo tenetur se detegere. Atendendo a
natureza de direito fundamental do nemo tenetur se detegere, o direito ao siléncio

apresenta-se como uma de suas diversas decorréncias®.
3.3.2.1 O ‘nemo tenetur se detegere’ e 0 devido processo legal
A clausula do devido processo legal tem origem no direito anglo-saxao,

surgindo como importante limitacdo ao arbitrio das autoridades. Remotamente, na

Magna Charta, de Jodo Sem-Terra, outorgada em 1215, aos bardes ingleses. E
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também na Constituicdo dos Estados Unidos da América, especificamente na Quinta
e Décima Quarta Emendas®®?.

Na doutrina, define-se o devido processo legal como ‘conjunto de garantias
constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades
e poderes processuais e, de outro, sdo indispensaveis ao correto exercicio da
jurisdicdo’ 593,

Tais garantias ndo se destinam a resguardar apenas o0 interesse das partes
como direitos publico subjetivos. Qualificam-se como garantias que objetivam tutelar
0 proprio processo, legitimando o exercicio da jurisdicdo®%4.

Ada Pellegrini Grinover®®®, a esse respeito, escreve que sdo garantias e nao,
direitos, porque objetivam tutelar outros direitos; trata-se de garantias, ndo s6é das
partes, mas da jurisdi¢cdo, visando o justo processo.

Sobre a matéria, Vicente Greco Filho®%® afirma que a expressdo ‘devido
processo legal’, no ambito processual penal, tem duplo sentido: significa processo
necessario, porque nao € possivel aplicar pena sem processo, €, na segunda
acepcao, significa processo adequado, ou seja, aquele que ‘assegura a igualdade das
partes, o contraditorio e a ampla defesa’.

O contraditorio, que abrange a informacéo e a possibilidade de reacéo, garante
o exercicio da defesa. Mas a defesa também garante o contraditdrio, pois nele se
manifesta. Entretanto, s6 ha contraditorio efetivo se houver igualdade de armas entre
acusacdo e defesa, isto &, equilibrio entre as partes®®”.

De destacar, nesse contexto, a passagem de uma oOtica individualista das
garantias processuais para a publicistica, que vem predominando. Com as garantias
do devido processo legal, o processo nao corresponde simplesmente a uma
concatenacao de atos processuais, tendentes a um provimento jurisdicional. Devera

ser realizado em contraditorio, com observancia efetiva de todas as garantias
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necessarias para que as partes possam exercer influéncia sobre o convencimento do
julgador®°8,

As garantias do devido processo legal ndo sdo meramente formais, devendo
ser efetivas, concretizadas®®°.

No conjunto de garantias que compdem o devido processo legal podem ser
enumeradas: a garantia do juiz natural, do contraditorio, da ampla defesa, da
igualdade processual, da publicidade e do dever de motivar as decisdes judiciais; a
inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos®20.

Segundo Queijo, apontam-se outras, especificas do processo penal: a
presuncdo de inocéncia; vedacdo de identificacdo dactiloscopica, quando houver
identificacdo civil, ressalvadas as hipoteses previstas na Constituicdo; garantias
relativas a prisdo (ordem judicial, salvo hipotese de flagrante e de transgressoes e
crimes propriamente militares; direito a identificacdo dos responsaveis pela priséo;
interrogatorio, liberdade proviséria, direito ao siléncio e a assisténcia da familia e de
advogado)®t,

Registre-se a tendéncia de que a clausula do devido processo legal, bem como
as garantias dela decorrentes, seja consignada nos textos constitucionais. A
Constituicdo de 1988 abracou essa tendéncia e elencou, além da garantia do devido
processo legal, as demais enumeradas®!?.

No aludido quadro de garantias, que compdem o devido processo legal, insere-
se também o nemo tenetur se detegere como um dos principios que asseguram a
legitimacgéo da jurisdi¢éo, dentro de uma visao ética do processo penal®'s.

O nemo tenetur se detegere, encartado no direito a ampla defesa e na
presuncéo de inocéncia, reflete-se ainda em outras garantias essenciais para que a
finalidade do processo seja atingida: no direito a integridade fisica e moral do acusado
e na vedacdo de tortura e outros tratamentos desumanos e degradantes®4.

A doutrina, via de regra, reporta-se ao direito a integridade fisica e moral,

assegurado no texto constitucional, no art. 5° XLIX, como direito que incide na
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execucao penal, especialmente tendo em vista a diccédo do dispositivo que alude ao
‘preso’>1s,

Entretanto, a exemplo de outros dispositivos do art.5°, que consagram direitos
e garantias fundamentais, nao se restringe o referido direito ao preso, nem incide ele
somente na fase de execucéo da pena®2®.

Como direito fundamental, tem ele incidéncia em toda a persecucéo penal,

desde a investigacéo. Aplica-se, pois, ao acusado e ndo somente ao sentenciado®'’.
Desse modo, vincula-se o referido direito ao nemo tenetur se detegere, na medida
em que deve ser preservada a integridade fisica e moral do acusado. Ndo podem

assim ser aplicadas ao acusado medidas atentatdrias a sua integridade fisica e

moral, incluindo-se as que objetivam sua coopera¢ao na persecucédo penal. Cuida-
se de outro direito funda- mental que tutela a dignidade humana®2,

Ja a vedacao do emprego de tortura, tratamento desumano ou degradante
apresenta direta relacdo com o0 nemo tenetur se detegere, na medida em que o citado
principio impede a utilizacdo de qualquer meio tendente a obrigar o acusado a
cooperar na persecucao penal. A tortura € um desses meios, por exceléncia, pelo qual
se pretende obter, via de regra, a confissdo. Como se verifica, o citado dispositivo

guarda também estreita vinculacdo com a tutela do direito ao siléncio®*°.

3.3.2.2 O principio ‘nemo tenetur se detegere’ e o direito a ampla defesa

O direito & ampla defesa, previsto no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal,
insere-se na clausula do devido processo legal e entre os fatores legitimadores da
jurisdicdo®%0.

Vicente Greco Filho®?! indica a ampla defesa como a mais importante garantia
do processo penal, em torno da qual ‘todo o processo gravita’. Na visao do referido

autor, a ampla defesa consiste na oportunidade de o réu contraditar a acusacdo,
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sendo que os termos processuais devem possibilitar sua eficiéncia. O direito a ampla
defesa abrange a autodefesa e a defesa técnica.

A autodefesa, que pode ser exercida ou ndo, € consubstanciada em dois
direitos, doutrinariamente: o direito de presenca e o direito de audiéncia. O primeiro
diz respeito a oportunidade de o acusado tomar posicdo em relacdo as provas
produzidas e as alegacdes. O segundo refere-se ao momento do interrogatorio,
quando o acusado podera influir sobre o convencimento do julgador®??,

A autodefesa, embora assegurada constitucionalmente, é tida por renunciavel,
podendo, portanto, o acusado exercé-la ou ndo. Ja a defesa técnica, por profissional
legalmente habilitado, é indisponivel, deve ser plena e efetiva. Somente assim sera
assegurada a igualdade de armas e o contraditorio. A defesa, como anteriormente
observado, é garantia da prépria jurisdicdo®23,

O interrogatorio apresenta-se como oportunidade de maior relevo para o
exercicio da autodefesa. Somente com o reconhecimento do direito ao siléncio é que
se valorizou, no ordenamento nacional, a autodeterminacdo e a liberdade moral do
acusado, para decidir se colabora ou ndo na persecucéo penal, especificamente no
momento do interrogatério®?4.

O direito ao siléncio, enumerado na Constituicdo Federal como direito de
permanecer calado, é decorréncia do principio nemo tenetur se detegere e coloca-se
na esfera da autodefesa. Além disso, o siléncio pode representar também uma
estratégia da defesa®®>.

Mas o nemo tenetur se detegere ndo se esgota no direito ao siléncio.
Compreende direito mais amplo, que é o de nao se autoincriminar. A autodefesa
abrange, assim, também o direito de recusa em colaborar na producao de provas que

possam importar em autoincriminagéo®26.
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3.3.2.3 O principio ‘nemo tenetur se detegere’ e a presuncao de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia, que é também um dos corolarios do
devido processo legal, foi adotado no texto constitucional de 1988, reafirmando
novamente a dignidade humana como valor norteador do ordenamento juridico
brasileiro. Referido principio vincula-se ao modelo garantista®?’.

Acentua Rogério Lauria Tucci®?®®, sobre o significado técnico do aludido
principio, que corresponde a ndo consideracao prévia de culpabilidade. Ou seja, ao
direito de ser considerado inocente até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Importa considerar que o principio em foco apresenta diversos reflexos,
especialmente quanto a prova e quanto ao tratamento do acusado, dentro e fora do
ambito do processo penal®?°.

Quanto ao tratamento do acusado, no curso do processo, em razao da
presuncdo de inocéncia, deverd ser igual ao de qualquer outra pessoa, sem
diminuicdo moral ou social perante os outros cidaddos. Com relacdo a liberdade, a
presuncéo de inocéncia impde que medidas cautelares decretadas tenham finalidade
estritamente processual. Caso contrario, significariam antecipacdo de pena, o que €
inadmissivel diante do principio em foco®%.

No campo probatério, Antonio Magalhdes Gomes Filho®3! afirma que a
consequéncia mais elementar da presuncado de inocéncia é que o 6nus da prova
recaia exclusivamente sobre a acusacao, incumbindo pois ao acusador demonstrar a
culpabilidade do acusado.

Aduz o referido autor que, em obediéncia ao mencionado principio, 0 processo

penal deve objetivar a verificacdo dos fatos imputados ao acusado e nao as eventuais

527 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. Sdo Paulo Saraiva 2012. p. 100.

5282 TUCCI, 1998 apud QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo:

0 principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. Sdo Paulo Saraiva

2012. p. 100.

529 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. S&o Paulo Saraiva 2012. p. 100.

530 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo

tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. Sdo Paulo Saraiva 2012. p. 101.
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escusas que este ofereceu. O referido principio decorre também a necessidade de
haver prova da culpabilidade. Caso contrario, imp&e-se a absolvicdo®>®2.

Outra decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia, apontada pelo
mesmo autor, no ambito das provas, é a impossibilidade de se obrigar o acusado a
cooperar na investigacao dos fatos. Nessa Gtica, 0 nemo tenetur se detegere coaduna-
se perfeitamente com o processo penal informado pelo principio da presuncéo de
inocéncia, ndo se admitindo, em face do referido principio, que o acusado venha a
tornar-se objeto da prova®33.

Em acréscimo, a recusa do acusado em colaborar na persecucédo penal ndo
podera ser interpretada desfavoravalmente a ele, em face do principio da presuncéo
de inocéncia. Extrai-se, desse modo, também do principio da presuncéo de inocéncia

o direito a ndo autoincriminacdo, que € consubstanciado no nemo tenetur se

detegere®34,

3.3.2.4 O principio ‘nemo tenetur se detegere’ e sua Relagdo com a Tutela da

Dignidade Humana

A dignidade ¢ da esséncia da natureza humana. E considerada um ‘conceito a
priori’ preexistente. Assinala-se que a dignidade assegura um minimo de respeito ao
homem pelo sé fato de ser homem. Por isso, nédo resulta de criagdo normativa®®.

A dignidade humana nao abrange apenas a liberdade, mas a garantia de
condi¢cdes minimas de existéncia. Por isso, na doutrina, afirma-se que o principio da
dignidade humana reporta-se ‘as exigéncias basicas do ser humano no sentido de que
ao homem concreto sejam oferecidos os recursos de gque dispde a sociedade para a
manutencdo de uma existéncia digna, bem como propiciadas as condi¢cdes
indispensaveis para o desenvolvimento de suas potencialidades’. Considera-se,
dessa forma, que o aludido principio abrange a dimenséo material e espiritual do ser

humano®36.

582 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. S&o Paulo Saraiva 2012. p. 101.
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A dignidade humana passou a integrar o rol dos direitos funda- mentais, nas
Constituicdes, em razdo de atrocidades cometidas por regimes autoritarios. A partir
de entdo tem sido considerada valor supremo e base de todos os outros direitos
fundamentais. Com relacdo ao Poder Publico, em razdo da tutela da dignidade
humana, sdo inadmissiveis restricdes injustificaveis ou desproporcionais dela.
Também néo séo toleradas medidas que importem humilhacdes, discriminagdes ou
perseguicdes. Verifica-se, assim, que o nemo tenetur se detegere esta intimamente
relacionado a protecéo da dignidade humana®®’.

Desse modo, ainda que ndo fosse o principio nemo tenetur se detegere
adotado expressamente no direito brasileiro, nem fosse possivel extrai-lo dosdemais
principios anteriormente mencionados, ainda assim deveria ele ser observado, porque
integraria o ordenamento juridico. E que o nemo tenetur se detegere pode ser
considerado imanente ao ordenamento juridico brasileiro, tendo-se em vista que é
representativo de tutela a dignidade humana, expressdo maxima dos direitos
humanos, agasalhada na Constituicdo Federal como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, 111)°3,

Em reforco, o art. 5°, 8 2°, do texto constitucional, em sua primeira parte, dispoe
gue os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados. Assim, acolhida a dignidade humana
como um dos valores fundamentais do Estado brasileiro, incorpora-se o nemo tenetur
se detegere no elenco de direitos fundamentais, como dela decorrente, por forca do
disposto no aludido art. 5°, § 2°, da Constituigao®>3°.

Em suma, o principio nemo tenetur se detegere foi acolhido, expressamente,
no direito brasileiro com a incorporagéo ao direito interno do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos. Por
forca de tal incorporacdo, em consonancia com o disposto no art. 5°, 8§ 2° da
Constituicao Federal, como direito fundamental, a norma que prevé o nemo tenetur se

detegere possui hierarquia constitucional, o que foi corroborado pelo art. 5°, § 3°, da

537 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
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Magna Carta, acrescentado pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004. Trata-se de
um principio-garantia®4,

Como direito fundamental, ndo podera ser suprimido nem mesmo por emenda
constitucional. Expressamente também foi previsto no art. 5°, LXIII, da Constituicéo
Federal o direito ao siléncio, uma das decorréncias do principio nemo tenetur se
detegere. O principio em foco decorre igualmente das garantias do devido processo
legal e da ampla defesa, mais especificamente na vertente da autodefesa, bem como
da presuncéao de inocéncia, principios estes agasalhados na Constituicdo Federal, em
seu art. 5°, LIV, LV e LVII, respectivamente>*!,

E, sobretudo, dada a vinculagcdo do principio nemo tenetur se detegere a
preservacdo da dignidade humana, que € um dos postulados norteadores do Estado
brasileiro, como Estado Democratico de Direito (art. 10, lll, da Constituicdo Federal),
possivel seria extrair seu reconhecimento no direito brasileiro, mesmo que nao fosse
expressamente previsto, como direito fundamental decorrente do regime e dos
principios adotados na Constituicdo®*2.

De acordo com Queijo®*3, desse modo, o principio nemo tenetur se detegere
insere-se no ordenamento juridico brasileiro como direito fundamental, de hierarquia
constitucional, ressaltando-se tal aspecto pelas consequéncias que advirdo quanto a
interpretacdo dos dispositivos infraconstitucionais que versam sobre o interrogatério e
sobre as provas que dependem da colaboracdo do acusado para sua producédo e
pelas limitacbes que devem ser observadas por eventual nova legislacdo a esse

respeito.

3.4 Os Direitos Fundamentais Conexos a ldentificagdoe  a Investigacdo Criminal

Genética

Quando ‘a tensdo entre o eficientismo e o garantismo envolve interesses

tensionados’, ‘os direitos fundamentais que entram em coliséo na identificacdo e na

50 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. S&o Paulo Saraiva 2012. p. 104.
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investigacdo criminal genética’ sdo, de um lado, ‘o direito a uma persecucao penal

eficiente’, como exposto anteriormente. Por outro lado, segundo assevera Sauthier®#4,

[...] como direitos de defesa, Lorente Acosta®®, acompanhado de Cuesta
Pastor®#6, aponta os seguintes direitos fundamentais conexos: O (i) direito a
privacidade fisica, (i) o direito a privacidade informacional, (iii) direito a
intimidade, o (iv) direito a ndo autoincriminacao, o (v) direito a liberdade de
locomocéo, o (vi) direito a integridade fisico-corporal e o (vi) direito a protecao
dos dados pessoais.

3.4.1 O direito a privacidade e a intimidade

Embora existam autores que considerarem os termos intimidade e vida privada
como sendo idénticos, ‘a maioria das doutrinas diferencia os conceitos’ **’. Logo,
considerando como antdnimos os termos vida publica e vida privada: ‘A (i) vida publica
representaria a vida social do individuo, enquanto a (ii) vida privada estaria reservada
para os fatos estritamente relacionados com a vida familiar, pessoal, ou seja, um

ambito mais restrito’. Mas, tendo em vista que a distingéo é bastante simplista, dao
origem a alguns questionamentos tais como: ‘A vida profissional se desenvolve no

ambito publico ou privado’? ‘E os momentos de lazer'? Nesse sentido, cita Sauthier®*2:

Mori,>*®adverte dizendo que nao existe um critério valido de diferenciagéo, eis
gue uma e outra estdo tdo ligadas que é dificil dissocia-las. Tal distingcao
depende essencialmente de questfes de tempo e lugar, ou seja, questdes
culturais e até mesmo econdmicas. Contudo, apesar de ser dificil diferencia-
las, a sua existéncia € inconteste, pois o ser humano, apesar de ser
eminentemente social, também necessita de momentos de soliddo e
afastamento.

Importante destacar que, para os aleméaes, segundo afirma Sauthier>°°:

A vida privada compreende tudo aquilo que o individuo ndo quer que se torne
publico. E a esfera mais ampla, dentro da qual se encontram outras trés

544 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo: 0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. S&o Paulo Saraiva 2012. p. 131.

545 ACOSTA, José Antonio Lorente. In ROMEO CASABONA, Carlos Maria (ed). Bases de datos de
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546 PASTOR, Pablo José Cuesta. In ROMEO CASABONA, Carlos Maria (ed). Bases de datos de
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57 MORI, Michele Keiko. Direito a intimidade versus informatica. ~ Curitiba: Jurua Editora, 2010. p.31.
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esferas de ‘progressdo’ menor (intimidade, reserva e segredo,
respectivamente), na medida em que a intimidade for se restringindo. Na (i)
esfera da intimidade, além de existir apenas aquilo que o individuo ndo quer
gue se torne publico, participariam apenas aquelas pessoas que gozam da
confianca do individuo, e com as quais ele mantém uma relacdo de
intimidade. Na (ii) esfera da reserva, estariam todos os assuntos confidenciais
gue necessitam de protecdo especial. Por fim, na (iii) esfera do segredo,
estariam incluidos apenas poucos amigos, ficando de fora inclusive algumas
pessoas de sua intimidade.

Finalmente, segundo Sauthier®®!, ‘no ambito externo as esferas da privacidade
estaria 0 dominio da vida publica. E, desse modo, a diferenciacdo entre vida privada
e vida publica é facilitada pela diferenciacédo da vida privada em esferas’.

Cabe destacar ‘que os direitos a intimidade e a privacidade se apresentam
como direitos a liberdade, empregado em seu duplo sentido: (a) Nao intromisséo e (b)
autonomia (direito de escolha), concernentes a vida privada’ °°2.

Outro aspecto importante refere-se a informacdo pessoal, a qual pode ser
chamada de dado pessoal. Cujo conceito é: ‘dado relacionado a um individuo
identificado ou identificavel, independentemente do suporte em que se encontre
registrado (escrita, imagem, som ou video)’ °°3. Ou seja, ‘um individuo identificado é
aguele que ja é conhecido’. E, ‘identificavel é aquela pessoa que pode ser conhecida
diretamente através de recursos a meios a disposicao de terceiros’. Um exemplo de
dado pessoal é ‘o IP atribuido a um determinado computador’ quando conectado a
internet. Embora essa informagéo ndo conduza ‘a identificagédo direta do internauta,
ela também podera ser conhecida a partir da interconexao do IP com outros dados
armazenados no provedor de acesso a Internet’ °>4. Com relacéo aos dados pessoais,

Sauthier cita:

Segundo Eichterhoff555, os dados pessoais podem ser classificados em dados
ndo nominativos e dados nominativos. Os (i) dados ndo nominativos nao
estdo relacionados a nenhuma pessoa determinada, podendo, nas palavras

551 |bid. p.132.

552 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada: Uma visdo ju  ridica da
sexualidade, da familia, da comunicacdo e informacd es pessoais, da vida e da morte. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998. p. 351.

553 VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na sociedade da informacao: Efetividade desse
direito fundamental diante dos avancos da tecnologi a dainformacdo. Porto Alegre: Sério A. Fabris
Editor, 2007. p. 252.

554 VIEIRA, Tatiana Malta. O direito a privacidade na sociedade da informacéo: Efetividade desse
direito fundamental diante dos avancos da tecnologi a dainformacdo. Porto Alegre: Sério A. Fabris
Editor, 2007. p. 253.

555 EICHTERHOFF, Gisele. Direito a privacidade dos dados genéticos.  Curitiba: Jurua, 2010. p.156.



136

de Reinaldo Filho%%®, ‘ser objeto de apropriacdo sem qualquer tipo de
restricdo, salvo algumas limitacdes decorrentes de regimes legais especificos
— como as normas protetivas da propriedade intelectual’.

Dentre estes, estariam incluidos ‘os dados estatisticos, bibliogréaficos,
econdmicos sociais, politicos e eleitorais, ndo relacionados com alguma pessoa’. Sem
gue as pessoas sejam identificadas, como se fossem dados andnimos relativos a uma
coletividade. O uso de tais dados, ‘em regra, nédo atinge os direitos da personalidade,
pois ndo se referem a dados pessoais, ainda que possam resultar em danos materiais,
tais como decorrentes de violacdo de segredo industrial’ 7.

A legislacdo lanca mao de uma técnica chamada ‘anonimacéo’ para minimizar
0s riscos contidos no tratamento da informac&o®°8. E ‘é exatamente o que acontece
com os bancos de perfis genéticos para fins criminais’ 5°.

Ja os (ii) dados nominativos, sdo aqueles que dizem respeito a determinada
pessoa. E sdo classificados como sensiveis e ndo sensiveis®®0, Estes (a) sdo
considerados de dominio publico, portanto, ndo reservados ao titular. Geralmente
estdo ligados ‘a qualificacdo da pessoa, tais como o seu nome, estado civil, domicilio,
profissdo, ocupacao, dentre outros’. Os quais ‘podem ser livremente armazenados e
utilizados’, visto que ndo causam ‘danos ou riscos a privacidade ou a intimidade da

pessoa’ %1, E, sobre essa assercdo, Sauthier %62 cita:

Vieira®®3, contudo, apesar de concordar que eles podem ser ‘coletados e
armazenados sem prévio e expresso consentimento de seu titular’, afirma que
eles pertencem ao primeiro circulo da teoria alema das esferas,
correspondendo a esfera da privacidade. De qualquer forma o seu titular,
porém, ndo perde o direito ao controle de sua existéncia, veracidade e
retificacdo, decorrentes do direito a protecdo dos dados pessoais, evitando
erros que venham a trazer prejuizos.

556 REINALDO FILHO, Demacrito. A privacidade na ‘sociedade de informagédo’. In:  (Coord.). Direito
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No tocante aos dados (b) sensiveis, estes, encontram-se ligados diretamente a
esfera da privacidade e intimidade °%4. Tais dados informam, conforme citacéo de

Sauthier®%s:

[...] ‘as preferéncias sexuais da pessoa, as condicBes da sua saude e
caracteristicas genéticas, sua adeséo a ideias politicas, ideolégicas, crencas
religiosas, bem como suas manias, tracos do seu carater e personalidade’s®®,
Sua utilizacdo pode acarretar danos ao seu titular ou a terceiros (no caso dos
dados genéticos, a sua utilizacdo indevida poderia afetar inclusive familiares
consanguineos). Assim eles gozam de maior protecao juridica, sendo que o
titular pode ndo apenas ter o direito ao controle do armazenamento, uso e
veracidade dos dados, mas também impedir totalmente a sua utilizacao.

Quanto aos circulos da teoria das esferas, segundo Sauthier®®’, Vieira®68

diverge de Eichterhoff°°, asseverando que:

[...] eles pertencem a esfera da intimidade. Ela ressalta que por se referirem
a aspectos mais intimos, eles necessitam de permisséo especial para o seu
tratamento. Ela define tratamento dos dados pessoais como a ‘recepcao,
producdo, reproducdo, utlizacdo acesso, transporte, transmissao,
distribuicdo armazenamento e eliminacdo’. Vieira acrescenta aos dados
nominativos uma terceira categoria: Os (iii) dados de tratamento proibido, que
merecem total e absoluta protecao, pois, dentro da teoria das esferas, eles
pertencem ao circulo do segredo. Assim, para eles deve existir vedacao legal
a qualquer espécie de tratamento. Por fim, Vieira destaca que
independentemente da categoria em que os dados pessoais se encontrem,
eles devem ser protegidos pelas prerrogativas da integridade, autenticidade
e sigilo.

Referente aos dados genéticos afirma-se que eles estéo incluidos na categoria
dos dados nominativos sensiveis, porquanto, além de serem inerentes a ‘pessoas
determinadas’, estes se encontram diretamente vinculados a esfera da privacidade e
intimidade, isso porgue, revelam informacdes pessoais®’°.

Nesse sentido, Sauthier®’! cita:
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E corrente a aceitacdo de que ingressam plenamente, no nicleo da
intimidade, os dados referentes a salde e a origem racial das pessoas, 0s
quais, junto com outros, configuram os chamados dados sensiveis ou
supersensiveis (assim como os relativos a origem étnica, opinides politicas,
adesdes sindicais, convicc¢des religiosas ou de outra ordem, vida sexual), cuja
vinculagdo com as analises genéticas € evidente. Sua qualificagdo como
dados supersensiveis acarreta o estabelecimento de garantias reforcadas de
protecd@o, como € vedar o acesso a informacgéo e seu tratamento em arquivos
automatizados se nao intervém o consentimento do interessado, ou limitar —
geralmente com reserva de lei — tal acesso e sua utilizacao®"2.

E, nas palavras de Sauthier®’3, Casabona®’4 acrescenta:

Como se sabe, os dados relativos a satde publica foram elevados a categoria
de dados sensiveis, e inclusive hipersensiveis, devido a potencialidade de
projecdo da informacao, especialmente intima ou reservada do interessado,
0 que converte em vulneravel: pois bem essa ‘sensibilidade’ ou
vulnerabilidade’ aumentam, como foi assinalado, quando se refere, de forma
especifica, a dados genéticos e quando, ademais, foram processados
automaticamente.

Sabe-se também que informacao genética ndo apenas revela as informacdes
sobre o seu portador, mas também ‘tem potencialidade capaz de atingir a privacidade
e a intimidade inclusive de seus familiares’. Desse modo, o titular da informacgao
genética, do ponto de vista bioldgico, é toda a familia bioldgica a que pertence, e nao
apenas o individuo, todavia ‘ndo exista coincidéncia a partir de uma perspectiva
juridica’. A potencialidade de tais informacdes néo se conhece em sua totalidade, ‘pois
o desenvolvimento cientifico sobre o genoma humano podera levar os cientistas a

aprofundar o seu conhecimento’ 75,

Ainda, nas palavras de Sauthier®’®:

[...] Eichterhoff afirma que os dados genéticos podem estar dentro da esfera
da privacidade, da intimidade, e até mesmo do segredo, a depender de varios
fatores, inclusive o interesse de seu portador em revela-los a um determinado
publico ou até mesmo em manté-los em segredo. Por exemplo: Caso a
pessoa tenha interesse em revelar algumas informacdes a pessoas de seu
convivio, tais dados estariam na esfera da vida privada. Diferentemente, se
decidir revelar apenas a pessoas mais intimas e de confianca, neste caso
eles estariam na esfera da intimidade. Se decidir revelar apenas a pessoas
muito chegadas estaria na esfera da reserva. E, por fim, se decidir n&o revelar
a ninguém, faria parte da esfera do segredo’.
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Conforme assevera Sauthier®’’, no entendimento de Vieira®® ‘os dados
nominativos sensiveis pertencem a esfera da intimidade’. E que, ‘estando os dados
genéticos nesta categoria de dados nominativos, estariam restritos a essa esfera da

vida privada’.

3.4.2 Conceitos, formas de violacdo, sujeito e contetdo

Sobre este tema, Sauthier®’?, faz referéncia a um conceito®®° de privacidade e

cita:

[...] como sendo faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissao de
estranhos em sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o
acesso a informacdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir
gue sejam divulgadas informagdes sobre esta area da manifestacao
existencial do ser humano.

Conforme assevera Sauthier®8!, que Vieira®®? ressalta que o seu conceito é
abrangente, incluido além do ‘direito subjetivo de ‘constranger os outros a respeitarem
a sua esfera privada”, também o ‘de 'controlar as suas informacgdes de carater pessoal
— sejam estas sensiveis ou ndo, — resistindo as intromissdes indevidas provenientes
de terceiros”. Assim sendo, percebe-se ‘que a privacidade pode sofrer duas formas
de violacdo’: ‘o acesso ndo autorizado e a divulgacéo indevida’. No primeiro caso,
‘acesso nao autorizado, a aquisicdo das informacfes é legitima’. Ja, no segundo,
‘divulgacéo indevida, ainda que legitima a aquisicdo das informacdes, nao é licita a
sua revelacao posterior’ 583,

Com relacgdo ‘ao sujeito titular do direito’ Sauthier®® refere-se a Echtterhoff>8d,

o qual afirma ‘que ele é titularizado por toda pessoa fisica’, ‘independente de quaisquer

"7 bid. p.136.
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SPBASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989. vol. 2, p. 63.

S80VIEIRA, 2007, apud SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética aluz
dos direitos fundamentais.  Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.136.
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584 SAUTHIER: Rafael. A identificacéo e a investigacao criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.137.
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genética a luz dos direitos fundamentais.  Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.137.
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fatores tais como idade, sexo, condi¢ao social, etc.” No tocante ‘a pessoa juridica, ha

uma total incompatibilidade dela titularizar esse direito em razao da propria razéo de

ser da privacidade’®®, que estabelece um ‘sentimento ou um estado de alma’®?’.

No que diz respeito ao objeto , ‘ele consiste na ‘propria situacdo de intimidade,

como um bem juridicamente apreciavel e que reflete valores materiais, morais e

espirituais” %88, ‘Mori®®® ainda destaca que ele ndo se confunde com o préprio titular

do direito’.

Quanto ao direito a privacidade, assevera Sauthier>:

Os direitos a privacidade e a intimidade tém previséo constitucional expressa
no art. 5°, inciso X da Constituicdo Cidada nestes termos: ‘S&o inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o
direito a indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao'.
Por outro lado, a privacidade também mereceu protegdo constitucional
especial em diversos dispositivos: O direito de resposta (art. 5°, inciso V,
CF/88), inviolabilidade do domicilio (art. 5° XI), da correspondéncia e das
comunicacdes (art. 5°, inciso XII), e resguardado da fonte, (art. 5°, inciso XIV),
o direito de inédito no universo do direito autoral e da propriedade industrial
(art. 5° inciso XXVIII, alinea ‘a’), a restricdo a publicidade dos atos
processuais (art. 5°, inciso LX) e o habeas data (art. 5°, inciso LXXII).

Ainda dentro deste contexto, Sauthier®®! faz a seguinte citagéo:

Vieira®? destaca que o direito a privacidade possui a seguinte classificacdo
pelo critério do seu &mbito de protecdo: A (i) privacidade fisica, a (ii)
privacidade do domicilio, a (iii) privacidade das comunicacdes, a (iv)
privacidade decisional e a (v) privacidade informacional, este Ultimo
compreendendo o sigilo de dados, sigilo dos dados bancérios, e o segredo
profissional. E possivel observar ainda que tal classificagdo, por revelar o
ambito de protecdo, também revela o seu conteuddo, subdividido nas
precitadas categorias®®. Tém conexdo com esta pesquisa apenas a
privacidade fisica e a informacional.

Caso contrario, cita Sauthier>%4:

586 MORI, Michele Keiko. Direito & intimidade versus informatica . Curitiba: Jurua Editora, 2010. p.34.
587 DOTTI, René Ariel. A liberdade e o direito a intimidade. Revista de informacéao legislativa. Brasilia,
n° 66, abr./jun. 1980, p. 125-152.

588 MORI, Michele Keiko. Direito & intimidade versus informatica . Curitiba: Jurua Editora, 2010. p. 34

589 |bid. p.137.
5% |bid. p.137.
591 |bid. p.137.

52 VIEIRA, Tatiana Malta. O direito & privacidade na sociedade da informacéo: Efetividade desse
direito fundamental diante dos avancos da tecnologi a dainformacdo. Porto Alegre: Sério A. Fabris

Editor, 2007. p.31.

53 MORI, Michele Keiko. Direito & intimidade versus informatica . Curitiba: Jurua Editora, 2010. p.35.

% |bid. p. 137-138.
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A (i) privacidade fisica protege a autonomia em relacdo ao seu corpo. Isso
impede que o individuo seja submetido a procedimentos invasivos nao
autorizados pelo seu titular. Essa forma de privacidade foi reconhecida ja em
1963 pelo Tribunal Constitucional Federal alem&o num julgamento onde um
empresario entrou com acao constitucional para nao se submeter a uma
intervencao cirdrgica para retirada de liquido cefalorraquidiano a fim de
comprovar a sua imputabilidade.

Segundo afirmou o Supremo Tribunal Federal (SF), no Brasil, ‘que se existirem
outros meios para se comprovar a paternidade’ — no julgamento do HC 71.373 — ‘néo
esta autorizada a coleta forcada de material biolégico para a realizacdo da tipagem
genética’. Esta aparéncia da privacidade é o que se tem chamado, de intangibilidade

do corpo humano, inclusive pelo préprio STF>%,

Nesse sentido, afirma Sauthier 5%:

[...] a (v) privacidade informacional (ou autodeterminacédo informativa),
protege as informagfes pessoais ndo apenas na sua esfera intima, mas
também aquelas constantes em dados pessoais e que possam conduzir a
identificacdo da pessoa como tal. Esse direito foi reconhecido pela primeira
vez pelo Tribunal Constitucional alem&o no caso da Lei do Censo de 1983,
em que foi ordenado o recenseamento geral da populagdo. A lei que
determinou o recenseamento previu também a possibilidade de comparacao
dos dados levantados como registros publicos ja existentes e a transmissao
das informacfes colhidas em reparticbes publicas federais, estaduais e
municipais. Nesse ponto, a lei foi julgada invalida, ou seja, o direito cabe a
cada individuo de controlar e proteger os proprios dados pessoais.

Na constituicdo de diversos paises, como Portugal, Eslovénia RuUssia e
Espanha, esse direito ja foi reconhecido®”.

No Brasil, porém ndo existe ainda dispositivo expresso que se refira a ele,
‘sendo que ele pode decorrer tanto decorre da disposi¢éo genérica do disposto no art.
5°, X, quanto da disposi¢éo prevista no art. 5°, Xll, CF/88’, segundo Vieira>%.

Em compensacgdao, a partir pela privacidade informacional surgem outros trés
direitos: ‘O direito ao sigilo de dados, o direito ao segredo profissional e o direito ao
sigilo bancario’. Neste caso, serdo vistos apenas 0s dois primeiros, por estarem
ligados a esta pesquisa. O (a) direito ao sigilo de dados vem previsto expressamente

no art. 5°, Xll, da CF/88. Apesar do velocissimo avanco da informética trazer uma

5% SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.138.
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grande ‘guantidade de dados armazenada nos suportes informatizados, além do
trafego desta forma de comunicacdo pela internet, ndo é objeto de sigilo todo e

qualquer dado pessoal’ °%°. Neste sentido, Sauthier® cita que:

Segundo Mori®?!, existem dados que séo fornecidos sem que haja violagao
desses direitos individuais: O nome, o endereco, a profissdo, a idade, o
estado civil, a filiacdo, etc. S8o os dados pessoais ndo sensiveis, cuja
revelacdo, em tese, ndo atinge a privacidade ou a intimidade. Isto visa
proteger a intimidade através da informatica, protegendo os dados pessoais
armazenados em suportes informatizados.

Ainda, conforme conteddo exposto anteriormente, ‘0os artigos 5°-A, paragrafo
segundo, e 7°-B da Lei 12037/09 criaram um sigilo especifico para os dados genéticos:
Trata-se do sigilo genético’ . Desse modo, quando se tratar de banco de perfis
genéticos para fins criminais e, ‘sempre que o profissional que tiver conhecimento do
segredo for um funcionario publico, e caso haja violagdo indevida, o crime tipificado
seréa diverso’. De acordo com Sauthier®?, ‘trata-se de crime especial, previsto no art.
325 do Cddigo Brasileiro (violacao de sigilo funcional)'.

Finalizando, deriva ainda da privacidade informacional (b) segredo profissional.
Nas palavras de Sauthier®3, ‘durante o exercicio de determinadas profissées tais
como o meédico e 0 advogado, iniumeros aspectos da vida intima sao revelados a
pessoa que exerce a profissdo’. E estas informagbes precisam ser mantidas em
segredo ‘sob pena de violar os direitos a privacidade e a intimidade’. Logo, o direito

ao segredo profissional é indispensavel no tocante a protecédo desses direitos®%4.

3.4.3 O direito a liberdade de locomocéao

Eis aqui, outro direito fundamental respaldado por peviséo legal na Constituicao
Federal de 1988 em dois locais: ‘No caput do art. 5°, e, também, no seu inciso XV,

com esta redacéo: ‘E livre a locomogdo no territério nacional em tempo de paz,

9 SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacéo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.138.
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podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens’. No caso deste ultimo dispositivo séo previstas duas situagdes: ‘A (i)
liberdade de locomocéo no territorio nacional e a (ii) liberdade da pessoa entrar no
territério nacional e nele permanecer ou sair com seus bens®%, E neste contexto,

Sauthier8% cita:

A (i) liberdade de locomog&o no territdrio nacional contém o direito de ir e vir
e o direito de ficar e permanecer sem necessidade de autorizacdo. O inciso
XV cita a expressao ‘nds termos da lei’. Contudo, tal referéncia nao seaplica
a hipétese de restricdo ao direito de locomocdo em tempo de paz, que se
existisse seria inconstitucional, e sim a eventual restricdo em tempo de
guerra, que é possivel desde que ndo extinga a liberdade de locomog¢&o como
instituicdo. A (ii) liberdade de entrar no territério nacional em tempo de paz,
nele permanecer e dele sair é o direito de ir e vir através das fronteiras. Ele
envolve assim, também, o direito de migrar (emigrar e imigrar). Neste caso a
expressdo ‘nos termos da lei’ se refere também a situacBes envolvendo
estrangeiros. Mas relativamente a restricbes em tempos de guerra, 0 inciso
significa que a entrada, saida e permanéncia no territério nacional estejam
vedadas. Ndo estdo. Contudo, ndo serd um direito salvo se for brasileiro e
esteja retornando a patria. Se for brasileiro que queira sair, ou estrangeiro
gue queira entrar ou permanecer, as autoridades poderédo concordar ou néo,
tanto tendo em vista os critérios de seguranga nacional, como de seguranga
do proprio individuo. A essa liberdade foi dada uma garantia especial, surgida
desde o século XVII: O habeas corpus, que na nossa Constituicdo Federal
vem expressamente previsto no art. 5°, inciso LXVII.

3.4.4 O direito a integridade fisico-corporal

Qualguer que seja o tipo de agressdao ao corpo humano, também é uma
maneira de agredir a vida, tendo em vista que ela se sucede nele. Desse modo, a
Constituicdo Federal de 1988, ao proteger a vida, ‘estd também protegendo a
integridade fisico-corporal’, razéo pela qual ‘este bem juridico esta protegido de forma
implicita’. Quanto ‘a integridade fisico-corporal dos presos, a Constituicao foi além e
assegurou um dispositivo especifico’. De acordo com ‘o art. 5°, XLIX, nestes termos’:
‘* E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral’®®’. Sauthier%

complementa asseverando que:

As constituicdes anteriores que previam a agressao fisica (agoites, marca a
ferro e outras formas de tortura) para a obtencdo de confissdes viram essas

605 |pid. p. 146.
606 |pid. p. 146-147.
67 |pid. p. 147.
603 |pid. p. 147.
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praticas abolidas com a Constituicdo de 1824. Contudo nédo bastava apenas
abolir, era necessério vedar expressamente como faz a nossa Constituicdo
cidada. E ainda previu a proibicdo da pratica da tortura no at. 5°, Ill, nos
seguintes termos: ‘Ninguém sera submetido a tortura ou tratamento
desumano e degradante’. A Magna Carta previu muitas outras garantias,
além dessas, relativas a prisdo®.

3.4.5 O direito a protecéo dos dados pessoais

Sobre a garantia dos direitos da personalidade, da vida privada e da sua honra,

Sauthier®'® assegura que:

[...] possuem uma dimens&o positiva que vai além da protegdo da intimidade,
alcancando também a protecao dos dados pessoais. Esta protecéo se traduz
num direito autbnomo em relacdo a privacidade, a intimidade e aos demais
direitos da personalidade: E também chamado de direito & protecdo dos
dados pessoais. Segundo Cuesta Pastorfll, ele é também um direito
fundamental que concede ao seu titular o poder de disposicdo e controle
sobre suas informacdes pessoais. Ele inclui o seu uso e destino, e protege
toda e qualquer informacgé&o pessoal, seja intima ou ndo e cujo conhecimento
e emprego pessoal possam afetar os seus direitos, sejam ou n&o
fundamentais, pois sua protecdo abrange ndo apenas a protecdo da
intimidade.

Sendo assim, esse direito compreenderia também os dados pessoais publicos,

gue apesar de ser do conhecimento de qualquer um, ‘ndo escapa do poder de

disposicédo do seu titular’ 612,

Neste sentido, Sauthier®’® destaca que:

Cuesta Pastor®4 reafirma a autonomia desse direito, pois ele & mais amplo
gue os direitos a privacidade e a intimidade, abrangendo outros direitos da
personalidade, incluindo o direito & honra, a liberdade de pensamento, a
liberdade de culto, dentre outros. Além disso, haveria uma nitida diferenca
entre os direitos a privacidade e a intimidade em relacdo ao direito a protecéo
de dados: Este ultimo atribui ao seu titular outros poderes adicionais que o0s
primeiros ndo conferem, impondo a terceiros certos deveres juridicos no
sentido de garantir o controle sobre os dados pessoais. Portanto, a prote¢édo

609 |pid. p. 147.
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dos dados implica numa série de outros direitost®. O (a) direito ao prévio
consentimento para a coleta e utilizacao (tratamento) dos dados pessoais, 0
(b) direito de saber cobre o seu destino e utilizacdo, o (c) direito de acesso a
eles e o direito de retificagcao, caso haja erros. Por fim, Cuesta Pastor®16 ainda
reafirma a chamada ‘liberdade informatica’ como um direito de controlar o uso

dos dados pessoais inseridos dentro de um suporte informatico.

Importante destacar que ‘0 nosso ordenamento juridico previu diversas leis’, o
que possibilita afirmar que ha regulamentacdo suficiente ‘na questdo da
disponibilidade dos dados pessoais’. Todavia, no que se refere ‘a integridade,
autenticidade e o sigilo das informacgfes durante o seu tratamento, ha uma caréncia

de atos normativos no nosso pais’®l’. Nesse contexto Sauthier®® cita que:

Por isso ela afirma a necessidade de uma regulamentacao especifica em lei
prépria para a protecdo dos dados pessoais. Tais principios e direitos
surgidos a partir da experiéncia internacional ndo foram previstos de forma
sistematica e explicita em nosso ordenamento. Porém, nada impede que a
jurisprudéncia os adote, ‘considerando que estruturam, em plenitude, o
arcabouco axiolégico do sistema de protecdo de dados pessoais, sendo
essencial seu reconhecimento para a efetividade do direito a privacidade
informacional diante dos avancos da tecnologia da informacgéo’. (Grifo
acrescentado pelo autor).

Nesse sentido, cabe referir os onze principios citados por Vieira®'®, ‘a partir dos

quais emanam diversos direitos no tratamento de dados pessoais’

(a) Principio da lealdade (ou boa-fé), que determina que os dados devam ser
recolhidos com o consentimento do seu titular; (b) principio da publicidade,
obrigando os responsaveis pelos bancos informatizados a informar o publico
sobre a existéncia dessas bases de dados e os procedimentos utilizados no
tratamento de dados de carater pessoal; (c) principio da transparéncia, que
determina que o titular dos dados seja informado, no momento da coleta, dos
aspectos do tratamento das informacg@es, incluindo-se identificacdo do
responsavel pelo tratamento, periodo de conservacdo dos dados, carater
obrigatério ou facultativo do fornecimento, além de outras informacfes
relevantes. Decorre deste principio o direito a informacéo, que trata da
faculdade do titular dos dados de exigir a prestacdo de informag8es sobre o
tratamento de seus dados pessoais; (d) principio da proporcionalidade, que
impde a realizagcdo de um ‘juizo de idoneidade’ do dado em pauta, para o fim
almejado da coleta, excluindo-se o tratamento de informacdes n&o

15> SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigagdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p. 147-148.
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pertinentes. Deste principio decorre o direito de oposicdo, que consiste na
faculdade do individuo de se opor ao tratamento de seus dados pessoais com
base em razdes preponderantes e legitimas a serem verificadas no caso
concreto;

E, Vieira®2 acrescenta:

[...] (e) principio da veracidade, que dispde que os dados armazenados
sejam verdadeiros. Dele decorre o direito de acesso, que possibilita ao seu
titular o devido acesso aos seus dados para conhecé-los e, desta forma,
modificar ou atualizar as informacdes armazenadas. No Brasil, ele vem
regulado no art. 7° da Lei 11.111/05 (Lei do Habeas Data); (f) principio da
caducidade, que estabelece que os dados devam ser apagados assim que
se atingirem os objetivos para os quais colhidos. Dele decorre o direito ao
esquecimento, que faculta ao individuo exigir que seus dados sejam
apagados ap6s o periodo necessario ao cumprimento das finalidades
determinantes da coleta. No Brasil, este direito esta previsto no art. 748, CPP,
e no paragrafo 1° do art.43 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90); (g) principio da seguranca no tratamento, que determina que o
responsavel por bancos de dados nos quais sdo armazenados dados
pessoais adote medidas técnicas e administrativas que garantam a
seguranca de tais informacdes; (h) principio da confidencialidade, que imp&e
o dever de sigilo no tratamento dos dados pessoais. No Brasil, esse dever
vem previsto no art. 23, paragrafo 4° da Lei 8.159/91, regulamentado pelo
Decreto 4.553/02 (art. 2°) [...].

E, Vieira®?!finaliza, citando os demais principios:

[...] (i) principio do ndo tratamento de dados sensiveis, pelo qual os dados
sensiveis, em regra, s6 podem ser tratados com prévia permissdo do seu
titular ou, excepcionalmente, sem o consentimento do seu titular, caso haja
disposicdo legal e para a preservacao de outros interesses publicos; (j)
principio da reciprocidade das vantagens, que determina que 0s meios
adotados para a coleta de dados pessoais sejam utilizados também para o
exercicio dos direitos conferidos aos titulares; e, por fim, o (k) principio da
responsabilidade objetiva, que determina que os individuos responsaveis
pela gestdo das bases de dados devam ser responsabilizados de forma
objetiva por danos decorrentes do descumprimento dos principios acima
arrolados, implicando o dever de indenizar, eis que o tratamento dos dados é
uma atividade de risco%22,

O conteudo até aqui estudado, mostrou que ‘a utilizacdo da mescla-banco’
conduz ‘necessariamente ao tratamento dos dados genéticos’, que por sua vez
abrange como visto no conteudo apresentado, a producdo, armazenamento,
recepgéo, reproducdo, acesso, transporte, transmisséo, distribuicdo, eliminacdo e
utilizacdo das informacdes pessoais. No tocante a essa relacdo de reciprocidade, ‘€@

possivel afirma que’: ‘A (i) producéo das informacdes genéticas, é feita no momento

620V/IEIRA, 2007, apud SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacéo criminal genética aluz
dos direitos fundamentais.  Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.150.
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em que se realiza o procedimento de tipagem genética’. Bem como o (ii)
armazenamento destes dados pessoais relaciona-se com a alimentacdo do bancode
perfis genéticos para fins criminais. Quanto as demais atividades de ‘(iii) recepcéao,
reproducdo, acesso, transmissao distribuicdo, armazenamento e eliminagcdo dos
dados genéticos, acontecem na atividade de gestdo da base de dados’. Finalmente a
(iv) que se refere a utilizacéo destes dados pessoais, incidem por ocasido da utilizacéo

do banco de perfis genéticos®23,

3.5 O direito fundamental a ndo autoincriminacao: a uti lizacdo do DNA frente aos

postulados constitucionais do Estado Democrético de Direito

A construcao de bancos de dados de perfis genéticos para fins de investigacao
criminal, realizada através da coleta de material genético, deve ser balizada por
‘parametro de garantias aos direitos fundamentais da pessoa humana’, caso contrario,
passa a representar um ‘grave risco para os direitos humanos e para as garantias
penais e processuais do cidadao’ e, também pode desvirtuar ‘o papel do Direito Penal
em um Estado Democratico de Direito’, visto que gera uma relacdo contraria entre
essas garantias e a permanente procura por mais segurancga’, isto €, julga-se
necessario e aceitavel sacrificar ou pelo menos ‘mitigar as garantias fundamentais’,
em prol ‘de uma eficacia repressiva’ 624,

Nesse sentido Callegari, Wermuth e Engelmann®?® asseveram:

[...] isso contraria o principio segundo o qual as normas penais devem estar
construidas sob forte base de garantias, ou seja, devem respeitar os direitos
e garantias fundamentais preconizados pela Constituicdo Federal.

7

Dentro desse contexto € importante que se destaque, de modo especial, o
direito fundamental a ndo autoincriminacdo. No que tange ao principio, ( da néo
autoincriminacao), o qual se caracteriza por um forte contetdo de garantia, nenhuma
pessoa é obrigada a produzir prova contra si mesma ‘(nem o suspeito ou indiciado,

nem o acusado, nem a testemunha etc.)’. Logo, ninguém pode ser obrigado, tanto por

62 SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.150.

624 CALLEGARI, L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigagéo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 65.

625 |bid. p. 65.



148

qualquer autoridade, como por um particular, a fornecer de forma involuntaria qualquer
tipo de informacéo, dado, objeto ou prova que o incrimine direta ou indiretamente®26,

De acordo com Callegari, Wermuth e Engelmann®?’ é ressaltado o seguinte:

Qualquer tipo de prova contra o réu que dependa (ativamente) dele sé vale
se o ato for levado a cabo de forma voluntaria e consciente. A garantia de nédo
declarar contra si mesmo encontra-se, dentre outros documentos
internacionais, no art. 8°, 2, g, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Ja no ambito interno, esse direito encontra-se expressamente
previsto na Constituicdo Federal (art. 5°, inc. LXIII).

Nesse mesmo sentido, € conveniente ‘gue se lancem outros pressupostos a
utiizacdo do banco de perfis genéticos> no caso em que se implementada,
efetivamente, ‘essa modalidade probatdéria, serd vedada a sua aplicagdo exclusiva a
algumas pessoas, que poderiam ser catalogadas como ‘as verdadeiras ‘ndo pessoas’
do Direto Penal moderno’, ou seja, os absolutamente excluidos’ 628, Ndo se podera
exacerbar-se ‘nas modalidades de pesquisa probatéria para algumas’ ‘pessoas de
segunda classe’ sobre as quais o Estado se volverd com um rigor maior ‘- 0s nao
humanos — que merecerdao um tratamento com provas de conteldo essencial’. Existe,
sobre algumas pessoas ou categorias delas, uma tendéncia de considera-las como
‘fontes de perigo’. Este aspecto ndo podera inspirar as discussdes sobre a ‘ado¢éo ou
ndo do banco de perfis genéticos’. Ligados a todos ‘esses detalhes, a utilizacdo dos
dados genéticos podera significar ‘a negacédo da relevancia do dado bioldgico ‘ser
humano” 629,

Outro importante aspecto a ser considerado dentro deste contexto refere-se a
‘limites e possibilidades de utilizacdo de bancos de dados genéticos para fins de
investigagcdo criminal no Brasil. E nesse sentido citam Callegari, Wermuth e

Engelmann®30;

[...] o principio da proporcionalidade, a regra de ponderacao de interesses
como fundamento legitimador da decisé@o de sacrificar direitos fundamentais

626 CALLEGARI, L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigacédo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 65-66.

827 |bid. p. 66.

622 SANCHEZ, S. Jesus-Maria; Traducdo: 22 ed. Espanhola: ROCHA, de O. Luiz Otavio; Revis&o:
GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T. William. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL - Aspectos da politica
criminal nas sociedades pés-industriais . 32 ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013.

62CALLEGARI; L. André; WERMUTH; A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigacéo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 66.

630 |pid. p. 71-72.
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no lugar de objetivos sociais, € uma regra fundamental, e que deve ser
utilizada como ‘norte’ no tratamento da matéria. Notadamente no caso da
criacdo do banco de perfis genéticos, ao lado do principio da
proporcionalidade (que sera examinada a seguir), se devera levar em
consideragdo que esse conteudo integra ‘os direitos de personalidade’ e,
assim, ndo se podera ‘patrimonializar’ um conteddo que € indisponivel, pois
esta em jogo a intimidade da pessoa.

Face ao exposto, € uma premissa do Direito que, de modo geral, os dados de
carater pessoal de um individuo, requerem uma protecdo especifica, tanto quando
confiados a profissionais, quanto ao ocasionarem a composicdo de um arquivo
informatizado, independentemente de qual for seu objetivo. Seja ele, policial, médico
ou financeiro®3,

Desse modo, estruturagdo da proporcionalidade precisara levar em conta os

contornos bastante especificos ‘que a matéria carrega na sua esséncia constitutiva’
632

3.6 O Principio da Proporcionalidade como Instrumento p ara a Mensuracao da
Possibilidade de Utilizacdo de Bancos de Dados de P  erfis Genéticos na

investigacdo Criminal no Brasil.

No ambito penal o principio da proporcionalidade presume o desenvolvimento
dos subprincipios de adequacao ‘(ou idoneidade), necessidade e proporcionalidade
estrita da intervengéo’ 633,

No gue tange a avaliacdo da conformacao ou idoneidade da tutela juridico-
penal, deve-se averiguar se ela ndo é ilegitima, quanto a constitucionalidade, o que
leva a uma investigacao de fatores tais como: ‘os bens ou interesses aos quais se
busca protecdo ndo devem estar constitucionalmente proscritos nem devem ser
irrelevantes do ponto de vista social’ 3. Dentro deste contexto, Callegari, Wermuth e
Engelmann citam que:

Além disso, a idoneidade pressupde a avaliacédo da aptidao do meio (no caso,
o Direito Penal) para consecucéao da finalidade proposta (a protecdo do bem

631 DELMAS-MART, Mireille. Os Grandes sistemas de Politica Criminal . Traducdo de Denise
Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 2004. p. 31-33.

832 |pid. p. 72.

633 ZUNIGA RODRIGUES, 2009, apud CALLEGARI; L. André; WERMUTH; A.D. Maiquel;
ENGELMANN; Wilson. DNA e Investigacdo Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do
Advogado, 2012. p. 73.

634 MOURULLO: 2002, apud CALLEGARI; L. André; WERMUTH; A.D. Maiquel; ENGELMANN; Wilson.
DNA e Investigacao Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 73.
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juridico), de forma que somente na medida em que é possivel alcancar o
objetivo da incriminacdo é que se justifica o recurso ao Direito Punitivo,
considerando-se que ‘a possibilidade da obtencdo da tutela é a Unica forma
de legitimacéo das ‘lesGes a direitos’ insitas ao meio pena 935,

Quanto a analise da necessidade, deve-se investigar ‘se a medida penal
representa o0 meio menos agravoso dentre os eficazes e disponiveis a obtencédo do
fim almejado’, isto €, ‘a intervencéo penal (medida) ndo poderia ser conquistada com
a mesma eficacia recorrendo-se a uma medida alternativa menos restritiva (sancéo
civil ou administrativa)'6e,

Assim sendo, o subprincipio da necessidade consiste na ‘exigéncia
constitucional de que o interesse que se busca proteger por meio da norma penal’ de
forma relevante que justifique uma demarcacéao do ambito de liberdade dos cidadéaos.
Tal principio requer do legislador infraconstitucional a atencéo, em primeiro lugar, no
tocante a identificacdo de ‘quais sdo os bens juridicos que podem ser elevados a
categoria de bem juridico-penal, ou seja, quais bens necessitam de uma tutela por
parte do direito penal, para que sejam suficientemente protegidos’ e, em continuidade,
a andlise da ‘medida em que determinado bem, ja definido como merecedor de
protecdo penal, pode ser tutelado criminalmente, de maneira que sejam aferidas as
modalidades de ataque em relacdo as quais é indispensavel o recurso ao direito
penal’®’.

No tocante a criacdo de bancos de perfis genéticos, Callegari, Wermuth e

Engelmann®3®fazem a seguinte citagéo:

Sobre o0 exame da necessidade em relacdo aos bancos de perfis genéticos,
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos decidiu, em 4 de dezembro de 2008,
no caso S. e Marper c. Reino Unido, que a conservacdo sistematica e
indiscriminada por parte de autoridades publicas de mostras celulares e perfis
de DNA de pessoas ndo condenadas vulnera o art. 8° do Convénio Europeu
para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, por
tratar-se de uma ingeréncia que ndo cumpre com o requisito de necessidade
em uma sociedade democratica.

835 GOMES, Mariangela Gama de Magalhées. O principio da proporcionalidade no Direito Penal

Sao Paulo: RT, 2003. p. 127.

836 FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionali dade no controle das
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 163.

67 GOMES. 2003, apud CALLEGARI; L. André; WERMUTH; A.D. Maiquel; ENGELMANN; Wilson. DNA
e Investigacdo Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 74.

838 CALLEGARI, L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigacao
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 75-76.
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Finalmente, no que concerne ao exame da proporcionalidade restrita da
intervencado, ha que se investigar se medida néo est4 sendo desproporcional em seu
sentido exato®°.

Desse modo, deve ser levado em consideracao o fato de que toda e qualquer
‘regulamentacdo’ ligada a ‘utilizacdo de bancos de perfis genéticos para fins de
investigacdo criminal no Brasil’ deve ter como ponto de partida o ‘consentimento do
titular do referidos dados’, a fim de ‘preservar os direitos e garantias fundamentais
inscritos em nossa Constituicdo’, especialmente o direito a ndo autoincriminacao,
referido anteriormente, ao qual se refere o art. 5°, inciso LXIIl, da Carta Magna. Este
consentimento constitui a base essencial sobre a qual de se assentar toda a producgao
normativa ligada ao tema, ‘a exemplo da regulamentacdo do tema na Carta Magna
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de dezembro de 2000, ja referida
anteriormente, em cujo artigo 8, prevé, de modo expresso, ‘que 0 consentimento da
pessoa afetada — ou outro fundamento legitimo previsto na lei — € fundamental para o
tratamento dos dados de carater pessoal. Logo, no Brasil, o principio da
proporcionalidade impde, no tocante ‘ao tema da regulamentacdo da utilizacdo de
bancos de perfis genéticos para fins de investigacdo criminal’, primeiramente, que a
utilizacdo desses dados, leve em conta os critérios de adequacdo, bem como, de
necessidade e de proporcionalidade exata da ‘medida probatéria e, em segundo
lugar, que o consentimento do afetado’ seja entendido ‘como integrante do contetudo
essencial do direito fundamental a protecdo de dados pessoais’, a fim de que ‘seja
reconhecido o direito da pessoa de ser informada sobre quem possui seus dados e
com qual finalidade’. Porquanto, o direito de informacao, aqui, apresenta-se como um
requisito indispensavel para que o consentimento seja concedido de maneira valida
pelo interessado®4°,

Nesse sentido, Callegari, Wermuth e Engelmann®4! asseveram que:

Assim, o exercicio do principio da proporcionalidade, combinado com as
disposicbes contidas no ordenamento juridico, devera ser perpassado pelos
aspectos bioéticos examinados, com o acréscimo do seguinte elemento: ‘ao
Biodireito [...] cabe a funcdo social de renovar os compromissos éticos,

839 CALLEGARI, L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigacao
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 75-76.

840 CALLEGARI, L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigagéo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 82.

641 1bid. p. 82-83.
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incluindo [...] as prerrogativas atropeladas pelo advento da p6s-modernidade
como o direito ao sigilo de dados genéticos’642,

Certamente, que ‘a sofisticacdo das praticas criminais’, bem como ‘a técnica
legislativa das normas penais em branco’, que ja ndo sao tao precisas para definir ‘o
tipo penal e os avancgos tecnologicos’, ocasionando uma ‘intromissdo’ em dados
inteiramente privados, representam os principais desafios pelos quais se defronta o
processo penal desde o inicio do século XXI543,

Complementando o contetudo anteriormente referido, Callegari, Wermuth e

Engelmann®4 afirmam:

Mais do que em nenhum momento da historia da humanidade, é preciso olhar
para a esséncia do ser do ente homem e, a partir dai, por meio do principio
da proporcionalidade, deliberar sobre os casos em que efetivamente vale a
pena a utilizacdo de um cédigo exclusivo para formatar um cédigo (seja penal
ou processual penal) contingente e humanamente definido.

Um importante aspecto citado por Sauthier®®: ‘a colisdo entre os direitos
fundamentais deve buscar uma solug&o no critério oferecido pela Teoria dos principios
de Alexy %46: O teste da proporcionalidade’ 47, sobre o qual afirma Sauthier 64:

Embora consagrado em documentos importantes tais como a Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (art. 52,1), ela independe de
previsdo constitucional ou legal expressa, pois, conforme bem destaca o
entendimento Tribunal alem&o, o principio da proporcionalidade ‘deriva do
proprio Estado de Direito e resulta da esséncia dos direitos fundamentais’.

Segundo Sauthier®®, Trois Neto®®° define proporcionalidade como sendo, ‘o

conjunto de regras utilizadas para a verificacdo da constitucionalidade de restrices

642 AUGUSTIN, Sergio; ALMEIDA, Angela. O Biodireito e a Etica da Prospectiva e da Responsabilidade:
a controvérsia sobre a clonagem humana. In TIMM, Luciano Benetti e MACHADO, Rafael Bicca
(Coord.) . A funcéo Social do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 559.

643 |bid. p. 83.

644 1bid. p. 87

645 ALEXY, Robert. ‘A institucionalizacdo da Raz&o’. Constitucionalism o discursivo . Traducdo:
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p.37.

646 SAUTHIER, Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p. 127.

647 |bid. p.127.

648 |bid. p.127.

649 |bid. p.127.

80 TROIS NETO, Paulo Méario Canabarro. Direito a ndo Autoincriminagéo e Direito ao Silénci  o.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.59.
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estabelecidas sobre um direito fundamental em favor de outro direito fundamental ou
de um bem coletivo, sempre que se tratar de colisdo principios constitucionais’.

O bindbmio garantismo/eficientismo traduz a colisdo dos direitos fundamentais,
cujo principio é assim explicado por Mora Sanchez®%: ‘é aplicado de duas formas: Ora
como proibicdo de excesso, ora como proibicdo da insuficiéncia’. Este dltimo —
proibicdo de excesso - tem como objetivo ‘dar eficacia aos direitos de defesa do
imputado’. Tendo em vista que o Estado ‘esbarra’ nesses direitos, quando da sua agéo
persecutéria e que , por esse motivo clamam por aplicacdo. Desse modo, ante a
colisdo entre a persecucao penal eficiente e os direitos de defesa, o procede-se sua
solucédo, que inicialmente, perpassa algumas etapas até chegar aquela que trata da
aplicacado da proporcionalidade. ‘Cuja ultima fase é a ponderacdo dos direitos em

conflito’. Porém, como assevera Trois Neto®°2:

[...] que a proporcionalidade ndo pode ser reduzida a um discurso retorico,
sendo que 0 seu emprego correto exige a observancia estrita de suasregras
e também da ordem de aplicacdo delas, que é determinada por relacdes de
subsidiariedade. Tais regras séo os subpreceitos da adequacéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

Importante destacar que ‘uma medida estatal € adequada se leva ao fim
legitimo buscado pelo Estado, ou, ao menos, conduz a seu favorecimento’. E que fim
legitimo €& aquele cuja obtencdo ‘estd ordenada ou ao menos permitida
constitucionalmente’. Este é ‘um critério de carater empirico na causalidade da medida
com seus fins, para que as ingeréncias adotadas facilitem o éxito perseguido’ %3,

A etapa seguinte € a ‘necessidade (ou intervencdo minima)’, a qual, de igual
modo, necessita de uma ‘analise empirica’ a fim de determinar se a medida escolhida,
dentre outras medidas apropriadas e disponiveis € aquela que ocasiona ‘a menor
restricdo ao direito fundamental’. Uma medida ndo é necessaria sempre que for
possivel ser obtida através de outro meio cuja eficacia seja a mesma, ‘e que restrinja

o direito de maneira menos intensa’ >4,

851 MORA SANCHES, Juan Miguel. Aspectos Substantivos Y Processales de La Tecnologi a Del
ADN. Bilbao-Granada: Comares, 2001. p. 154.

52 |bid. p.128.

83 SAUTHIER, Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.128.

&4 |bid. p.128.
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A Ultima etapa € a ‘proporcionalidade em sentido estrito’. Nesse caso,
diferentemente, a avaliacdo reside ‘no campo das possibilidades juridicas e ira
verificar se a restricdo ao direito, necessaria e adequada, é também justificavel,
considerando sua importancia concretamente aferida’. Conforme afirma Sauthier®>®
‘se trata de realizar uma ponderacdo de bens, uma avaliacdo entre a gravidade da
intensidade da intervencao no direito fundamental (de um lado), e (de outro lado) o

peso das razdes que a justificam’. Nesse sentido, Sauthier®°® cita que:

Conforme Alexy%%’, este subpreceito pode ser chamando de lei da
ponderacao , assim formulada: ‘Quanto maior € o grau de ndo satisfagdo ou
de afetacdo de um principio, tanto maior tem que ser a importancia da
satisfac@o do outro principio’. ‘Quanto mais intensiva € umaintervengao eum
um direito fundamental, tantos mais graves devem pesar os fundamentos que
a justificam’.
Segundo Sauthier®®®, ‘na Europa a ponderagdo das garantias processuais ja
vem sendo reconhecidas ha anos'.
Ao passo que no Brasil, 0 STF repudia a aplicacao da proporcionalidade para
‘colisdes entre a ‘funcionalidade da justica penal’ (direito a persecucédo penal eficiente)

e a protecdo da personalidade do imputado (direitos de defesa)’ ©°.

37. Participacdo do Publico nos Bancos de Dados Genétic  o0s: cruzar as
Fronteiras entre Biobancos e DNA Forense das Bases de Dados através do

Principio da Solidariedade

Este tema tratado por Machado e Silva®%%, em muito contribuiu para a realizacédo
do presente trabalho, tendo em vista a riqueza de seu conteudo. E, por este motivo,

tronou-se imprescindivel sua apreciacdo. Porquanto, com frequéncia, os biobancose

85 SAUTHIER, Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.129.

&6 |bid. p.129.

87 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1999. p. 161.

88 SAUTHIER, Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal gené tica a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.129.

89 TROIS NETO, 2010. apud SAUTHIER, Rafael. A identificacdo e a investigacéo criminal genética

a luz dos direitos fundamentais.  Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p. 129.

660 MACHADO, Helena: SILVA, Suzana. Participacdo do publico nos bancos de dados genétic 0s:
cruzar as fronteiras entre biobancos e DNA forense bases de dados através do principio da
solidariedade. Disponivel em: http://jme.bmj.com/cgi/rapidpdf/medethics-2014-
102126%ijkey=eVaxHVMkDZND4ot&keytype=ref>. Acesso em: 19/10/2015.
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bancos de dados forenses, no que tange aos aspectos éticos, tém sido tratados
distintamente. Em consequéncia disso, ‘[...] a participacdo do publico, ou o
envolvimento dos cidaddos nos bancos de dados genéticos, foi abordado de forma
diferente nas areas de pericia e medicina’. E assim sendo, MACHADO, SILVA®¢!,

afirmam que o referido trabalho pretende:

[...] cruzar as fronteiras entre a medicina e ciéncia forense, explorando os
fluxos entre as questdes éticas, apresentadas em dois dominios e a
conceptualizacéo subsequente da confianca publica e legitimacéo. Propomos
introduzir o conceito de 'solidariedade’, tradicionalmente aplicado somente
para médicos e biobancos, de pesquisa em uma consideracdo de
engajamento publico em medicina e ciéncia forense. Inclusdo de uma
estrutura baseada em solidariedade, em ambos os biobancos médicos e
bancos de dados de DNA forenses, levanta novas questdes que devem ser
incluidos no debate ético, em relagdo a ambos os servicos de saude /
pesquisa médica e atividades associadas com o sistema de justica criminal.
Sabe-se que tanto os biobancos médicos, como os bancos de dados de DNA
forenses possuem potencial capaz de fornecer significativos beneficios sociais. Visto
gue os biobancos médicos mostram-se como um ‘dos mais promissores instrumentos
para combater as doencas e promover a melhoria da saude publica’, isto porque eles
podem ampliar nossa compreensao sobre as doencas e o desenvolvimento de
terapias e tratamentos para doencas multifatoriais comuns, assim como, determinar o
porqué diferentes reacdes a drogas farmacéuticas ocorrem em certos grupos de
pessoas. Quanto aos bancos de dados forenses, estes ‘sdo vistos como ferramentas
que podem melhorar os esfor¢os para detectar o crime e identificar suspeitos, que,
por sua vez, devera reduzir o crime e aumentar a seguranca publica®?.
Quanto as caracteristicas peculiares aos biobancos médicos e os bancos de
dados de DNA forenses, foram amplamente expostos anteriormente. Bem como, no
gue se refere aos critérios de inclusédo de perfis, periodos de tempo e condi¢cdes para

a sua retencéo e/ou exclusao entre bases de dados de DNA forense, ndo s6 na Uniéo

61 MACHADO, Helena: SILVA, Suzana. Participacdo do publico nos bancos de dados genétic 0s:
cruzar as fronteiras entre biobancos e DNA forense bases de dados através do principio da
solidariedade. Disponivel em: http://jme.bmj.com/cgi/rapidpdf/medethics-2014-
1021267ijkey=eVaxHVMkDZND4ot&keytype=ref>. Acesso em: 19/10/2015.

62 MACHADO, Helena: SILVA, Suzana. Participacdo do publico nos bancos de dados genétic 0s:
cruzar as fronteiras entre biobancos e DNA forense bases de dados através do principio da
solidariedade. Disponivel em: http://jme.bmj.com/cgi/rapidpdf/medethics-2014-
1021267ijkey=eVaxHVMkDZND4ot&keytype=ref>. Acesso em: 19/10/2015.
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europeia, mas também em outros paises, inclusive no Brasil. Assim sendo, cabe,

inicialmente, registrar a seguinte observacéo feita por Machado e Silva®%3;

Por uma questao de clarificacdo, o conceito de biobancos sera usado neste
documento para se referir unicamente aos bancos de dados area médica
bancos de dados de DNA forenses para se referir a bases de dados genéticos
utilizados no sistema de justica criminal.

Apesar dos biobancos e os bancos de dados de DNA forenses terem se tornado
‘objeto de consideravel investimento econdmico, politico e cientifico e,
potencialmente, oferecerem grandes beneficios para a sociedade, um grande debate
ético surgiu sobre os riscos e danos que podem ser associados com seu uso’ %4, E
as intrincadas questdes éticas referentes ‘a criacdo e gestdo de bases de dados de
DNA forense e de biobancos geralmente foram abordadas por especialistas, decisores
politicos, reguladores e comentadores académicos como campos separados de

debate e analise’ 69°.

Nesse sentido, asseveram Machado e Silva®®® que:

A discusséo de problemas éticos em separado € geralmente justificada com
base no que bancos de dados de DNA forenses sao usados num contexto
completamente diferente de outras ferramentas de biomédicas e servem
outros propositos. Em muitos aspectos, a idéia de manter essa separacao
baseia-se no argumento de que os aspectos éticos da medicina biobancos
devem ser enquadrados em torno dos direitos individuais e escolhas,
considerando que o debate sobre bancos de dados de DNA forenses deve
ser contextualizado em termos das escolhas politicas e sociais subjacentes.

E, as referidas autoras®®’ acrescentam:

Este papel criticamente questiona a separacao entre a ética de biobancos e
bancos de dados de DNA forenses. Posicionamento da analise dentro do
debate ético atual nas arenas forenses e médicas e, destina-se a cruzar as
fronteiras entre eles, explorando os fluxos entre as questfes éticas,
apresentadas nos dois dominios no campo da participacéo do publico, a

663 Ibid. Disponivel em: < http://ime.bmj.com/cgi/rapidpdf/medethics-2014-
102126?ijkey=eVaxHVMkDZND4ot&keytype=ref>. Acesso em: 19/10/2015.
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102126?ijkey=eVaxHVMkDZND4ot&keytype=ref>. Acesso em: 19/10/2015.
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confianca publica e a legitimacao e a subsequente aplicacdo do principio da
'solidariedade’ nos biobancos médicos e bancos de dados de DNA forenses.

3.7.1 Etica, Biobancos Médicos e Bancos de Dados de DNA Forense

S&o notdrios os desafios a serem vencidos quando o assunto € bases de dados
de DNA, tendo em vista que frequentemente sdo abordados como potenciais ameacas
para uma grande quantidade significativa de direitos civis. E, assim sendo, Machado

e Silva®®®, de forma esclarecedora afirmam que:

Os desafios éticos de bases de dados de DNA forenses geralmentetém sido
abordados como ameacgas potenciais para uma gama de direitos civis, como
o direito a privacidade, a liberdade e a integridade fisica e moral, a dignidade
das pessoas e da presuncao de inocéncia. O cerne do debate relacionado a
ética no campo forense encontra-se uma discussdo do principio da
proporcionalidade (ou seja, a importancia fundamental para os seres
humanos, do respeito pelos seus direitos individuais e a necessidade, em
circunstancias adequadas, para restringir esses direitos, tanto no interesse
geral ou para proteger os direitos dos outros).

Nesse contexto, faz-se necessario destacar que um nimero cada vez maior de
criticos argumenta que ha uma necessidade de explorar com maior profundidade as
sucessoes e intermiténcias ‘entre desenvolvimentos paralelos e questdes éticas em
bancos de dados forenses e biobancos médicos’. E, nesse sentido, Machado e
Silva®®® em sua obra oferecem: [...] uma contribuicédo a esta perspectiva estendendo

o debate ético tradicional na participacdo do publico nos bancos de dadosgenéticos’.
3.7.2 Participacao Publica
Contemplando a discussao separadamente sobre ‘a ética das bases de dados

de DNA forenses e biobancos médicos, a participacdo do publico’. Ou, como ‘a

participacédo dos cidadaos nos bancos de dados genéticos tem sido abordada de

668 Ibid. Disponivel em: < http://ime.bmj.com/cgi/rapidpdf/medethics-2014-
102126%ijkey=eVaxHVMkDZND4ot&keytype=ref>. Acesso em: 19/10/2015.
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forma diferente nos dois campos da ciéncia forense e da medicina’ 7%, Nesse sentido,

Machado e Silva®’! asseveram que:

A questao da participacao publica é uma questao fundamental na governanca
de bancos de dados genéticos e foi enquadrada de duas diferentes maneiras:
como as pessoas fornecem material de pesquisa para bancos de dados
genéticos, e como as pessoas se tornam co-decisores nestes projetos. Estes
dois aspectos da participacdo publica sdo geralmente considerados
importantes para o envolvimento dos cidaddos em projetos de pesquisa
médica. No caso de bases de dados genéticas forenses, o debate sobre a
participacdo do publico, tem sido restrita a participacdo do publico na
governanca e decisdes politicas, isto €, a percepcao dos cidaddos como co-
decisores e, por conseguinte, a suposicao de que as preocupacdes do publico
sobre os direitos humanos e liberdades civis devem ser identificados e, em
funcao disto, as condi¢des aceitaveis para o estabelecimento e governanga
de uma base de dados de DNA forense devem ser reparadas.

A diferenciacdo entre a participacdo publica nos biobancos e nas bases de

dados de DNA forenses pode ser explicada, fundamentalmente, segundo Machado e

Silva®72:

[...] pelo fato de que este Ultimo esta associado com a escolha coerciva de
perfis e amostras de individuos que foram presos, acusados e condenados
por crimes, para fins de policiamento, considerando que os registros do
biobanco sao assumidos a contar com a participacéo de voluntérios.

No entendimento de Machado e Silva®’3, ao se separar totalmente as questdes

étnicas ligadas a ‘governanca das bases de dados genéticos em medicina das bases

de dados de DNA utilizadas na investigacao criminal restringe as formas em que a

participacdo do publico € projetada e concebida, por trés principais razdes’¢’*:

Em primeiro lugar, a dicotomia participagao da voluntaria e obrigatoria deixa
de considerar certas situacfes concretas que ndo se enquadram claramente
em uma categoria ou outras (por exemplo, voluntarios ou vitimas de crime
gue fornecem amostras de DNA de criminosos para as bases de dados
genéticos, bem como registros de doengas e investigagcdes em emergéncias

670 Ibid. Disponivel em: <
1021267ijkey=eVgxHVMkKDZND4ot&keytype=ref>
671 Ibid. Disponivel em: <
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de saude publica quando os dados foram coletados sem a necessidade de
consentimento informado individual). Em segundo lugar, esta contraposicao
entre amostras de DNA coletadas pela compulsdo (associada com bases de
dados genéticos criminais) e a disposi¢cdo voluntaria de material biologico
humano (ligada a bancos de dados médicos) é baseada em uma abordagem
individualista para ética que se concentra principalmente na restricdo
potencial dos direitos civis do individuo, deixando de considerar os interesses
coletivo e politico, como a fiscalizagao institucional, a confianga do publico,
transparéncia na gestdo de bases de dados genéticos. Em terceiro lugar, a
énfase na ‘livre escolha’ por parte daqueles que contribuem para biobancos
tem sido amplamente criticada, e varios criticos demonstraram que o conceito
de ‘participacéo voluntaria’ € ambiguo e obscuro.

No campo penal forense ocorre que ‘a recusa de um voluntario pode ser a base
para ser adicionado a lista de ‘suspeitos”. E uma pratica chamada de ‘arrastdes de
DNA’ em investigacao criminal consiste em pedir a centenas, talvez milhares, de
pessoas para que fornega ‘o seu sangue ou saliva, na esperanca de encontrar a Unica
pessoa cujo DNA coincide com DNA deixado em uma cena do crime’. Além disso,
estudos recentes mostram que a associacdo automatica de ‘participacdo obrigatoria’
com criminoso nas bases de dados genéticos também € problematica: ndo s6 pode o
infrator condenado ver a inclusao de seu perfil genético individual como um meio de
proteger os seus direitos individuais e aumentando a suas chances de exoneracéo,
mas os cidadaos comuns também podem ser dispostos a doar voluntariamente uma
amostra para criacdo de perfis e inclusdo numa base de dados de DNA criminoso por
causa dos beneficios percebidos por proteger a sociedade e os individuos, do crime.
Ainda, segundo Machado e Silva®’®, ‘o debate ético sobre a participacédo do publico
em médico biobancos pode ser significativamente aplicada a participacao do publico

nas arenas forenses’ 676,

3.7.3 Confianca publica e legitimacgao

No recente debate politico e académico, o fortalecimento da confiangca em
bases de dados genéticos foi exposto como obrigatério para a legitimidade e
manutengcdo de bases de dados forenses, biobancos e de DNA. Estudos
experimentais sobre os comportamentos publicos para biobancos médicos e bases

de dados genéticos forenses tém apresentado fortemente altos niveis de confiangca no

675 Ibid. Disponivel em: < http://ime.bmj.com/cgi/rapidpdf/medethics-2014-
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ambito das instituicdes cientificas, ‘uma visdo positiva da base de dados genética e
seus resultados esperados’, bem como um consistente ‘motivagao para doar material
biolégico baseado em sentimentos de altruismo e querendo ajudar os outros, e a
percepc¢ao publica de que o uso forense dos biobancos médicas néo afeta a confianca
nos servicos de cuidados da saude’.

Apesar disso, a compreenséo ‘de beneficios sociais e confianca depositada em
base de dados genética, tanto em campos forenses e médicos’, tém sido desafiada
pela caréncia ‘de informacgdes, bem como, com a falta de informacdes e preocupacdes
com a falta de controle e regulamentos insuficientes ou pouco claros’, no tocante a
‘salvaguarda dos dados dos individuos e de supervisionar o acesso e utilizacdo de
dados genéticos’. Esta fluidez entre os comportamentos publicos no ambito da
medicina forense se traduz ‘numa renovada de conceptualizacdo confianca do publico
e legitimacao, de quatro maneiras complementares’. Em primeiro lugar, de acordo

com Machado e Silva®’’:

[...] chama a atencdo para a responsabilidade do conhecimento cientifico e
instituicdes politicas. A literatura sobre bioética destacou a importancia de
incorporar biobancos e bases de

dados forenses em instituicdes crediveis que tém a capacidade de suportar
eles, gerida por pesquisadores de confianca, destacando universidades e
centros de investigacdo, ou instituicbes nacionais de medicina legal. A
necessidade de regulamentar e implementar uma politica de verdade e
transparéncia para as atividades de biobancos e forense Bancos de dados
de DNA também tem sido reconhecido, que salvaguarde individuo
privacidade e mantém a confiangca neles depositada. Detalhamento os
interesses dos diversos atores envolvidos na respectiva governacdo e
clarificar as condicdes de utilizacdo, acesso e divulgacdo de dados
representam passos em frente nesse sentido. Em segundo lugar, ele destaca
a importancia de fornecer informacdes precisas e oportunas aos titulares dos
dados, em particular sobre os propdsitos e os objetivos do biobanco e suas
estruturas de governanca, inadmissiveis e possiveis utilizacdes das
amostras, para variaveis ser registrado no banco de dados, o tempo de
armazenamento e disponibilidade de amostras, tipo de amostras
armazenadas, procedimentos associados a recuperacdo de amostras e
dados, termos em que amostras e dados podem ser acessados, os direitos
dos individuos, e uma lista de previsiveis riscos e beneficios.

Em terceiro lugar, ele pede garantias de que o publico envolvido estara
protegido ao consultar suas opinides sobre o funcionamento dos biobancos e
bases de dados forenses de DNA. Finalmente, ela chama para o ajuste entre
as expectativas e responsabilidades de todos os atores envolvidos com a
realidade de investigacdo médica e também para a utilizacdo de bancos de
dados genéticos para apoiar as atividades de investigacdo e acdo penal.

677 Ibid. Disponivel em: < http://ime.bmj.com/cgi/rapidpdf/medethics-2014-
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E assim, ‘promovendo a confianca do publico e legitimac&do € uma questéao de
abordar ndo apenas os direitos e necessidades individuais, mas também os direitos e
necessidades das comunidades e grupos sociais’ ¢’8. Além disso, todas as a¢ées que
nao possuam uma perspectiva individual e sim coletiva podem existir, tanto por parte
de ‘n&o criminosos’, cujos perfis podem ser armazenados em bancos de dados, bem
como, de individuos condenados cujos perfis (e, em algumas jurisdi¢cdes, as amostras
também) estéo inseridos nas bases de dados forenses de DNA®7°,

Nesse sentido, Machado e Silva® asseveram que:

A percepcao de bases de dados genéticos como projetos civicos e arenas de
negociagdo entre os interesses do publico e de instituigfes privadas e direitos
individuais e coletivos e deveres exige ética comunitaria, como tem sido
defendida no contexto de biobancos pesquisa médica.
Dentro do contexto até aqui exposto, seria bastante oportuno que a realizacao
de ‘renovado debate ético, argumentando que, baseada na solidariedade, esta
abordagem poderia ser significativamente ampliada a participacdo do publico em

bases de dados forenses de DNA®8L:,

3.7.4 O principio da solidariedade

A discussdo sobre a solidariedade ‘tem sido discutida como um conceito
emergente em bioética, que defende a ética da comunidade’. Conforme citam
Machado e Silva®82:

[...] associada a praticas e compromissos que sdo compartilhados, em
termos financeiros, sociais e emocionais, com ativos comuns, combinando
individuo e responsabilidades coletivas e contando com os contributos de
todos para garantir que todos serdo beneficiados.

678 MACHADO, Helena: SILVA, Suzana. Participacdo do publico nos bancos de dados genétic 0s:
cruzar as fronteiras entre biobancos e DNA forense bases de dados através do principio da

solidariedade. Disponivel em: http://jme.bmj.com/cgi/rapidpdf/medethics-2014-
1021267ijkey=eVaxHVMkDZND4ot&kevytype=ref>. Acesso em: 19/10/2015.
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E, complementam Machado e Silva®® que:

Uma abordagem baseada na solidariedade também inclui a introducao de
mecanismos de participacdo publica guiada pelos principios de respeito,
veracidade e transparéncia, priorizando a investigacdo que nao foi projetada
para o ganho financeiro, desenvolvimento de estratégias de mitigacdo de
danos, e garantir que os cidaddos podem exercer o seu direito ainformacao.
Ela envolve ndo s6 questBes técnicas e cientificas, mas também uma
discusséo, sobre os efeitos de processamento de dados, digna e benéfica,
guiada pelo seguindo os principais principios, que podem atravessar as
fronteiras entre bases de dados genéticas médicas e forenses: reforco da
direito do individuo de ser informado e de dar consentimento; transparéncia
em relagdo com o0s propositos, riscos, beneficios e atores envolvidos no
processamento de dados pessoais; monitoramento, supervisdo e a prestacao
de contas por parte dos cidad&os e instituicdes independentes; gestao de
conflitos de interesses, equilibrando interesses publicos e privados e
interesses individuais e coletivos; consulta o publico. Incorporacdo do
principio da solidariedade em relacdo as bases de dados forenses de DNA
pode ser particularmente relevante em relagdo os usos forenses de
biobancos de medicina e em relacdo ao intercambio de dados de DNA entre
0s paises para fins forenses.

Embora todas as jurisdicbes proibam a ‘especulacdo do intercambio
automatizado de informacdes entre contextos forenses e médicos’, 0 uso forense dos
biobancos médicos é permitido em circunstancias excepcionais (por exemplo, para
identificacdo de vitimas de desastres de massa e catastrofes). Por exemplo, o Direito
da Unido Europeia, ‘através de Decisbes 2008/615 / JAl e 2008/616 / JAl do Conselho
(Conselho da UE, 2008), implantou um sistema pan-europeu viabilizando o
intercambio transacional de dados genéticos forenses entre os paises da EU,
objetivando o combate a criminalidade transfronteirica, o terrorismo e a imigracéo
clandestinab84,

A quantidade de perfis de DNA a ser trocada entre as agéncias em todos os
paises da EU ultrapassa os 10 milhdes de ‘individuos’ e, este processo sera rotineiro
e automatizado, ‘num contexto marcado pela falta de transparéncia e prestacdo de

contas’. Nesse sentido, Machado e Silva®8 afirmam que:

A inclusdo de um quadro baseado na solidariedade pode reforcar a
participagdo do publico em ambas as bases de dados genéticas médicas e

683 Disponivel em: http://jme.bmj.com/cgi/rapidpdf/medethics-2014-
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forenses, e assegurar uma maior transparéncia em termos de acesso e
utilizacdo de dados pessoais e a independéncia dos controladores. [...] a
credibilidade dos biobancos e a confianca depositada neles sao essenciais
para atingir trés niveis: modelo de solidariedade: em um nivel interpessoal,
necessario para que as pessoas, muitas vezes, estejam dispostos a aceitar
0s custos (o risco de perdas e a inconveniéncia de participantes), a fim de
ajudar outros, com base na noc¢éo de similaridade e o fato de biobancos
solidarios, ndo sejam indevidamente explorado para ganho financeiro; no
contexto do grupo, os participantes e os biobancos tornam-se parceiros em
projetos que incidem sobre os seus interesses comuns e negociar formas
comuns de conduta, a fim de alcancar objetivos comuns, em vez de
simplesmente agindo como partes. Um contrato; em um nivel contratual, os
compromissos decorrentes de um a regulagcdo e governanca de biobancos
sao respeitados.

E inegavel que solidariedade estimula a discuss&do sobre novas questdes que

precisam ser inseridas no debate ético, no tocante a prevencdo da criminalidade, a

investigacao e repressao, bem como servi¢os de salde e investigacao e investigacao.

Tais questbes envolvem ‘o equilibrio entre beneficios individuais e coletivos e

responsabilidades, e reflexbes sobre o justo, eficiente e alocacéo efetiva e utilizacéo

de bases de dados genéticos existentes em diferentes contextos nacionais’, buscando

‘compensar as desigualdades entre 0s grupos sociais e os Estados-Membros'.

Segundo afirmam Machado e Silva®8®:

E uma questdo de avaliar proativamente os beneficios e os riscos atuais e
futuros para o publico em um contexto em que biobancos e bancos de dados
DNA forenses séo vistos como entidades sociais ou bens que deve ter sua
conduta explicita aos participantes com base na comunidade valores e as
consequéncias sociais, politicas e éticas a investigacdo médica ou
investigacao criminal.

Algumas perguntas precisam ser classificadas e analisadas mais

detalhadamente, conforme citam Machado e Silva®8’:

[...] os direitos de propriedade com relacdo aos dados pessoais e biobancos;
a desigual distribuicdo de riscos e beneficios entre as populacdes; conflitos
de interesses que envolvem a protecdo dos direitos individuais; a relacao
entre biobancos publicos e privados e entre de investigacdo, industriais e / ou
dos interesses comerciais e de investigacao criminal trabalho; e as formas
em que o publico é representado antes de controladores independentes.

86 MACHADO, Helena: SILVA, Suzana. Participacdo do publico nos bancos de dados genétic os:
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Esta discussao pode ser abordada também para servir de ‘presente ou futuros
bens publicos indispensaveis para outra comunidade e beneficios publicos, tais como
a luta contra a criminalidade ou a promoc¢é&o de assisténcia médica’.

Outro aspecto fundamental a ser destacado neste contexto é ‘o equilibrio entre
direitos individuais e coletivos, a relagcdo Estado-cidaddo, e no¢des de humano,
natureza e cCompromissos sociais para o que vale a pena proteger, e as razdes para
isso’. Porquanto, ‘envolve valores complexos e normatividades que sao culturalmente
e historicamente limitados’ e precisam ser explorados de forma pratica. Assim sendo,
possibilitara que a apuracdo publica ‘do trabalho de biobancos e bases de dados
forenses de DNA e dos responsaveis pela divulgacdo dos resultados para os

individuos, a comunidade cientifica, e os sistemas de justica e de salde’ ¢,

3.8 A Legislacao que Cria e Regulamenta o Banco de Perf  is Genéticos Criminal
Brasileiro: A Lei 12.654/2012

A Lein®12.654/12 tem sua origem no projeto de Lei n°. 2.458/2011, de autoria
do senador Ciro Nogueira (PP-PI).52 Apoés tramitacdo no Congresso Nacional, foi o
projeto aprovado, sancionado pela presidente e publicado no Diario Oficial da Uniao
no dia 29 de maio de 2012 como Lei n°® 12.654/12, entrando em vigor em todo o
territdrio nacional a partir de novembro de 2012.

Com apenas quatro artigos, a Lei de n® 12.654/2012 dispde sobre a coleta e
armazenamento de material genético para fins de identificacdo criminal a critério do
juiz. Para tanto, altera as Leis n® 12.037/2009 — que trata da identificacao civil e
criminal - e de n®7.210/1984, a Lei de Execucao Penal (12).

A caracteristica principal dessa Lei encontra-se estabelecida em seu art. 2°,
elaborado a fim de modificar o artigo 9° da Lei de Execucédo Penal de 1984. Como se

pode verificar abaixo®89;

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 identificacdo do perfil genético, mediante extracdo de
DNA - &cido desoxirribonucleico, por técnica adequada e indolor.

688 Ibid. Disponivel em: http://ime.bmj.com/cgi/rapidpdf/medethics-2014-
1021267ijkey=eVaxHVMkDZND4ot&keytype=ref>. Acesso em: 19/10/2015.
689 Presidéncia da Republica (Brasil). Casa Civil. Lei n® 12.654/2012.
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§ 1° A identificacdo do perfil genético ser4 armazenada em banco de dados
sigiloso, conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.

Nestes termos, fica instituida a coleta compulséria de material genético de todo
individuo condenado por um crime doloso contra pessoa de natureza grave cometido
mediante violéncia, e posterior armazenamento dos perfis genéticos em banco de
dados criminal. Isto implica no uso do sistema CODIS do FBI para a identificacéo
genética de condenados por crimes de natureza grave — crime contra a pessoa
(homicidio, lesdo corporal de natureza grave, aborto etc.) e crimes Hediondos
(estupro, homicidio quando praticado por grupo de exterminio, latrocinio, extorsédo
gualificada pela morte etc.).

No entanto, nesse momento, alguns aspectos em relacdo a Lei 12.654/2012,
tal como ela foi elaborada, sdo questionados. S&o eles: a falta de garantia de
qualidade dos laboratérios oficiais responsaveis pelas analises do DNA,; a criacdo de
um sistema de controle da atividade e funcionamento do banco, como a criacéo de
um conselho fiscalizador que possa assegurar a transparéncia do processo na
tentativa de promover um aumento da confiabilidade desses bancos perante a
sociedade; e auséncia de um dispositivo especifico que trate sobre 0 armazenamento
das amostras biologicas e a possibilidade de destruicdo das mesmas.

Haja vista, o0 artigo 5°, que trata sobre o armazenamento dos perfis genéticos
em banco de dados, nao especificar qual o procedimento a ser adotado no caso das
regides do DNA utilizadas na identificagdo humana passarem a revelar caracteristicas
somaticas e comportamentais dos individuos. Essa possibilidade é ponderada ao se
considerar os constantes avancos cientificos no campo da genética forense. Como se
pode observar a seguir:

Art. 5°-A. 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.

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

§ 2° Os dados constantes dos bancos de dados de perfis genéticos terdo
carater sigiloso, respondendo civil, penal e administrativamente aquele que

permitir ou promover sua utilizacao para fins diversos dos previstos nesta Lei
ou em decisao judicial 6%,

690 Presidéncia da Republica (Brasil). Casa Civil. Lei n® 12.654/2012.
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O paragrafo 2° desse artigo por sua vez, ndo aborda a questdo do
armazenamento das amostras bioldgicas e a possibilidade de descarte das mesmas,
tendo em vista seu grau de importancia.

Cabe aqui uma analise comparativa com a criacdo do banco de dados de perfis
genéticos criminais, ocorrida em Portugal no ano de 2008. O banco portugués foi
apresentado como uma ferramenta revolucionaria no combate a criminalidade, tendo
como objetivo auxiliar nas investigacdes criminais e na identificacdo de suspeitos. No
entanto, embora tenha ocorrido uma profunda discussao quanto as questdes legaise
éticas suscitadas pelo uso de um banco desta natureza, e quanto a necessidade de
sua implantacdo, até o inicio do ano 2012, o banco portugués ndo conseguiu
apresentar a eficiéncia prometida.

Um dos motivos alegados para essa possivel ineficiéncia € a grande restricao
da lei, pois segundo a Procuradoria Geral da Republica Portuguesa, os juizes nem
sempre determinam a coleta de material genético de condenados a pena igual ou
superior a trés anos de prisdo, e que em varias situacdes ndo estdo presentes 0s
requisitos legais para a coleta de amostras biolégicas e posterior inclusdo do perfil
genético no referido banco.

Entretanto, a presidente da Comissao Nacional de Protecdo de Dados de
Portugal, Filipa Calvdo, em sua apresentacdo na Conferéncia ‘Bases de Dados
Genéticos — a ética, o direito e a investigacdo criminal’ (Universidade do
Minho/Portugal, em marco de 2013), elogiou todo o cuidado que os legisladores
tiveram na elaboragéo da lei portuguesa que criou a Base de Perfis de DNA deste
pais. Destacou, ainda, que as medidas de seguranca adotadas séo consideradas um
exemplo para o resto do mundo.

Alerta-se aqui, para a visdo de Lorente Acosta®! no que diz respeito a
necessidade de um estudo prévio sobre a criminalidade no pais, ressaltando os
indices de violéncia atualizados dos ultimos 10 ou 20 anos e as possibilidades para
seu controle, para somente depois disso lancar mao da ferramenta banco de perfis
genéticos criminais.

Com a publicagéo do Decreto 7.950, em marco de 2013, regulamentou-se a Lei

12.654/2012 e institui-se o0 banco nacional de perfis genéticos e a rede integrada de

691 Acosta JAL. Identificacion Genética Criminal: importancia médic o legal de las bases de datos
de DNA. In: Romeu Casabona, Carlos Maria. Bases de datos de perfiles de ADN y Criminalidad. Bilbao-
Granada, 2002. p.1-25.
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bancos de perfis genéticos. Estabelecendo, ainda, a unidade de pericia oficial do
Ministério da Justica como o ambito de gestédo do banco®°2.

A rede integrada de bancos de perfis genéticos tem como escopo consentir 0
compartilhamento e a comparacéo de perfis genéticos incluidos nos bancos da Uniéo,
dos Estados e do Distrito Federal. A adeséo dos Estados e do Distrito Federal a rede
acontecera mediante convénio de cooperacao técnica entre o Ministério da Justica e
as Unidades da Federacéo.

O decreto, em seu artigo 2° firma a criacdo de um comité Gestor, que
promovera a coordenacdo das acdes dos orgdos gerenciadores de banco de dados
de perfis genéticos e a integracdo dos dados nos seus respectivos ambitos: Uniao,
Estados e Distrito Federal®3,

E valido lembrar a possibilidade de participacdo de um membro da Comissao
Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP) nas reunifes desse comité, bem como um
membro da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

As funcbes desse comité encontram-se dispostas no artigo 5°, dentre elas: a
obrigacao de definir medidas e padrbes que vao assegurar o respeito aos direitos e
garantias individuais, nos procedimentos de coleta, de andlise e de inclusédo, e no
armazenamento e manutencdo dos perfis genéticos nos bancos de dados; o
comprometimento de definir medidas que assegurem a confiabilidade e o sigilo dos
dados; e ainda o empenho em definir requisitos técnicos para que auditorias sejam
realizadas no banco e na rede integrada de perfis genéticos®®*.

Com isso o governo brasileiro sinaliza uma preocupacao em resguardar direitos
e liberdades dos individuos que terdo seus perfis genéticos armazenados no banco.
Para tanto, € necessario que os procedimentos envolvidos no exame de DNA para
obtencéo do perfil genético, sejam rigorosos quanto a qualidade e que o acesso as
informacgdes produzidas seja bastante restrito.

O artigo 7° trata de um aspecto considerado de grande relevancia nas
legislacbes de paises que possuem bancos com essa finalidade, o prazo para a
eliminacdo do perfil genético do banco. Dessa forma, fica definido nesse artigo que o
perfil genético do individuo identificado criminalmente sera eliminado logo depois de

decorrido o prazo de prescricdo do crime. Haja vista, que com a prescricdo do crime

692 Presidéncia da Republica (Brasil). Casa Civil. Decreto n® 7.950/12 de marco de 2013.
693 Presidéncia da Republica (Brasil). Casa Civil. Decreto n® 7.950/12 de marco de 2013.
694 Presidéncia da Republica (Brasil). Casa Civil. Decreto n° 7.950/12 de marco de 2013.
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encerra-se, também, a obrigacéo e o pré-requisito basico que determinam o
armazenamento do perfil genético na base de dados.
A legislacao britanica, nesse sentido, determina a detencéo dos perfis

genéticos e das respectivas amostras bioldgicas que os originaram, por tempo
ilimitado. Este aspecto indica o atraso legal e ético em que se encontra o banco inglés.

Vale destacar que o banco nacional de perfis genéticos também sera utilizado
para a identificacdo de pessoas desaparecidas, e que os perfis genéticos de familiares
de desaparecidos serdo incluidos no banco de dados, com finalidade Unica de
identificacdo destes®®. Este serd um tipico exemplo de voluntariado para a inclusédo
de perfil genético no banco.

No entanto, ja existe no cenario nacional um banco de dados de DNA com
finalidade semelhante, o banco de perfis genéticos de criancas e adolescentes
desaparecidos, criado em 2009, utilizado para identificar criangas e adolescentes

desaparecidos por meio de estudos de vinculo genético entre estes e a sua familia.

3.9 Os Bancos de Dados de Perfis Genéticos, a Biopoliti  ca e o Biopoder.

Os gregos tinham duas palavras para designar a vida: zoé que se refere a vida
biolégica comum entre humanos e animais e bios que expressa a vida
especificamente humana em sua dimensao moral e politica. Até os tempos modernos
a zoé dos humanos, isto é, a sua vida fisica e a sua saude, eram assuntos privados
do ambito do pater familia e, ndo sendo preocupacdes da pdlis. O ambito publico da
politica, ao contrario, se interessava exclusivamente pelo bios dos seus cidad&os®.

O movimento cultural da modernidade reduziu a moral e a politica a questdes,
por um lado, técnicas desenvolvidas por expertos e ndo mais por cidadaos e, por
outro, privadas, porque as restringiram a questdes da consciéncia dos individuos.
Assim o bios moral e politico das pessoas que, para 0s gregos, eram uma realidade
publica passaram por um processo de privatiza¢do, porque se tornaram conteudos da
consciéncia subjetiva. A vida fisica e biolégica, ao contrario, que antes eram
preocupacdes privadas da familia, passou a fazer parte do interesse publico do

Estado. Assim a vida que 0os humanos tém em comum com 0s animais foi integrada

695 Presidéncia da Republica (Brasil). Casa Civil. Decreto n® 7.950/12 de marco de 2013.
69% JUNGES: Jose Roque. O nascimento da bioética e a constituicdo do biopod er. Revista Acta
Bioethica, 2011. Namero (2), p. 171-178.
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na soberania e no poder do Estado que comecou a desenvolver estratégias politicas
para a sua gestdo®%’. Esse fendmeno foi denominado por Michel de Foucault como
biopoder e biopolitica. Este conceito foi posteriormente retomado e reinterpretado por
Giorgio Agamben e por Michael Hardt e Toni Negri.

Segundo Foucault, se antes o Estado tinha o poder sobre a vida e a mortedos
individuos, causar a morte ou deixar viver pelo poder da guerra ou da pena capital, a
partir do século XVII, o poder politico assumiu a tarefa de gerir a vida através da
disciplina dos corpos ou dos controles reguladores das populac¢des. Esses sao os dois
polos em torno dos quais se desenvolveu a organizacdo do poder sobre a vida: a
disciplina anatomo-politica dos corpos individuais e a regulacdo biopolitica das
populacdes. O nascimento da medicina social e a consequente preocupa¢ao do
Estado pela saude publica responderam a esse objetivo. Assim, a funcdo do poder
nao é mais matar, mas investir sobre a vida. A poténcia da morte é substituida pela
administracdo dos corpos e a gestéo calculista da vida. Para Foucault a organizacéo
do bio-poder foi necessario para o desenvolvimento do capitalismo, porque era
necessario, por um lado, inserir os corpos disciplinados dos trabalhadores no aparelho
da producao e, por outro, regular e ajustar o fendbmeno da populacédo aos processos
econdmicos®8,

O filésofo italiano Giorgio Agamben®®® retoma o tema do biopoder, explicitando
novas facetas de cunho juridico e politico. O que torna possivel a biopolitica é a
restricdo da vida a sua precariedade e vulnerabilidade ou a reducéo do ser humano a
sua vida nua. A vida na sua nudez fisica, incluida na gestao das biopoliticas, foi uma
total novidade em relacdo ao mundo antigo. Essa reduc¢éo da vida a sua precariedade
natural cria as condicbes para sua inclusdo na gestdo do poder e possibilita a
instauracéo do regime juridico da excecédo’®, pelo qual a lei, criada para proteger o
individuo, é continuamente quebrada, porque o sujeito, esvaziado de sua protecdo

juridica pela sua restricdo a vida nua fisica, fica & mercé do biopoder.

697 Rabinow P, Rose N. O conceito de biopoder hoje. Politica & Trabalho. Revista de Ciéncias
Sociais, 2006. 24: p. 27-57.

698 FOUCAULT, Michel. Historia da Sexualidade I. A vontade saber . Rio de Janeiro: Ed. Graal, 1979.
699 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer. O poder soberano e avidanua |. Belo Horizonte: Ed. UFMG.
2004, p. 27.
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Assim a forca de lei torna-se a for¢ca do soberano, pela qual atos que néo tem
valor de lei adquirem, no entanto, legitimidade pela forca. Agamben’®! chama de
bando essa poténcia da lei de manter-se na propria suspensao, isto €, de aplicar-se,
desaplicando-se. O bando € a base juridica da soberania do poder. Assim a excecao
torna-se a forma originaria e especifica do direito e ndo a sancdo como sempre se
defendeu.

A lei existe para ser quebrada, porque tem vigéncia sem significado. Em outras
palavras, ela vigora sem significar, porque € puramente formal. Por isso, Agamben
pode concluir que ‘essa pura forma de lei ndo é mais lei, mas zona indiscernivel entre
lei e vida, ou seja, estado de excecdo’'’%?. Aqui se encontra o cerne da tese central de
Agamben sobre o biopoder que se manifesta como regime de excec¢ao para reduzir a
vida a sua nudez.

Hardt e Negri, em suas analises do Império, insistem na dimenséo produtiva do
biopoder, pois o exercicio do poder imperial acontece num contexto biopolitico. O
sujeito € produzido dentro de um processo biopolitico de constituicdo social. N&o
existe apenas um controle sobre a vida, mas o proprio contexto biopolitico em que
essa vida se desenvolve é constituido pela maquina imperial. A ontologia dessa
produgédo mudou substancialmente na nova ordem mundial, pois nao se trata mais de
um controle do Estado. Hoje s&o as grandes corporacdes industriais e financeiras que
nao so produzem mercadorias, mas também subjetividades. Produzem subjetividades
agenciais dentro do contexto biopolitico, produzindo necessidades, relacdes sociais,
Corpos e mentes ou, em outras palavras produzem produtores do sistema. As
industrias de comunicacdo jogam um papel de destaque, como legitimadoras da
maquina imperial, nessa producdo de subjetividades. Como fruto desse processo
integrador, o Império e seu regime de biopoder tendem a fazer coincidir producéo
econdmica e constituigéo politica’:.

A biopolitica e o biopoder sédo conceitos amplificados sob os quais prevalecem
diversas correntes tedricas acerca de suas contextualizacdes e aplicacdes. Sob o
ponto de vista do assunto aqui apresentado, trataremos esses conceitos de forma

parcial, focalizando a soberania estatal frente a gestéo calculista da vida e dos corpos
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sutilmente docilizados. Essa metodologia analitica dos conceitos de biopolitica nédo
tem como objetivo simplificar os conceitos abordados por Foucault e outros autores,
mas tem carater de identificar esses conceitos com a tematica proposta.

A biopolitica e o biopoder partem de uma concepcao politica de controle e
regulamentacdo dos corpos dos individuos, através de uma tecnologia disciplinar.
Sabendo que os bancos de dados genéticos para fins criminais foram criados e estéo
sendo implantados para exercer um controle e gestdo da informagdo genética do

individuo, nos colocamos a questionar o quanto esse mecanismo de controle pode
interferir na relacdo entre o Estado (gestor) e a populacgéo (individuos catalogados)’%4.

Foucault vislumbra, ao lado da tecnologia de poder disciplinar, mecanismos de
poder, voltada ndo mais ao individuo, mas a populacdo, a espécie humana, que

centrou-se no corpo humano. Para esse novo poder disciplinar, ele chamou de
biopolitica. A biopolitica, portanto, cuidaria da proliferacdo dos corpos, dos
nascimentos da mortalidade, dos niveis de salude, da duracédo da vida, da informacéo
genética, etc. Seria, portanto, a biopolitica o0 mecanismo de poder que teria todas as
condi¢Bes de intervir e projetar agdes estatais reguladoras, como os bancos de dados
genéticos: ‘uma biopolitica da populagdo’ 7.

Foucault, em seus escritos sobre a biopolitica e biopoder, compara a sociedade
como suditos de um poder soberano, o Estado. A cataloga¢éo dos suditos numa base
de dados (de perfis genéticos) gerida, controlada e fiscalizada pelo soberano pode
agravar cada vez mais a relagdo, ja dicotbmica, entre ambos. O desejo de fiscalizagcédo
nao € proporcional ao interesse de ser fiscalizado. O Estado, através de seus
mecanismos de biopoder, nos passa a imagem de que a fiscalizacdo € a melhor
alternativa para vivermos seguros em nossas residéncias superprotegidas.

Bauman’%¢ identifica esse mesmo mecanismo de ‘falsa seguranca’ ao tratar dos
medos da sociedade pos-moderna. Ele relata que a nossa vida moderna revestida de
cameras digitais, GPS’s (Global Position System), telefones madveis, dentre outros,
gera um aprisionamento calculado por mecanismos de controle ndo mais somente do
governo, mas sim das empresas particulares que oferecem esses servigos e produtos.

A catalogacédo da informacéao genética dos individuos perigosos, também nos passa
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uma sensacao de seguranca, pois os catalogados, ndo estardo tdo andénimos para
cometer seus delitos e a resolucdo dos crimes seria aumentado. Entretanto, essa
‘falsa seguranca’ institucionalizada pode estar servindo para impor maiores
mecanismos de controle, regulamentacéao e vigilancia sob uma parcela da populacao
(atualmente) e sob a populacdo como um todo (posteriormente).

Deste modo, os mecanismos de biopoder tem se mostrado atualizados com a
dindmica social do momento. Se historicamente a biopolitica e o biopoder se
manifestavam como uma gestéo dos corpos e das populacdes, por parte do Estado,
atualmente se revela como agenciamento simbdlico das tecnologias a servico da
saude, producdo econbmica e catalogacdo de dados. Hoje, a biopolitica e o
biopoder estdo sendo fortalecidos pelo crescimento das biotecnologias que fazem
uma moderna gestao da vida.

A catalogacdo de perfis genéticos em bases de dados estatais € uma
demonstracao da grande evolugdo dos modos e objetos tratados pelo biopoder e a
biopolitica. Essa nova concepc¢ao, que usa a atual tecnologia para gerar habilidades
no dominio da vida, € o desafio da bioética em sua tarefa de defender e proteger a
vida. Por isso ndo se pode compreender o surgimento e o papel da bioética sem
relaciona-las com as dinamicas da biopolitica’®”.

O que figura neste cenario, é a percepcao de uma sociedade cujas vidas estao
encobertas por mecanismos reguladores e, ao mesmo tempo, se vé na condi¢céo de
ter um aumento significativo dessa ordem de mecanismo e controle. A criacdo, gestao
e manutencao de uma base de dados de perfis genéticos seria uma forma de praticar
a biopolitica (controle) e o biopoder (gestdo) em seu mais alto grau de regulacéo.
Portanto, dar-se-a, com a criacao desse tipo de base de dados, condicdes ao governo
para deter uma informagdo de carater individual e coletiva ao mesmo tempo,
potencialmente danoso aos condenados por certos tipos de crimes e, a0 mesmo
tempo, benéfico a sociedade geral, pois possibilita uma melhora no quadro de
elucidacao de crimes, principalmente os de grande reincidéncia.

Atualmente se revela como agenciamento simbolico das tecnologias a servico
da saude, producdo econdmica e catalogacdo de dados. Hoje, a biopolitica e o

biopoder estdo sendo fortalecidos pelo crescimento das biotecnologias que fazem
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uma moderna gestdo da vida. A catalogacao de perfis genéticos em bases de dados
estatais € uma demonstracdo da grande evolucdo dos modos e objetos tratados pelo
biopoder e a biopolitica. Essa nova concepcao, que usa a atual tecnologia paragerar
habilidades no dominio da vida, é o desafio da bioética em sua tarefa de defender e
proteger a vida. Por isso ndo se pode compreender o surgimento e o papel da bioética

sem relaciona-las com as dinamicas da biopolitica’?.
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4 O PROCESSO DE EXPANSAO DO DIREITO PENAL E A POLIT ICA CRIMINAL
ATUARIAL

Segundo Sanchez’®, ‘o Direito Penal € um instrumento qualificado de protecédo
de bens juridicos especialmente importantes’. A partir dessa assercgéo, cita também a
importancia de, obrigatoriamente, considerar a possibilidade de que sua expansao
siga ja, a0 menos parcialmente, a aparicdo de novos bem juridicos, de novos
interesses ou de novas valoracdes de interesses ja existentes, bem como, ao aumento
de valor ocorrido em alguns destes preexistentes, que tornar legitima sua protecéo
através do Direito Penal’20.

Afirme Sanchez’!!, com toda a seguranca, que sdo distintas as causas da
provavel existéncia de novos bens juridico-penais. E que, de uma parte, € importante
considerar a configuragcdo ou generalizacdo de ‘novas realidades’ anteriormente
inexistentes — ou cuja incidéncia ndo era a mesma -, € nesse contexto vivera o
individuos, sob a influéncia de uma daquelas alteracdes; a guisa de exemplo, o autor
cita as instituicdes de crédito ou de inversédo. De outra parte, ainda segundo o autor,
faz-se necessario aludir a ‘deterioracdo de realidades tradicionalmente abundantes’,
gue nos dias atuais estédo se tornando ‘bens escassos’, aos quais, ao menos de modo
expresso, lhes sdo atribuidos um valor que anteriormente nédo |lhes correspondia;
como exemplo, o autor cita o meio ambiente’'2,

Segundo Sanchez’?3, é preciso considerar o aumento essencial de valor que
certas realidades experimentam, como resultado da evolugdo sociocultural. S&o
realidades que ‘sempre estiveram ai, sem que se reparasse nas mesmas’.

O patriménio histérico-artistico, entre outros fatores, é uma dessas realidades

citadas por Sanchez’*4, como exemplo:
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A doutrina ja se ocupou detalhadamente desses fenébmenos-bens coletivos,
interesses difusos — que realgcam a crescente dependéncia do ser humano de
realidades externas ao mesmo, como € o caso da normal atividade de
determinados terceiros. O que ndo significa, em absoluto, que se possa
afirmar, de momento, a existéncia de um consenso total sobre quais devem
ser protegidos penalmente e em que medida’s.

Julgando nédo ser produtivo ‘dedicar mais espaco a essa discussdo’, Sanchez
afirma que o mais interessante a ser destacado neste momento, ‘é tdo somente que
existe, seguramente, um espac¢o de ‘expansao razoavel’ do Direito Penal, ainda que,
com a mesma conviccdo proxima da certeza, se deva afirmar que também se déo
importantes manifestacdes da ‘expansédo desarrazoada” 716,

Sanchez’'’ cita, a titulo simplesmente orientativo, uma profunda
desestabilizacdo e suas importantes repercussfes lesivas, provocadas em um
determinado setor da economia, tendo como causa a entrada macica de capitais
procedentes de atividades delitivas (singularmente, do narcotréfico) 8. E, considera
provavelmente razoavel que pela comissdo de um delito contra a ordem econdmica,
gue 0s responsaveis por uma injecdo macica de dinheiro negro em determinado setor

da economia sejam penalmente sancionados’'®. Conforme analisa Sanchez’?°:

Mas, vejamos, isso nao faz, por si s6, razoavel a sancdo penal de qualquer
conduta de utilizacdo de pequenas (ou médias) quantidades de dinheiro
negro na aquisicao de bens ou retribuicdo de servicos. A tipificacdo do delito
de lavagem de dinheiro €, enfim, uma manifestagéo de expansao razoavel do
Direito Penal (em seu nucleo, de alcance muito limitado) e de expansao
irrazoavel do mesmo (no resto das condutas, em relagdo as quais ndo se
possa afirmar em absoluto que, de modo especifico, lesionem a ordem
econdmica de modo penalmente relevante).

4.1 O Efetivo Aparecimento de Novos Riscos

715 SANCHEZ, S. Jesls-Maria; Traducdo: 22 ed. Espanhola: ROCHA, de O. Luiz Otavio; Revis&o:
GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T. William. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL - Aspectos da politica
criminal nas sociedades pos-industriais . 32 ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 34.
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Sanchez’?! ao se referir a grande difusdo da obra de Ulrich Beck’??, deixa claro
que classificar como ‘sociedade de risco’ ou ‘sociedades de riscos’ 23 e 0 modo social
poés-industrial em que vivemos € lugar comum. Isso porque, a sociedade atual
caracteriza por avancos tecnologicos sem precedentes na histéria da humanidade e
por apresentar rapidas variagbes no ambito econdmico. E, o desenvolvimento
extraordinario da técnica, obviamente, tem se configurado, ao longo do tempo em um
incremento do bem-estar individual. Do mesmo modo como tais repercussdes tém
ocorrido no ambito da dinadmica dos fendmenos econémicos. Sem duavida, que é de
grande importancia que suas consequéncias negativas sejam consideradas. Dentre
elas, a que merece destaque é a configuracéo do risco de procedéncia humana como
fendmeno social estrutural. Porquanto, uma parte significativa das ameacas a que 0s
cidadaos expostos advém exatamente de decisfes que outros concidadaos utilizam
no manejo dos avangos técnicos: riscos, de certa forma, diretos para os cidadaos
(como consumidores, usuarios beneficiarios de servicos publicos etc.), que resultam
das aplicagBes técnicas dos avancos em areas como a industria, a biologia, a
genética, a energia nuclear, a informatica, as comunica¢fes etc. E também porque
uma quantidade significativa de individuos é deslocada para a marginalidade — por
forca da crescente e competitiva sociedade tecnologica — e de imediato séo
percebidos pelos demais como fonte de riscos pessoais e patrimoniais’?4.

Segundo afirma Sanchez’?®, no ambito da delinquéncia dolosa tradicional,
(aquela cometida com dolo direto ou de primeiro grau), o progresso técnico da lugar a
utilizacdo de avancadas técnicas como instrumento |he possibilita de produzir
resultados especialmente lesivos. Isso porque, surgem modalidades delitivas dolosas
de novo formato que se direcionam para 0s espacgos abertos pela tecnologia. E,

721 SANCHEZ, S. Jesls-Maria; Traducdo: 22 ed. Espanhola: ROCHA, de O. Luiz Otavio; Revis&o:
GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T. William. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL - Aspectos da politica
criminal nas sociedades pos-industriais . 32 ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 35.

722 BECK, 1986; 1988; 1991; 1993 apud SANCHEZ, S. JesUs-Maria; Traducdo: 22 ed. Espanhola:
ROCHA, de O. Luiz Otavio; Revisdo: GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T. Wiliam. A EXPANSAO DO
DIREITO PENAL - Aspectos da politica criminal nas s ociedades p@s-industriais . 32 ed. rev. atual.
- S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 35.

723 BECK, Ulrich. De la sociedad industrial a la sociedad del riesgo, (trad. (Del Rio Herrmann),
Revista de Ocidente 150, novembro de 1993. p. 19 e ss.
7241bid. p. 36.
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acrescenta, ‘A criminalidade associada aos meio informaticos e a internet (a
ciberdelinquéncia) é, seguramente, o maior exemplo de tal evolugédo’ 726,

Sanchez’?’ assegura que, desse modo, soma-se indubitavelmente o
desenvolvimento das formas de criminalidade organizada, que operam
internacionalmente a vinculagdo do progresso técnico e constituem muito claramente
em mais um dos novos riscos para os individuos, bem como, para os Estados’?.

Sobre este relevante aspecto, Sanchez’?° faz a seguinte citagéo:

Mas é, ainda, assim, fundamental — e, dependendo do ponto de vista, mais
ainda que no ambito das formas intencionais de delinquéncia — a incidéncia
dessas novas técnicas na configuragdo do ambito da delinquéncia néo
intencional (no que, desde logo, é secundaria sua qualificacdo como dolosa
eventual ou culposa). Isto é, as consequéncias lesivas da ‘falha técnica’, que
aparecem como um problema central nesse modelo, no qual se parte de que
certo percentual de acidentes graves resulta inevitavel™®® a vista da
complexidade dos desenhos técnicos.
E, assim sendo, faz-se necessario decidir, entre outras coisas, uma questéo de
suma importancia, que séo os critérios de localizacao das ‘falhas técnicas’, seja ‘no

ambito do risco penalmente relevante, ou no ambito préprio do risco permitido’3.

4.2 A Institucionalizacao da Inseguranca

Um aspecto importante a ser destacado é o fato de que a sociedade pos-
industrial ndo s6 é uma ‘sociedade de risco’ como também é possuidora de algumas
caracteristicas que a individualizam e contribuem para caracteriza-la como uma
sociedade de ‘objetiva’ inseguranca, afirma o autor. E preciso, desde ja, destacar que
0 emprego de meios técnicos quanto a comercializacao de produtos, ou a utilizacédo
de substancias das quais ndo se desconhecem os efeitos nocivos, e, em suma, irdo
se manifestar apds alguns anos apos a realizagcdo da conduta, geram um ‘importante

fator de incerteza na vida social'’®?. O cidaddo andnimo sente que alguma coisa esta

726 |bid. p. 36.

727 |bid. p. 36.

728 |bid. p. 36.

729 |bid. p. 36-37.

730 Cf. a referéncia de Lopez Cerezo/Lujan Lopez, Ciencia y politica, p. 28 e ss, a tese das ‘catastrofes
normais’ (de Charles Perrow, Normal acidentes: living with high-risk technologies, New York, 1984).
731 bid. p. 37.
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contecendo, entdo ele diz: ‘estdo nos matando, mas ainda néao é possivel saber: quem,
nem como, ou em que ritmo’. Na verdade, ja ha algum tempo os especialistas
abandonaram?3? a extremamente remota possibilidade de neutralizar os novos riscos,
significa dizer que é bem melhor aprimorar-se nos critérios de distribuicdo justa e
eficiente dos mesmos. — 0s quais existem, mas ndo sao neutralizaveis. Cabe ressaltar
gue o problema néo se vincula mais as decisdées humanas geradoras dos riscos e sim,
as decisdes humanas que os distribuem.

E se é verdade que muitos propdem a maxima participacdo publica nas
respectivas tomadas de decisdo, ndo é menos verdade que, no momento, estas
residem em um contexto de obscuridade quase total’3,

Face ao exposto, fica evidente que, inegavelmente, estamos determinados a
viver em uma sociedade de grande complexidade’®®, em que a interacdo individual
alcancou niveis, até o momento, desconhecidos, em funcéo de suas necessidades de
cooperacao e de divisdo funcional. Sem duvida, que esta forte ‘correlacao das esferas
de organizacéo individual’, segundo o autor, aumenta a chance de que alguns destes
contatos resultem no surgimento de consequéncias lesivas. Isso porque, de modo
geral, tais resultados se originam, em muitos casos, em longo prazo e, de toda
maneira, geralmente em um contexto de incerteza sobre a relacdo de causa e efeito,
por essa razao ‘os delitos de resultado/razdo’ mostram-se, de forma crescente,
insatisfatérios no que tange a técnica de abordagem do problema?3®,

Uma constatacdo importante a ser destacada € que a interdependéncia
ocorrida entre os individuos na vida social oportuniza, de outra parte, cada vez em
maior grau, a ‘indenidade dos bens juridicos de um sujeito dependa da realizacdo de
condutas positivas (de controle de riscos) por parte de terceiros’’®’. Sanchez’3®

expressa esse contetudo de outra maneira, citando:

criminal nas sociedades pos-industriais . 32 ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 38

733 Cf, Lopez Cerezo/Lujan Lépez, Ciencia y politica, p. 173 e ss.

734 1bid. p. 37-38.

735 ROXIN, 1998 apud SANCHEZ, S. Jests-Maria; Traduc&o: 22 ed. Espanhola: ROCHA, de O. Luiz
Otavio; Revisdo: GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T.William. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL -
Aspectos da politica criminal nas sociedades pds-in dustriais . 32 ed. rev. atual. - S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p.38.
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Expressando de outro modo, as esferas individuais de organizacéo ja ndo
sdo autbnomas; produzem-se, de modo continuado, fenbmenos —reciprocos
— de transferéncia e assuncéo de funcdes de protecdo de esferas alheias. Em
Direito Penal, isso implica a tendéncia de exasperacdo dos delitos de
comissédo por omissao que incide diretamente em sua reconstrugdo técnico-
juridica’s.

Cabe destacar que a sociedade pos-industrial europeia € uma sociedade
competitiva que possui ‘bolsbes de desemprego ou marginalidade -especialmente
juvenil — irredutiveis’, ocasionadas tanto por migra¢gdes voluntarias ou forcadas, como
também, por choque de culturas. E, por isso, expressa a ‘crise do modelo do Estado
do bem-estar. Em dltima analise, € uma sociedade que apresenta importantes
problemas de vertebragdo interna, entre outros efeitos, que, neste momento ndo
necessitam ser analisados mas, com toda a certeza, o conjunto desses elementos
ocasionam episodios de violéncia frequentemente ‘(em toda sua acepcdo mais
ordinaria de ‘criminalidade de rua’ individual e em outras manifestacfes) mais ou
menos explicita’. Por conseguinte, os conflitos interindividuais, dentro desse contexto,
tém como fonte a prépria convivéncia. Nesse sentido, Fonseca afirma que, ‘o
fendbmeno da ‘criminalidade de massas’ determina que 0 ‘outro’ se mostre muitas
vezes, precisamente e, sobretudo, como um risco, 0 constitui a outra dimensao (nao
tecnologica) de nossa ‘sociedade do risco”. A criminalidade de rua ou de massas foi

assim exposta por Sdnchez’40;

Esse Ultimo aspecto — o da criminalidade de rua ou de massas (seguranga
dos cidaddos em sentido estrito) — converge com as preocupacdes classicas
de movimentos como os de ‘lei e ordem’. Nesse sentido, o fendmeno néo é
novo. O novo é que as sociedades pés-industriais europeias experimentem
problemas de vertebragdo até a pouco por elas desconhecidos (pela
imigracdo, a multiculturalidade e os novos bols6es de marginalidade).

E importante destacar um fato que também é novo e que é a origem de tudo
isso. O fato da ideologia de lei e ordem ter fundeado em setores sociais de maior

dimensdo do que aqueles que lhes davam suporte na década de60 e posteriores 74,

4.2.1 A Sensacgao Social de Inseguranga

739 SANCHEZ, S. Jesls-Maria; Traducdo: 22 ed. Espanhola: ROCHA, de O. Luiz Otavio; Revis&o:
GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T. William. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL - Aspectos da politica
criminal nas sociedades pos-industriais . 32 ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 38.
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De qualquer modo, pode-se afirmar com toda a seguranca, que a dimensao
subjetiva deste modelo de configuragdo social € mais importante do que todos os
aspectos objetivos referidos anteriormente. Isso porque, a partir dessa perspectiva, a
sociedade em que vivemos pode ser definida ‘como a sociedade da ‘inseguranca
sentida’ (ou como a sociedade do medo). Porquanto, a sensacao geral de
inseguranca € um dos resultados mais significativos das sociedades da era pos-
industrial. Ou seja, o surgimento de ‘uma forma especialmente aguda de viver os
riscos’. Isto significa que estes ‘novos riscos’ existem — tanto os riscos tecnologicos
como nao tecnoldgicos. Tanto €, que a variedade e complexidade social, com sua
enorme diversidade de alternativas de escolha, bem como a grande quantidade de
informacdes somadas a caréncia de critérios para tomada de decisdo sobre ‘o que €
bom e o que € mau’, ou ‘em que se pode confiar e em que ndo se pode confiar’,
representa ‘uma fonte de duvidas, incertezas, ansiedade e seguranca’ 42

Acrescenta Sanchez’43:

Visto de outra forma, tampouco cabe negar que a relacdo de
interdependéncia entre as esferas de organizagdo e a necessaria
transferéncia a terceiros de fungbes de respaldo da prépria esfera juridica,
com o correlato da perda de dominio real, constitui uma base efetiva da
sensacao de inseguranca.

N&o deixa de ser inquietante o patente paradoxo de que o aumento da
interdependéncia social ocorra ‘no contexto de uma sociedade de massas’ na qual se
verifica um ‘dessolidarizacéo’ estrutural, com o manifesto ‘retorno ao privado segundo
critérios de interesse individual’ 744,

O ‘individualismo de massas’ é, com toda certeza, 0 modo social dominante
nos dias de hoje. E a sociedade deixou de ser uma comunidade e, sim, um
aglomerado de individuos ‘atomizados e narcisisticamente’ voltados a satisfacédo
interesses e de seus proprios desejos. Segundo Sanchez, em um modelo como este,
no qual a forma juridica se sobrepde a vida social, de tal modo que as ac¢des s6 podem

ser explicadas ‘em termos de realizacdo e pretensdes juridicas’, € de certa forma

742 SANCHEZ, S. Jesus-Maria; Traducdo: 22 ed. Espanhola: ROCHA, de O. Luiz Otavio; Revis&o:
GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T. William. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL - Aspectos da politica
criminal nas sociedades pds-industriais . 3% ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 41.
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‘razoavel que a sensacéao de solidao (inseguranca)’ esteja inclinada a mostrar-se cada
vez mais forte’®,

Em dltima analise, a inseguranca e a angustia podem estar diretamente
relacionadas com a veemente experiéncia do mal como elemento inerente a nossa
existéncia, que de maneira marcante tem sido experimentado ao longo de duas
guerras e destruicbes que marcaram o século vinte, recém-findo. Ainda repercutem
0S ecos da primeira e segunda guerra, assim como da ininterrupta sucessao de
conflitos pontuais resultantes da guerra fria e o processo de descolonizacdo’46.

Face ao exposto, € possivel deduzir que € realmente duvidoso que o grau de
inseguranca sentida pelos cidadaos corresponda em mesmo grau de intensidade com
o nivel de existéncia objetiva de riscos, que lhes afetem diretamente como pessoase
de maneira imediata. Conforme Sanchez’#’, no conteldo anteriormente citado, é
inquestionavel que o surgimento dos novos riscos apresenta-se, de certo modo,
compensado pela consideravel reducéo dos perigos oriundos de fontes naturais, tais
como as consequéncias lesivas causadas enfermidades ou catastrofes. Por esse
motivo, € mais aceitavel defender que, ‘por multiplas causas, a vivéncia subjetivados
riscos é claramente superior a propria existéncia objetiva dos mesmos’ %8, O seja,
existe uma fortissima ‘sensibilidade ao risco’ 74°.

Outro aspecto relevante destacado por SAnchez’° é a inegavel correlacédo que
se estabeleceu entre a sensacdo de inseguranca ante o delito e a atuacado dos meios
de comunicacdo. Os quais, por possuirem uma posi¢cado privilegiada no ambito da
‘sociedade da informacéo’, bem como no ambito de ‘uma concepc¢édo do mundo como
aldeia global’, ao transmitirem uma mensagem real o fazem de tal maneira que aquilo
gue esta longe parece estar a mesma distancia do que esta perto. Isso é, tém a
presenca quase que semelhante na forma como o receptor recebe a mensagem. O
que, muitas vezes, da margem a percepcdes inexatas; outras vezes, conduz, pelo

menos, a uma sensacao de impoténcia. Por outro lado, com uma razao mais forte,

745 SANCHEZ, S. Jesls-Maria; Traducdo: 22 ed. Espanhola: ROCHA, de O. Luiz Otavio; Revis&o:
GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T. William. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL - Aspectos da politica
criminal nas sociedades pos-industriais . 32 ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 45.
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esta a reiteracao e a atitude (dramatizacdo e a morbidez) com a qual apresentam
determinadas noticias. E assim, se configuram em um multiplicador dos ilicitos e
catastrofes, ocasionando uma inseguranca subjetiva ndo condizente com o nivel de
risco objetivo’®?,

Cabe destacar que além dos meios de comunicacdo, também, em certas
ocasides, as proprias instituicbes publicas de repressdo a criminalidade sao
responsaveis pela transmissdo de imagens distorcidas da realidade, as quais
contribuem com a propagacdo da sensacdo de inseguranca ’°2. Nesse sentido,

Sanchez’>3 exemplifica:

Um exemplo suficientemente comentado e criticado — ja aludido nestas
paginas — é o relativo a forma como sdo apresentadas as estatisticas de
delitos cometidos por jovens imigrantes (ou, melhor, filhos de imigrantes) na
Republica Federal da Alemanha. Mas o fendmeno é generalizado”.

Apesar do conteudo acima referido, ndo se poderia, de maneira simplista,
pensar que 0s meios de comunicacao e as instituicdes publicas sdo os criadores do
medo da criminalidade. E, em contrapartida, mais aceitavel que, em todo caso, eles
reforcam ou fixam medos ja existentes. Bem como, ‘0 medo de delito aparece como
uma metafora da inseguranca vital e generalizada’®'.

De qualquer modo, a questédo é que, cada vez mais, a seguranga se transforma
em um anseio social ao qual se presume que o Estado e, particularmente o Direito
Penal, devem facultar uma resposta’®,

Com efeito, ‘em um mundo no qual as dificuldades de orientacao cognitiva s&o
cada vez maiores’, torna-se aceitavel que a procura por elementos de orientagdo
normativa — dentre estes, o Direito Penal ocupe uma posicdo de destaque — se
transforme em um procura quase ‘obsessiva’. E, de fato, em uma sociedade que

necessita de ‘consenso sobre valores positivos’, insinua que cabe ao Direto Penal

751 SANCHEZ, S. Jesus-Maria; Tradugdo: 22 ed. Espanhola: ROCHA, de O. Luiz Otavio; Revis&o:
GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T. William. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL - Aspectos da politica
criminal nas sociedades pds-industriais . 32 ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 47-48.
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‘malgré lui’ a incumbéncia necessaria de produzir anuéncia e fortificar a

comunidade’®’.

4.3 A Configuragao de uma Sociedade de ‘Sujeitos Passiv. oS’

Segundo Sanchez a ‘sociedade do Estado de bem-estar’ tem se transformado
de forma cescente em uma ‘sociedade de classes passivas’, no sentido abrangente

da expressédo. Tais classes sédo assim citadas por Sanchez’>8:

Pensionistas, desempregados, destinatarios de servigos publicos
educacionais, sanitarios etc., pessoas ou entidades subvencionadas
(beneficiarios, enfim, da transferéncia de riqueza, mais que criadores dos
excedentes objetos de transferéncia) se convertem nos cidadaos, os eleitores
por exceléncia™?.

Sobre o cidadao abstrato, igualmente se destaca sua extensdo ‘passiva’, seja
como consumidor ou na condicdo de ‘sujeito paciente dos efeitos nocivos do
desenvolvimento’ (por exemplo, aqueles cujos impactos danosos recaem sobre o
meio ambiente). Por conseguinte, a quantidade das classes ativas, dinamicas,
empreendedoras, tem sido cada vez menor. Isto, certamente, se deve em parte, ao
‘fendmeno da concentragdo do capital’®®. E, de qualquer maneira, sua relevancia e
seu prestigio, no que tange ao cenario social sdo menores; ‘desde logo, muito
inferiores a de cem ou cinquenta anos atras’ 6%,

Consequentemente, o modelo da pdés-industrializacdo torna-se diretamente
contrario aquele vigente na ‘sociedade do desenvolvimento industrial do século XIX e
provavelmente da primeira metade do século XX'. Nesse sentido, Sanchez’®?

acrescenta que:

Realmente, a industrializacdo, no ambito da dogmatica juridico-penal, havia
trazido consigo a constru¢cdo do conceito de risco permitido como limite
doutrinario (interpretativo) a incriminacdo de condutas, assim como a

757 SANCHEZ, S. Jesus-Maria; Traducdo: 22 ed. Espanhola: ROCHA, de O. Luiz Otavio; Revis&o:
GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T. William. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL - Aspectos da politica
criminal nas sociedades pds-industriais . 3% ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 52.
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determinacéo de seu alcance basico. Em linhas gerais, a ideia era a seguinte:
a coletividade ha de pagar o preco do desenvolvimento, admitindo que as
empresas ndo adotam as maximas medidas de seguranca nem empregam
materiais de maxima qualidade’®3,

Caso contrario, ndo seria possivel atingir o objetivo, que era obtencdo do
‘beneficio’ que viabilizaria a ‘acumulacéo de capital’ indispensavel para ‘a reinversao
e crescimento’; ou entdo, seu progresso ndo se daria no ritmo esperado. E assim
sendo, cabe admitir, mesmo que se saiba previamente e de modo especifico, que
ocorrerao lesbes e mortes, ao menos em uma determinada industria elas irdo ocorrer.
Ao contrario, na sociedade pos-industrializacdo observa-se claramente uma tendéncia
de reducdo da incidéncia do risco permitido, tdo presente na ‘sociedade do
desenvolvimento industrial’ 764,

Sabe-se que a ideia de risco permitido leva em conta a rela¢do custo-beneficio
— ponderacio - da execucio de determinado comportamento. E igualmente evidente,
que esse calculo necessita de uma valoragdo prévia, na qual é imprescindivel a
inclusdo ‘como premissa maior’ a autocompreensao da sociedade e a ordem relativa
de valores (ou predilegcdes) na qual aquela esteja constituida. A marcante mudanca
da autocompreensao da social ocorrida ha algumas décadas, serviu de base para a
alteracdo do produto do referido calculo. Logo, a reducdo ‘dos niveis de risco
permitido’ € a consequéncia direta da ‘sobrevaloracéo’ indispensavel da seguranca —
‘liberdade de n&o padecer — ante a liberdade (‘de acédo’). Assim sendo, nos
deparamos, pois, com um modelo de sociedade cuja orientacdo esta voltada para uma
‘restricdo progressiva das esferas de atuacdo arriscada’. Ou seja, como citado
anteriormente, um modelo social no qual a consideracao prévia ao estabelecimento
do limite entre o risco permitido e o risco desaprovado, ‘a liberdade de acéo’ cede
visivelmente frente a ‘liberdade de ndo padecer 7%, Neste contexto, Sanchez’%®

afirma:

Seguramente, ndo sdo em absoluto alheios a essa circunstancia os modernos
progressos da jurisprudéncia (e, eventualmente, da doutrina) tendentes a
uma concepcdo bastante ampliadora da figura da ‘ingeréncia’, como

763 SANCHEZ, S. Jesls-Maria; Traducdo: 22 ed. Espanhola: ROCHA, de O. Luiz Otavio; Revis&o:
GOMES, F. Luiz; OLIVEIRA, T. William. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL - Aspectos da politica
criminal nas sociedades pos-industriais . 32 ed. rev. atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 53

764 |bid. p. 53-54

765 |bid. p. 56.

766 |bid. p. 56.



185

fundamento da imputacdo de responsabilidades a titulo de comissdo por
omissao’®”.

Outro aspecto relevante a ser destacado é o fato de existir também, na
sociedade de sujeitos passivos, uma barreira psicolégica frente a aceitacdo do caso
fortuito, no tange a admitir a possibilidade de danos ocasionados por azar.
Certamente, isso também ndo € casual e estd diretamente relacionado com ‘a
autocompreensdo de uma sociedade’ em que a maioria dos perigos, como indicado
anteriormente, ja ndo pode ser aceita sem que haja algum tipo intervengcdo de
decisdes humanas, sejam elas ‘de natureza ativa ou omissiva’’%8. E, é neste sentido,

que Sanchez’®® complementa:

[...] seja como for, o efeito é uma crescente tendéncia a transformacédo do
Unglick (acidente fortuito, desgraca) em Unrecht (injusto), o que
inevitavelmente conduz a uma ampliagcéo do Direito Penal?°.

Dada a relevancia deste tema, torna-se justificavel uma breve exposi¢ao sobre
ele. Conforme referido anteriormente, o cerne do problema reside em que, o fato lesivo
uma vez produzido, nos leva a tendéncia de rebater a ideia de que sua origem néo
esta diretamente vinculada a qualguer comportamento indolente de alguém?’’t, Neste
momento é interessante que se observe como isso presume ‘um curioso fechamento
do circulo aberto pelo Direito Penal moderno’. De fato, tanto no Direto Penal primitivo
como nos dias de hoje em determinadas sociedades, ‘as catastrofes, a morte, uma
enfermidade ou uma diminuicéo fisica frequentemente eram vistas como expressao
de delitos de alguém’. De uma parte, de uma coisa ou animal, o que equivale ‘a uma
visdo animista do mundo’. Mas, de outra, de uma terceira pessoa, também. Podendo
ser de qualguer uma - ou, particularmente, os pais ou familiares- bem como, da prépria
pessoa afetada. Neste caso, ‘em que as consequéncias do azar eram imputadas a
pessoa que as sofria’, entendia-se que tais consequéncias tinham como causa um

castigo de Deus, ‘por algum ilicio cometido’ 772,
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O Direto Penal moderno, a partir do ‘racionalismo individualista e da
consequente imputacdo de culpabilidade’, dividiu radicalmente as ideias de
enfermidade e ilicito, daquelas relacionadas a catastrofe e delito. Entdo, desde o
século XIX e estendendo-se ao longo do século XX, multiplicaram-se as doutrinas
‘voltadas a contemplar todo delito como uma catastrofe (social)’, e que desta ninguém
seria responsabilizado individualmente (fato este, que contribuiu para o surgimento de
teses deterministas de diversos tipos, tais como o marxismo). Mas, nos ultimos anos,
o circulo comeca a se fechar, pois parece surgir uma ‘tendéncia irrefreavel’ a
considerar a catastrofe como delito e atribuir-lhe, de algum modo, um responsavel: ou
seja, a uma pessoa e ndo mais ‘a uma forga da natureza’ ’’3. Sanchez’’* complementa
essa exposicao afirmando que:

A sensacdo de inseguranca se soma, pois em nosso modelo social, a
existéncia de um protétipo de vitima que ndo assume a possibilidade de que
o fato que sofreu derive de um ‘culpa sua’ ou que, simplesmente, corresponde
ao azar. Parte do axioma de que sempre ha de existir um terceiro responsavel
a quem imputar o fato e suas consequéncias, patrimoniais e/ou penais.

A isto se tem atribuido como sendo uma caracteristica cultural da sociedade
contemporanea, a expansao da imputacédo de responsabilidade. Mesmo, que muitas
vezes a resposta correta seja que, ‘ninguém é responsavel’, a vitima sempre procura
por um responsavel. Desse modo, a ‘expansdo da imputacédo’ acaba cedendo lugara
‘processos de despersonalizacéo e, acima de tudo ‘amoralizacéo” (perda de conteudo
moral) ‘na imputagéo’ 77>,

Outro aspecto importante apresentado por Sanchez’’®- refere-se as ‘teses da
corresponsabilidade social no delito’ (que caracterizaram os anos 60 e 70), as quais
com toda a certeza alcancaram excessos indesejaveis, visto que, praticamente,
excluem o elemento responsabilidade pessoal, parecem dar lugar ‘a outras centradas
exclusivamente na responsabilidade pessoal (que vao se consolidando nos anos 80 e
90)’. Sem duvida, ‘isso responde a uma mudanca de mentalidade’ que ultrapassa o

horizonte do delito: na realidade, ‘a ascensdo progressiva de uma ética da
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responsabilidade’’” individual, que haveria de prevalecer sobre concep¢bes mais
‘coletivas’ e, consequentemente paternalistas’, no que se refere ‘a relagdo entre os
cidaddos e o Estado (saude, educacdo, previdéncia)'. E importante destacar que,
também nessa linha exista o perigo de se incorrer em excessos, deixando-se de levar
em conta ‘que junto ao elemento central da responsabilidade individual do agente’
precisa ser considerado também ‘o contexto social do delito’ 778,

E provavel que um indicio de tudo isso — mesmo sendo apenas um indicio —
pode ser reconhecido na alteracdo da perspectiva a partir da qual parece que se inicia
a abordagem a criminalidade infantil e juvenil em muitos paises’’®. Nesse sentido,

Sanchez’® complementa:

De fato, no meu entender, o fundamento Ultimo da existéncia de uma
legislacdo penal de menores, mais suave que a comum reside em que a
responsabilidade individual pelo delito cometido pelo jovem se vé atenuada
por certa corresponsabilidade social.

A eliminacédo ou, pelo menos, o significativo questionamento deste aspecto,
conduziria a um redimensionamento (certamente indesejavel) do tratamento mais
brando dos jovens delinquentes. Por conseguinte, as propostas de aplicagdo de
sancgbes mais severas ‘aos jovens autores de atos violentos’ e o efetivo rebaixamento
da fronteira da ‘maioridade penal’, que possibilitaria aplicar ‘a tais jovens as sancdes
do Direito Penal comum’, mostram-se cada vez mais divulgadas e encontram abrigo

em todos os foros’8!.

4.4 O Descrédito de Outras Instancias de Protegéo

77*Q critério da ética da convicgcdo é geralmente usado para julgar as acdes individuais, enquanto o
critério da ética da responsabilidade se usa ordinariamente para julgar a¢ces de grupo, ou praticadas
por um individuo, mas em nome e por conta do préprio grupo, seja ele o povo, a nagao, a Igreja, a
classe, o partido etc. Poder-se-a também dizer, por outras palavras, que, a diferenca entre moral e
politica, ou entre ética da convicgao e ética da responsabilidade, corresponde também a diferente entre
ética individual e ética de grupo.’
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Todo o conteudo exposto anteriormente, entretanto, ndo seria capaz de explicar
de modo satisfatério a demanda de punicdo e a consequente expansdo
especificamente do Direito Penal. Isso porque, tais dados conduziriam com toda a
certeza a um aumento dos mecanismos de protecdo, tanto os, ndo juridicos, como
juridicos, ‘mas nao necessariamente dos juridico-penais’. Sem duvida, o que acontece
€ que tais alternativas ou inexistem, ou parecem ser insuficientes, ou encontram
desacreditadas. Referéncia feita por Sanchez’®? ‘a ética social, ao Direito Civil e ao
Direito Administrativo’ 783,

A globalizacdo como fenbmeno econdmico que é, ndo se restringe,
especificamente, a gerar ou possibilitar a atuacdo da macrocriminalidade. Observa-se
também sua incidéncia ‘sobre a microcriminalidade enquanto criminalidade de
massas’. Isso porque, as circulacbes de capital e de mao de obra, resultantes da
globalizacdo da economia, geram, no ocidente, o aparecimento de camadas de
subproletariado, das quais pode advir um aumento ‘da delinquéncia patrimonial de
pequena e média gravidade’ 784,

Europa, no udltimo terco do século XIX, viveu um fenbmeno que mudaria
significativamente o conceito até entdo vigente no Direito Penal. A industrializacdo
gerou, como consequéncia, um movimento intenso de emigracdo do campo para as
cidades. Sem duavida, que as estruturas urbanas e as préprias industrias ndo estavam
preparadas para receber a ‘avalancha humana que se projetou sobre elas’ 8. Como

resultado desse movimento, Sanchez’®8 afirma:

Assim, por um lado, a proletarizacdo dos camponeses migrados provocou a
perda em relacéo a estes de boa parte dos elementos de integracédo e inibicao
de condutas delitivas (socializag&o, identificacdo com o meio, religido) que
possuiam em seu lugar de procedéncia. Por outro lado, as vicissitudes do
mercado de trabalho contribuiram para que muitos migrantes caissem na
marginalidade e passassem a se dedicar a delinquéncia reiteradamente. De
modo concreto, a delinquéncia patrimonial.
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Nas décadas seguintes - principalmente a Segunda Guerra Mundial —
mostraram que nao s6 ndo desapareciam as penas, mas também que ‘da teoria da
prevencado especial construida em fins do século XIX' restava apenas ‘a idéia da
orientacdo ressocializadora da execucéo das penas e as medidas de seguranca’ "®’,

Nesse contexto, cabe questionar se o Direito Penal pode, ao tratar os delitos
nos quais se evidencia a criminalidade dos imigrantes, ‘com a sutileza que € propria
da teoria das normas e do delito’ 8. Respondendo a este questionamento,

Sanchez’® afirma:

[...] o Direito Penal das sociedades multiculturais ndo somente tendera a ser
mais repressivo para suprir os déficits de assentimento social, mas também,
provavelmente, se mostrara contrario a excluir a concorréncia dos
pressupostos de imputagéo da culpabilidade por razdes de indole cultural.

4.5 A Globalizacao Politica e Cultural e o Direito Pena |

A globalizacdo politica a cultural, por muitos dos aspectos analisados
anteriormente, gera uma tendéncia a universalizacéo do Direito, bem como do Direito
Penal. Porém, a propensdo no sentido da universalizacdo é neutra, em principio, ‘o
gue significa que ela poderia ter como efeito o progressivo desaparecimento’ de
alguns tipos de sancbes penais vigentes alguns paises; ou, entdo, eliminar as
barreiras de puni¢éo vigentes em outros. E importante que se diga que, ‘a tendéncia
no sentido da universalizagcdo e a maior homogeneizacgéo cultural poderia expressar-
se em uma maior restricdo ou em uma maior expansao do Direto Penal’ 790,

Apesar disso, a globalizacéo politica, atualmente, tem se manifestado somente
com o propasito de resultar em ‘uma aplicacao extraterritorial de leis estatais’ a fim de
desacatar as os preceitos de isencdo ou cessacéao ‘de responsabilidade penal, ditadas
pelos Estados, em cujo territério se cometeu o delito’. Nesse sentido, acrescenta

Sanchez™1:
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Certamente da mesma forma que se da com a criminalidade organizada,
trata-se aqui da pretensdo de que a vocacao do Direito Penal de protecdo de
seus direitos fundamentais ndo tenha barreiras intransponiveis na ideia de
soberania estatal em relagéo aos crimes dos poderosos. Mas deve sublinhar-
se que esse principio somente se aplica quando se trata de castigar o que o
Estado, em cujo territério se cometeu os fatos, decidiu deixar impune (em
virtude, por exemplo, de leis que por razfes politico-sociais, declaram
inexistentes ou extintas determinadas responsabilidades). Com apelo ao
Direito Penal.
Desse modo, observa-se que nesse ambito, inclusive e, de qualquer maneira,
a tendéncia a universalizacéo favorece, de alguma maneira, um ‘prognostico global
mais de expanséo do que de restricdo do Direito Penal’ 72,
O raciocinio administrativizado desse Direito Penal de nova face se apresenta
também em outros ambitos. Em especial, ‘na incluséo entre seus objetos de producao

da atividade administrativa em si mesma considerada’. Segundo afirma Sanchez:

Realmente, no ambito dos processos econdémicos da globalizacdo, da
privatizacdo e da desregulamentacdo, o Estado, cuja presenca direta na
economia como sujeito produtor de bens ou servicos (setor publico) vem se
reduzindo consideravelmente — da mesma forma, ainda, que vai se reduzindo
sua condicdo de prestador de beneficios -, recuperou a ideia decimondnica
de ‘policia’, cujo objeto, ademais, se vé consideravelmente ampliado. E o
modelo de Estado que alguns denominam regulatory State, e que apareceria
como sucessor do Estado policial liberal e do Estado intervencionista
Keynesiano.

A caracteristica que cabe ser ressaltada, € que nesse modelo de Estado, e em
certos setores principalmente propensos a producao de importantes riscos, tanto para
bens pessoais como patrimoniais, ndo parece ser suficiente ‘a prevencao

comunicativa ou contrafactica (cominagdo com sansfes penais ou administrativas
para quem crie o risco)’, se nao for complementada com algum suplemento cognitivo,
isto €, se o0 objetivo néo for o permanente controle ‘das atividades licitas mais
perigosas (enquanto espacos que se definem como de ‘liberdade condicionada’)’ 73,
Esse esfor¢o cognitivo € composto por variadas vias de controle administrativo-

preventivo, (exemplo: procedimentos de autorizacdo ou licenca), dentre os quais
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exerce ‘um papel essencial a atuacéo preventivo-policial’, seja de vigilancia ou de

inspecdo’®*. Nesse sentido afirma Sanchez’®°:

Os aparatos estatais aparecem, assim, conformando em boa medida o que
se conhece ja como um Estado ‘da prevencao’, um Estado 'vigilante’, um
estado que assume novas funcfes de inspecao e vigilancia, que faz coleta e

armazenamento permanente de informac&o que possa ser relevante.
Nesse aspecto, em especial, ocorre que 0 mecanismo cognitivo de protecao &
protegido de possiveis interferéncias através de outro mecanismo comunicativo-
contrafictico. Dai, a atuacdo sem licenca ou impedimento dos procedimentos de
inspecdo é definida como infragfes, a cuja comissdo de unem sanc¢des penais ou
administrativas, e assim, o nucleo do sistema volta a ser a prevencdo comunicativa,

essencialmente mais afastada, do momento da les&o’9.

Nesse sentido, Sanchez’®” assevera que:

A questdo é se a perturbacdo do correto funcionamento da supervisdao ou
inspecdo estatal constitui, em si mesma, lesdo ou colocacdo em perigo
relevante de um bem juridico-penal ou, em outros termos, se constitui a
desautorizacdo de uma norma que pertence ao nucleo da identidade
normativa da sociedade atual.

4.6 A gestao dos Riscos de Origem Pessoal e a Neutraliz  a¢éo no Direito Penal
Atual

Se o delito é visto como um risco social, é aceitavel que, ao defronta-lo, seja
levado em conta, critérios observados utilizados para a gestdo de outros riscos.
Particularmente, torna-se ‘coerente com tal representacdo recorrer a critérios de

prevencgédo cognitiva’. Todavia, assegura Sanchez’:

[...] o Direito Penal, a medida que incorpora mecanismos de asseguramento
cognitivo, encaminhados a neutralizar facticamente (e nao
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comunicativamente) o fenbmeno delitivo, se ‘administrativiza’. Essa é, pois
uma terceira dimensao de administrativizacdo do Direito Penal: o

redescobrimento da neutralizacéo.
A ideia de neutralizacdo toma forma, além disso, na propensao crescente de
tomar ‘medidas prévias a condenacédo, ja cautelares, ja estritamente preventivas
(predelituais, na terminologia mais classica)’ ’®°. E sobre essa assercdo Sanchez°

acrescenta:

A expulsdo de estrangeiros, sem necessidade de que exista qualquer
condenacdo, se insere, a meu juizo, nessa corrente geral na qual o Direito
Penal, além da imputacdo de culpabilidade pelo fato cometido, parece
corresponder em medida determinante, a gestdo administrativa do delito
como risco social.

A partir dessa assertiva, cabe destacar que, no conteudo a seguir, serao
discutidos temas que irdo ao encontro do surgimento e da utilizagdo do DNA como um
importante elemento que, nos dias atuais, tornou-se primordial ‘a investigacdo no
ambito da administrac&o da justica’ 8. E importante ressaltar que o DNA representa
uma prova largamente utilizada e aceita globalmente no ambito da investigacéo
biolégica da paternidade e maternidade em processos civis, bem como para

investigacdo de cadaveres, e pessoas desaparecidas, em processos criminais®®?,

4.7 DNA e Investigacdo Criminal no Brasil: O Processod e Expanséo do Direito

Penal e a Busca por Provas Indiscutiveis

No debate juridico- penal contemporédneo tornou-se senso comum a
preocupacao em como enfrentar os riscos que representam as novas configuracdes
assumidas pela criminalidade®®. Conforme asseveram Callegari, Wermuth e

Engelmann 804
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Os atentados terroristas ocorridos em grandes centros urbanos nos albores
deste novo século — a exemplo dos perpetrados em Nova York em 11 de
setembro de 2001 — deflagraram sinais de alerta nas politicas de seguranca
dos mais diversos paises, suscitando a discussdo sobre a capacidade dos
poderes publicos em dar respostas efetivas a esses problemas.

Tais eventos forgaram o reconhecimento de que nos dias atuais se vive uma
situacdo de ‘guerra global’ e ‘ndo ha como fugir ao estado de guerra’ bem como, ‘néo
ha um fim a vista’, porquanto, hoje a guerra € ‘uma condic&o geral’ isto porque, ‘em
determinados momentos e lugares, pode haver cessacdo das hostilidades, mas a
violéncia letal esta presente como potencialidade constante, sempre pronta a irromper
em qualquer lugar. 8%

O emprego do conceito de guerra no periodo compreendido entre o final do
século XX e o inicio do século XXI, quando submetido a uma analise mais acurada,
revela a veracidade dessa assertiva. Porquanto, a retdrica da guerra passa a ser
utilizada para se referir a atividades néo vinculadas a guerra, propriamente dita, isto
€, aquelas atividades que néo estdo diretamente ligadas a ‘violéncia letal’ e nem a
‘derramamento de sangue’. Observa-se que sao utilizadas, por exemplo, metaforas
da guerra tanto nos esportes, como no comeércio e na politica interna de um pais, no
sentido de indicar competicéo, a qual, ndo necessariamente, ocorra entre inimigos no
sentido literal da palavra, bem como alertar para os riscos e conflitos que possam
estar envolvidos nessas atividades. De outra parte, € utilizada também a ‘retorica da
guerra como manobra politica’, a fim de conseguir ligar forcas sociais visando atingir
‘um objetivo de unido caracteristico de um esforco de guerra’, como por exemplo, ‘as
guerras contra a pobreza’ 8%, Entretanto, no momento em que a retérica da guerra
comecou a ser usada também com o objetivo de mobilizagéo social contra as drogas
— fato este que ocorreu no final do saculo XX — e contra o terrorismo — inicio do século
XXI -, ela passou a ter ‘um carater mais concreto’. Mesmo que, tal como ocorre nos
casos em que a guerra é contra a pobreza, os ‘inimigos’ ndo representem Estados-
Nacao ou, em especifico, comunidades politicas, mas apenas ‘conceitos abstratos ou

talvez um conjunto de praticas’, tais guerras nao tado metafdricas assim, porquanto, tal

805 HARDT, Michel; Negri, Antonio. Multiddo: guerra e democracia na era do Império . Trad. Clovis
Marques. Sao Paulo: Record, 2005. p. 34.

806 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson. DNA e Investigacéo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p.16.



194

quais as guerras tradicionais, existem combates armados e forca letal. Logo, nesses
tipos de guerras, a diferenca entre o exterior e o interior é cada vez menor. Essa
diferenca também se da ‘entre os conflitos externos e de seguranca interna’ &7,

A consequéncia imediata disso, ‘¢ que o estado de excecdo — de forma
paradoxal — passa a ser a regra, tornando cada vez mais incompreensivel ‘a distingéo
tradicional entre guerra e politica’, visto que a guerra vai se convertendo ‘no principio
basico da sociedade’, resumindo-se ‘a politica apenas a um de seus recursos ou
manifestacdes’ 898,

Segundo asseveram Callegari, Wermuth e Engelmann 2%, ‘o estado de
excecado ‘tende cada vez mais a se apresentar como o paradigma de governo
dominante na politica contemporanea’. E isso, representa uma ameaca capaz de
transformar radicalmente tanto a estrutura como o sentido da diferenca tradicional
entre os diferentes tipos de constituicdo, porquanto o estado de exce¢do se mostra
como um amplo espaco de indeterminacédo entre a democracia e o absolutismo?®:°,
Haja vista as medidas adotadas pelos Estados Unidos apds o episédio ocorrido em
11de setembro de 2001, tendo como objetivo 0 ‘combate ao terrorismo’ — como a
‘indefinite detention’, o processo ante as ‘military comissions’, bem como o ‘USA
Patriot Act’, cujo argumento era que a ‘novidade’ da ordem do presidente Bush
consistia em eliminar de maneira radical ‘todo o estatuto juridico do individuo,
produzindo, dessa forma, um ser juridicamente inominavel e inclassificavel’ 81,

Exemplo disso sdo os homens capturados no Afeganistdo e que se encontram
presos em Guantanamo, os quais segundo a convencao de Genebra, ‘ndo gozam do
estatuto de prisioneiros de guerra’ e também ‘ndo sédo considerados acusados pelas
leis norte-americanas’ 2. Ou seja, ‘ndo nem prisioneiros nem acusados’ e sim,
‘detainess’, representam apenas objeto de ‘uma pura dominacao de fato’, isto €, de
uma detencdo cuja temporalidade e a prépria natureza sdo indeterminadas. Isto

porque, ‘totalmente fora da lei e do controle judiciario’ 823,

807 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson. DNA e Investigacdo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p.16.
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810 |bid. p.17.

811 |bid. p.17.

812 |bid. p.17.

813 AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢do . Trad. Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 14.
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Observa-se nesses casos, que a violéncia tem sido exercida sobre sujeitos
irreais, visto que ‘ndo ha dano ou negacao possiveis’, porquanto ‘se esta tratando de
vidas ja negadas, as quais ja se encontravam perdidas para sempre, ou entdo, ‘nunca
‘foram’ e, por essa razdo precisam ser eliminadas, tendo em vista que viveram
‘obstinadamente nesse estado moribundo’. Dentro de um contexto no qual a
‘desrealizacéo’ do ‘outro’ significa que ndao se encontra nem vivo nem morto, e sim,
em uma interminavel condicdo de ‘espectro’. Desse modo, ‘a paranoia infinita que vé
a guerra contra o terrorismo’ como uma guerra cujo fim ndo se vislumbra e que
incessantemente se justifica ‘em relacdo com a infinitude de seu inimigo’, mesmo sem
considerar a existéncia de bases sélidas para acreditar que existam células terroristas
em permanente atividade’ 814,

Especificamente, em Guantanamo, quanto a ‘indefinite detention’, a leitermina
sendo suspensa tanto no ambito nacional como internacional, por conta ‘de alertas de
emergéncia e de um estado de emergéncia’ e, junto a suspensédo da lei, ‘um novo
estado de soberania se impde’ exercido tanto fora da lei como por meio de uma
burocracia administrativa, na qual quem decide sobre quem devera ser julgado ou
detido sdo os funcionarios, que ‘também tém a ultima palavra acerca da detencéo
indefinida de uma pessoas®®®.

Em um contexto com essas caracteristicas a lei ndo representa algo ao qual o
Estado se subordina, muito menos representa um critério de avaliacdo da
legitimidade/ilegitimidade de um ato qualquer do governo. E sim, ela € entendida como
um simples dispositivo de poder, cuja aplicabilidade ou suspensao pode ocorrer a
vontade®16.

Nesses casos, a afericdo sobre qual individuo ou grupo representa um perigo
para o Estado, é exercida pelo Executivo. Tendo em vista que a tal ‘afericdo’ se da
‘em um contexto de emergéncia’, o Estado pode exercer privilégios de poder que
incluem a suspenséo da lei. Logo, o fato de alguém ser avaliado como perigoso é o
gue basta para transforma-lo ‘em perigoso e justificar sua detencéo indefinida’, isto é,

a partir dai este se transforma em um simples ‘objeto’ ‘nas méos do Estado’ 817,

814 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigacao
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p.18-19.

815 BUTLER, Judith. Vida precaria: el poder del duelo y la violéncia . Trad. Fermin Rodriguez. Buenos
Aires: Paidés, 2009, p. 97.

816 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson. DNA e Investigacéo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p.20.

817 bid. p. 21
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Face ao conteudo exposto, cabe destacar que, na busca ‘de eliminar toda
resisténcia as estratégias das posicdes dominante’, cada vez mais, sdo criados
‘inimigos’ 818, Os quais séo ‘personificados ora pelo ‘terrorista’, ora pelo ‘criminoso
contumaz’, ora pelo ‘imigrante’ e, assim € criada uma atmosfera de medo’ em torno

desses ‘inimigos’. Conforme afirmam Callegari, Wermuth e Engelmann 8%°:

[...] converte-se, entdo, em um condicionante importante das politicas de
seguranca, sendo utilizado como escusa perfeita para evitar a perda de
velocidade de projetos neoliberais hegemdnicos de um Ocidente sempre foi
bastante eclético na escolha de inimigos, sendo os critérios de escolha,
basicamente, a subordinacéo e o servilismo ao poder.

E sdo, precisamente, tais fatores que tornam possivel afirmar que, nos dias
atuais, a guerra se transfigura em um ‘regime de biopoder, vale dizer, uma forma de
governo destinada ndo apenas a controlar a populacao, mas a produzir e a reproduzir
todos os aspectos da vida social’ 89, E, de acordo com Callegari, Wermuth e

Engelmann &1

[...] fica evidenciado diante da constatacdo de que, na evolucao atual das
legislac8es penais do mundo ocidental, verifica-se o surgimento de multiplas
figuras tipicas novas e, ndo raro, o surgimento de setores inteiros de
regulacao. Além disso, constata-se uma atividade de reforma dos tipos penais
ja existentes, no sentido de tornar mais severas as consequéncias da pratica
delitiva.

No que tange a essas alteracBes, Callegari, Wermuth e Engelmann 822
asseveram que ‘tais ‘reformas’ do Direito Penal sao tributarias, em grande parte, da
influéncia cada vez maior dos meios de comunicagédo de massa na fase de criacéo ou
concepcao legislativa’. Visto que as midias de massa nao s6 transmitem opinides e
impressfes, mas também demarcam os ‘limites de determinados problemas’ e até
mesmo séo criadores de certos tipos de problemas®?3. Isso porque, 0s casos mais
dramaticos resultam em maior audiéncia e, por isso, sao divulgados de forma

sensacionalista, gerando uma opinido publica acerca do crime e da criminalidade

818 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson. DNA e Investigacdo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p.23.

819 |bid. p. 24

820 HARDT, Michel; Negri, Antonio. Multiddo: guerra e democracia na era do Império . Trad. Cldvis
Marques. Sao Paulo: Record, 2005. p. 34.

821 |bid. p.25.

822 |bid. p.25.

823 |bid. p.25.
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lastreada em discursos falaciosos produzidos ‘a partir da apresentacéo de casos sui
generis como se fossem corriqueiros’ 824,

Um dos elementos que podem levar a compreensao ‘desta forte vinculacao
entre a midia e sistema penal’ pode ser encontrado ‘justamente nocomprometimento
das empresas que exploram o negdcio das telecomunicagdes com o empreendimento
neoliberal’, 0 que resulta na criacdo de algumas crencgas e a consequente omissao de
informagdes que as contradigam. Nesse sentido, ‘apresenta-se a pena como um rito
sagrado de solugdo de conflitos, como panaceia universal, cujo efeito principal®?® é o
exorcismo’ 826,

De outra parte, a frequente exposicdo de imagens de agressdes, roubos
assaltos, homicidios, etc., na midia, gera uma sensa¢édo que € uma mescla de medo
e inseguranca, ‘fazendo com que a populacéo, a partir de um processo de ‘importacao’
de discursos repressivistas gestados para atender a outros tipos de realidade social,
aumente o clamor pelo’ aumento da ‘intervencdo punitiva’ em nome de ‘mais
seguranca’®?’.

Tendo em vista que esta € uma caracteristica importante e, por essa razao,

merecedora de destaque, Callegari, Wermuth e Engelmann®8 citam:

Como primeira caracteristica digna de nota do ‘novo’ Direito Penal, pode-se
salientar uma cada vez maior identificacdo/solidarizacdo do Direito Penal
Punitivo com as vitimas de crime. Deixa-se de ver no Direito Penal um
instrumento de defesa dos cidadaos em face do arbitrio punitivo estatal — ou
seja, como Magna Carta do delinquente — e passa-se a percebé-lo como
Magna Carta da vitima.

Advém dai um consenso restritivo no que tange aos riscos admitidos.
Porquanto o individuo que se considera uma vitima em potencial de um delito, ndo

acata a consideracdo de certos riscos como permitidos, o que redunda em uma

definicdo social-discursiva expansiva do ambito de incidéncia do Direito Penal: a

824 BOURDIEU, Pierre. Sobre a televisdo . Trad. Maria Lucia Machado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 1997.

825 |bid. p.25.

826 BARATTA, Alessandro. La politica criminal y el derecho penal de la const ituicién: nuevas
reflexiones sobre el modelo integrado de las ciénci as penales . Revista Brasileira de ciéncias
Criminais. S8o Paulo: Revista dos Tribunais n° 29, 2000. p. 27-52.

827 CALLEGARI: L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel, ENGELMANN, Wilson. DNA e Investigacao
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p.26.

828 |bid. p.27.
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identificacdo social com as vitimas da criminalidade resulta na reivindicacao por maior
eficiéncia na sua aplicacdo e/ou na reparacéo dos efeitos do delito 829,

E importante destacar ‘o papel desempenhado pelas associa¢des de vitimas’,
bem como ‘pelas ONG’s enquanto ‘gestoras atipicas da moral’ que lideram
movimentos que lutam pela expansdo punitiva’, com o0 objetivo de proteger os
interesses que defendem tais como: ecologista, feministas, consumidores, etc.83°,

Por consequéncia disso, ‘o principio da ‘neutralizacédo de vitima’ — o qual norteia
o papel por ela representado no Direito Penal deve ser limitado de modo ‘a néo
condicionar o interesse publico que subjaz a intervencdo punitiva’ — € mitigado’. De
uma parte, pelas pressoes exercidas pelas ONG’s e associacdes acima referidas; e,
de outra, porque se descobriu a ‘importancia politica’ das vitimas®3,

Dentro desse contexto surge uma ‘sociedade da compaixdo’®? bastante
compassiva com o sofrimento das vitimas, a quem 0s meios de comunicacéo expdem
em cena. A finalidade desse tipo de sociedade, segundo o autor, € ver reconhecidas
as demandas das vitimas, ‘os individuos e o0s grupos sao [...] conduzidos a
desenvolver ‘estratégias de vitimizac&o’, objetivando obter o apoio da opinido publica
— com o risco de desencadear uma ‘competicdo entre as vitimas’. Aliado a isso,
‘prevalece a ideia de que, atras de todo dano sofrido, existe necessariamente um
autor, que deve ser procurado e condenado: o destino ou a fatalidade ndo poderiam
ser invocados; os danos devem ser imputados a um responsavel’®33,

Como resultado disso é que, ‘uma populagdo com ‘medo’ do crime identifica-se
antes com a figura das vitimas que com a figura dos delinquentes’, motivo pelo qual,
as vitimas séo seus ‘instrumentos de comunicacao politica’. Assim sendo, ‘atende-se
— de forma politicamente rentavel, é claro — aos anseios da sociedade’ 834,

Este é um contexto em que se observa a existéncia de uma ‘forte tendéncia

dos partidos politicos na ‘instrumentalizacdo’ das vitimas para anunciar e promulgar

829 |bid. p.28.

830 |bid. p.28.

831 |bid. p.28.

832 CHEVALLIER, Jaques. O Estado Pés-moderno . Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte:
Forum, 2009 (Colegéo Férum Brasil-Francga de Direito Publico; 1). p. 140.

833 |bid. p. 140.

834 GARLAND, David. La cultura del control. Traduccién de Maximo Sozzo . Barcelona: Editorial
Gedisa, 2005. p. 241.
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leis penais’ 8%, E, estas, com grande frequéncia recebem o nome de politicos. Como

exemplificam Callegari, Wermuth e Engelmann&36:

No cenério brasileiro, 0 exemplo mais recente e expressivo desta
caracteristica € a Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/06), que instituiu
tratamento mais severo para os acusados de ‘violéncia doméstica’, tendo sido
assim nomeada em homenagem a uma vitima deste tipo de violéncia, que,
agredida pelo marido por anos a fio, acabou ficando paraplégica.

E importante destacar que a relacdo, conforme se referem Callegari, Wermuth
e Engelmann®’, ‘entre vitimas e delinquentes representa um jogo de soma zero’,
porquanto, toda e qualquer expectativa destes, no que tange as ‘garantias processuais
ou beneficios penitenciarios’ € entendida como sendo uma perda para as vitimas. As
guais ‘veem como ‘agravos’ ou maneiras de suprimir ‘as consequéncias da
condenacéao’ 8. De outra parte, as condi¢cdes existenciais dos delinquentes se veem
agravadas, como consequéncia de todo e qualquer avancgo ‘na melhoria da atencéo
as vitimas do delito’ 39,

Torna-se necessario ponderar que nao existe grande quantidade de maneiras
de se estabelecer regras no seio de uma sociedade, mas apenas duas, emesséncia.
Quais sejam: promover uma forte integracdo moral, cujas garantias advenham de uma
instituicdo central. Ou, contrariamente, por uma significativa autonomia legada aos
individuos que Ihes da a tarefa de restabelecer a ordem. O que caracteriza um modelo
como retributivo e o outro um modelo restitutivo®4°. Seguindo nessa linha de raciocinio,

Callegari, Wermuth e Engelmann®* citam:

Nesse sentido, ao encontrar seu centro de gravidade ndo mais dentro da lei,
mas na reparacao do ultraje feito a vitima, a pena neoliberal nos faz passar
do primeiro modelo ao segundo, onde o essencial ndo é tanto pagar um
tributo a lei ou assumir um compromisso de se reformar (porque o mal ndo é
mais produto de uma maé intencéo), mas sim de restituir a vitima a parte que
Ihe foi tomada.

4.7.1 O legislador ‘cool’ e a Politizacdo do Direito Penal

835 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A. D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson. DNA e Investigacdo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 29.
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O Direito Penal atual possui uma caracteristica, que se origina na anterior, ‘éa
sua politizacdo’. A consequéncia direta € que, a nocdo de seguranca passa a ser
utilizada politicamente, ao ponto de ser entendida como sendo ‘o resultado de um
empobrecimento ou simplificacdo do discurso politico-criminal, o que passa a ser
orientado tdo somente por campanhas eleitorais que oscilam ao sabor das demandas
conjunturais midiaticas e populistas’, em prejuizo ‘de programas emancipatorios
efetivos’ 842,

Acrescentando-se as demais caracteristicas apresentadas atualmente pelo
Direito Penal, € o fato de que caiu por terra ‘o ideal de reabilitacdo enquanto funcao
da pena’. Porquanto, a pena neoliberal perdeu a pretensdo de reabilitar os
criminosos®*3. Isso se deve ao fato de o modelo neoliberal caracterizar-se ‘por uma
criminologia do fim da histéria’, visto que ‘perdeu toda a esperanca de mudar o
mundo’, mas que requer apenas a adaptacdo dos individuos. Pois 0 modelo atual
encontra-se apoiado ‘sobre um modelo adaptativo-eficientista’, diverso, portanto, do
modelo disciplinar, que era segregativo e assistencialista ao mesmo tempo&4.

Ao se referir ao Unico objetivo do controle preventivo, que € apenas impedir a
ocorréncia do evento criminoso, Callegari, Wermuth e Engelmann8 citam que, ...] 0
bracelete e a castracdo quimica, duas inovacfes recentes, conduzem aquilo a que
Garapon 84 denomina ‘coracdo da pena neoliberal” 847,

Tanto o bracelete eletrdbnico como a castracao quimica — ‘seguem o rastro do
individuo, elas aderem a sua pele e até mesmo penetram em seu organismo. S&o
penas incorporadas’. Ou seja, o individuo ndo pode se desvincular de sua pena.
Ambas as penas ‘sdo localizadas e ambulatorias’, isso porque, se mantém todo o
tempo junto ao individuo. O objetivo dessas penas é aperfeicoar ‘a liberdade e a
seguranca’. Pode-se alia-las a ‘biometria: a securitizagdo passa por uma

incorporacdo, ou por uma biologizacédo das medidas de controle’ 88,

842 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A. D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson. DNA e Investigacdo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 31.
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846 GARAPON, Antoine. La raison du moindre état. Le néoliberalisme et la justice. Paris: Odile Jacob,
2010. p. 136.

847 bid. p. 33.

848 GARAPON, Antoine. La raison du moindre état. Le néoliberalisme et la justice. Paris: Odile Jacob,
2010. p. 139-140.
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4.7.2 A Flexibilizagcdo/Supressdo das Garantias e a Busca pelas Provas Indiscutiveis

Juntamente com a ‘antecipacdo da intervencdo punitiva’ constata-se um
crescente menosprezo ‘pelas formalidades e garantias penais e processuais penais
caracteristicas do Direito Penal liberal’, que passam a se constituir ‘obstaculos’ a
eficacia que se almeja do sistema punitivo ante a inseguranca verificada nos dias

atuais®. Ainda nesse sentido, afirmam Callegari, Wermuth e Engelmann&0;

Com efeito, a partir do fenémeno expansivo vivenciado pelo Direito Penal,
além do incremento dos comportamentos elevados a categoria delitiva por
meio da antecipagédo da intervencao punitiva ao estagio prévio a efetiva leséo
dos bens juridicos, verifica-se um processo de flexibilizacdo das garantias
politico-criminais materiais e processuais, mediante o desrespeito ao
principio da legalidade penal, a reducdo das formalidades processuais, a
violagdo ao principio da taxatividade na elaboracao dos tipos penais e a
violagcéo ao principio da culpabilidade.

Especialmente esta caracteristica € que sugere o debate sobre apossibilidade
ou ndo da ‘utilizacdo de bancos de perfis genéticos — considerado enquanto ‘provas
indiscutiveis’ — para fins de persecucao criminal no Brasil'.

Cabe destacar que o genoma humano representa a totalidade do material
genético de uma pessoa, isto €, em seus cromossomas estdo contidos todos os
fatores hereditarios desta.

Diante dessa caracteristica inata ao genoma, a informacéo genética aliada aos
avancos cientificos, torna os seres humanos vulneraveis e transparentes [...],
conforme afirma Guerrero Moreno 51,

Conforme anteriormente exposto detalhadamente, consta que, no caso
brasileiro ja houve a aprovacédo da lei 12.654/12, a qual foi regulamentada em 12 de
marco de 2013. E que trata da criacdo de um banco de dados de DNA. A fim de ‘que
autores de crimes violentos ou hediondos possam ser identificados geneticamente’

852,

849 CALLEGARI: L. André; WERMUTH, A. D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson. DNA e Investigagéo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p.42.
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81 GUERRERO MORENO, Alvaro Alfonso. La regulacion de los datos genéticos u las bases de
datos de ADN . Criterio Juridico, v. 8, n° 2, Santiago de Cali, 2008. p. 223-244.

852 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigacdo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p.49.
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Faz-se necessario destacar, que o objetivo ndo devera se restringir apenas a
producdo de provas, ‘mas também a concretizacdo da justica no caso concreto onde
elas serdo utilizadas’ %3, Sendo assim, é importante ter presente que este contexto

inclui um aspecto social, conforme citam Callegari, Wermuth e Engelmann&*:

[...] a persecucdo criminal ndo devera apenas ser alinhada as novas
tecnologias, mas ela deveréa ser alinhada a construcdo de uma sociedade,
onde a subsidiaridade possa ser experimentada por todos, notadamente sem
se esquecer da ‘funcdo social do Direito’. Destarte, talvez seja 0 momento de
se revisar a ‘figura’ do ‘delinquente’, pois ele sempre esta ‘presente’, mas
passivo, e tem sido muito tempo, considerado como objeto no processo
penaldss,

E evidente que uma pessoa, como um ser humano que é ndo pode jamais ser
considerado um objeto®®, nesse sentido asseguram Callegari, Wermuth e Engelmann

857 que,

Colocando o ‘ delinquente’ como sujeito da relacéo processual penal, talvez
haja espaco para o retorno da pratica onde ele é considerado como autor,
inserindo-o no contexto da subsidiaridade. Vale dizer, o grupo social sera
responsavel pela producado da delinquéncia e, assim, pela sua recuperacao.

Essa mudanca pode ser observada pela juncdo de muitas técnicas, segundo

Callegari, Wermuth e Engelmann®38, como®°:

O desenvolvimento dos direitos de defesa, a consideracdo da personalidade,
a investigacao rapida a fim de investigar a situagdo material, familiar e social
do interessado, ou, ainda a disposicdo de modalidade de execucéo da pena
baseada em uma espécie de contrato de confianca tacita com o juiz [sursis,
penas alternativas e outras] 8,

O exercicio dessas mudancas podera tornar viavel uma mudanca essencial ‘no

direito e processo penal’, originando ‘a participagéo do acusado de ativa e reflexiva da

853 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigacao
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p.52.
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sua atitude’. Aspecto este que, nos dias atuais, ‘esta completamente fora da projecao
sancionatéria do Estado®‘.

De outra parte, se pode citar também que as referidas ‘provas indiscutiveis’ ndo
servirdo, necessariamente para ‘minguar’®? ‘o debate judiciario’. Porquanto, ‘se elas
podem trazer indicacdes preciosas’, de modo algum irdo permitir ‘fazer economia do
debate: elas no maximo trocardo o seu objeto’, o qual ‘sera colocado sobre a
fiabilidade dessas novas ciéncias’ 83,

Segundo Callegari, Wermuth e Engelmann®*, a nanotecnologia, cujos niveis
de exatidao e certeza ndo tém precedentes, é uma ‘outra possibilidade que surge para
a manipulacéo e a utilizacdo das provas genéticas, por meio do acesso ao DNA na
persecucao criminal’ 8%,

Um destaque importante sobre a molécula do DNA de um organismo, é que 0s
dados nela armazenados podem permanecer guardados por ‘centenas de milhares
de anos’: isso porque, eles vao sendo transmitidos por heranca genética de geracéo
em geragao®e,

E importante destacar que, gracas a uma tecnologia desenvolvida por
pesquisadores, € possivel ‘copiar e colar dados, codificados como DNA artificiais [...]
867 Para obtencdo desses resultados, esses pesquisadores utilizaram o genoma de
um micro-organismo comum que existe no solo, a bactéria Bacillus subtilis8¢®,

E é nesse contexto que, Callegari, Wermuth e Engelmann® citam:

Ai se tem um sinal de alerta da utilizacdo do banco de perfis genéticos, pois
eles podem carregar informacdes de diversas geracfes, viabilizando a
persecucao criminal de alguém por meio da consulta genética de parentes.
Além disso a nanotecnologia é justamente a manipulagéo no nivel de atomos
e moléculas, aspecto que torna possivel a abertura da investigagao criminal
para construcdes cientificas que extrapolam a pessoa do acusado. O estudo
deste material, ha nano escala, abre o caminho para um ramo da

861 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson; DNA e Investigacéo
Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p. 53.

862 GARAPON, Antoine. La raison du moindre état. Le néoliberalisme etla  justice . Paris: Odile
Jacob, 2010. p. 139-140.

863 |bid. p. 53.
864 |bid. p. 54.
865 |bid. p. 54.
866 |bid. p. 54.
867 |bid. p. 54.
868 |bid. p. 54.
869 |bid. p. 55.
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nanotecnologia chamado de ‘bionanotecnologia’, que foca o seu
desenvolvimento em estudos de estruturas biolégicas como o DNA 870,

Face ao exposto, torna-se importante considerar que os dados genéticos
mostram ‘detalhes intimamente ligados ao nucleo da personalidade e da dignidade
humana, sendo especialmente relevante sua incidéncia no exercicio das liberdades’
871 Por conseguinte, é preciso que sejam investigados ‘os limites e possibilidades’
relativas a ‘utilizacdo de bancos de perfis genéticos a luz de alguns pressupostos

bioéticos e do ordenamento juridico brasileiro’ 872,

4.8 O Atual Sistema da Politica Criminal: o Direito Pen al e o Medo

O momento atual € marcado por uma das caracteristicas bastante fortes, que
resulta da sociedade globalizada, conforme afirmam Callegari e Wermuth®73, ‘Um
sentimento vago e ubiquo de medo e de inseguranca’. E, que em tal sociedade as
respostas por ela recebidas, advindas do Estado séo ‘pautadas na intervencao penal,
eleita como instrumento privilegiado de enfrentamento do problema’. Como resultado,
novamente o Direito Penal ‘€ visto como o Unico instrumento eficaz de psicologia
politico-social, como mecanismo de socializacdo e civilizagdo’. Por conseguinte,
evidencia-se a incontrolavel expansédo em sua esfera de incidéncia®’4.

A propésito dos momentos vividos pelo Direito dentro deste contexto, Callegari

e Wermuth® citam que:

Enquanto outros ramos do Direto vivem momentos de adaptacéo
constitucional, revogacao de leis ou apenas regulamentacdo administrativa,
no ambito do Direito Penal se verifica o contrario: proliferam os tipos penais
intangiveis e abstratos; incriminam-se variadas atividades e comportamentos
em inumeraveis setores da vida social; aumentam-se indiscriminadamente as
penas; relativizam-se os principios da legalidade e tipicidade mediante a
utilizacdo de regras com conceitos deliberadamente vagos, indeterminados e
ambiguos; amplia-se extraordinariamente a discricionariedade das
autoridades policiais, que passam a invadir esferas outrora reservadas ao
Poder Judiciario; e, finalmente, reduzem-se garantias processuais por meio
da substituicdo de procedimentos acusatorios por mecanismos inquisitivos,
com a progressiva atenuacao do principio da presuncao de inocéncia.

870 CASTRO, 2007 apud CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel; ENGELMANN, Wilson;
DNA e Investigacao Criminal no Brasil . Porto Alegre: Livraria e Editora do Advogado, 2012. p.55.
871 |bid. p. 56.

872 |bid. p. 56.

873 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel. Sistema Penal e Politica Criminal . Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 9.

84 |bid. p. 9.

875 |bid. p. 9.
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Um dos objetivos deste aumento incomensuravel da esfera de abrangéncia do

Direito Penal é o de abrandar o clamor social, e, deste modo, enganando a populacao,
a qual passa a se sentir mais segura com a intensificacdo punitiva, mesmo que tal
intensificacdo exerca funcdes simplesmente simbdlicas, isto é, sua finalidade é de
dissimular a incapacidade do Estado no que tange ao ‘enfrentamento de determinados
problemas sociais’.
E € nessa direcdo que o Direito Penal surge como produto de um tipo ‘de perversidade
do aparato estatal’, que procura no constante ‘recurso a legislacdo penal’ uma facil e
aparente solucdo para os problemas sociais que se lhes apresentam, transferindo
para o plano simbdlico ‘(isto €, o da declaracao de principios, que tranquiliza a opinido
publica)’ aquilo que deveria ser resolvido ‘em nivel instrumental (da protecao efetiva)’
876

Significa dizer, que o problema que se observa ‘a partir da analise da tendéncia
da atual politica criminal € a centralizacdo da resposta a crise vivenciada pelas
instituicbes da sociedade contemporanea por meio da utilizagcdo da pena, como se
nao existissem outros mecanismos de controle social, validos, ou ao menos
igualmente eficazes’. Com isso, continua-se com a velha politica obsoleta de
criminalizar cada vez mais condutas, amplificar penas ja existentes e subjugar o
individuo, cada vez mais, a pena de prisdo, que reaparece como pena por exceléncia,
0 que pode ser constatado pelo crescimento, nunca visto antes, da populacéo
carceraria®’’.

Esta politica criminal apresenta outra tendéncia, que é a de configuracdo de um
Direito Penal ‘preventivo’, possuidor de ‘uma caracteristica de antecipar a protecao
penal’, 0 que resulta, de uma parte, na elaboracédo continuada de delitos de perigo —
na grande maioria das vezes, de perigo abstrato — e, de outra parte, ‘a configuracédo
de novos bens juridicos universais’. Nesse sentido, Callegari e Wermuth8’®

asseveram:

O novo Direito Penal protege mais e distintos bens e, além disso, protege-os
antes, isto é, num estagio prévio a efetiva lesdo. E esta tendéncia preventiva

876 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiguel. Sistema Penal e Politica Criminal . Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 10.

871bid. p. 10.

878 1bid. p. 10.
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leva a uma flexibilizacdo dos pressupostos classicos de imputacéo objetivos
e subjetivos, assim como de principios garantistas préprios do Direito Penal
de um Estado de Direito.

Apesar dos retrocessos anteriormente citados, esta nova propenséao da politica
criminal encontra amparo na pratica legislativa penal brasileira, a qual esta muito
proxima do modelo instituido pelos discursos dos movimentos repressores ‘que sob 0
slogan ‘lei e ordem”, balizam-se na criminalizagdo e na exacerbacgé&o do sistema penal.
Observam-se, também, vestigios ‘de uma legislacdo de excec¢do, muito identificada
com o que atualmente se tem denominado Direito Penal do inimigo’ 87°.

Significa dizer, que a pressdo social causada pela inseguranca espreita a

sociedade tem sido a justificativa para originar a autenticagdo necessaria para que o
Estado aumente sua ‘potestade’, aumentando ‘seu espectro de controle penal no
marco da ‘luta contra a criminalidade”, eliminando direitos e garantias, de tal modo
gue, em certos casos, se admita ‘a perda do status de pessoas de alguns acusados’.

Os fatores que originam a maioria dos medos existentes na sociedade atual

sao assim citados por Callegari e Wermuth:

[...] o fenémeno expansivo do Direito Penal coincide com o desmantelamento
do Estado de Bem-Estar, que redunda em uma desigualdade social que cada
vez mais se agudiza, diante da exclusdo de grandes -contingentes
populacionais do mundo econémico, pelo desemprego e pela precarizacdo
do mercado de trabalho, sendo justamente essa a origem da maior parte dos
‘medos que se abatem sobre a sociedade contemporanea.

Desse modo, aproveita-se a oportunidade da persecucao penal descomedida
aos ‘novos’ crimes da sociedade atual para robustecer antigos preconceitos que
‘marca historicamente o sistema punitivo brasileiro’, constantemente comprometido
com a fiscalizacéo e o ‘disciplinamento social das classes populares do pais’ &0,

Cria-se, assim, em paralelo ao simbolismo penal, o qual € voltado para a
persecucdo da ‘nova criminalidade, ‘um sistema altamente punivista/eficientista
voltado s6 para o controle da criminalidade ‘tradicional”, entendida, ‘a partir de
discursos de lei e ordem’, como sendo o primeiro elemento de ligacdo de umacadeia

causal que resulta na criminalidade ‘organizada’. Isto €, o antigo ‘discurso da ‘lei e

879 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiguel. Sistema Penal e Politica Criminal . Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 10.
80bid. p. 11.
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ordem’ é retomado para persecucao daqueles delitos que séo considerados a
dimensédo néo tecnoldgica da sociedade contemporanea’.

A associacéo entre o simbolismo e o punitivismo/eficientismo penal, resulta na
implementacdo de um modelo de Direito Penal maximo, em total ultraje ao modelo de
intervencao penal construido pela Constituicdo Federal, a indicar a necessidade ‘de
sua adequacéo constitucional e para o pensar de alternativas vidveis ao atual modelo
de enfrentamento da criminalidade’. E nesse sentido, Callegari e Wermuth®! finalizam

esta exposicao, citando que:

[...] enquanto existir direito penal, e nas atuais circunstancias parece que
havera ‘direito penal por muito tempo’, é necessario que haja alguém que se
encarregue de estuda-lo e analisa-lo racionalmente para converté-lo em
instrumento de mudanca e progresso para uma sociedade mais justa e
igualitaria, denunciando, além de suas contradicdes, as do sistema
econdmico que o condicionam. (Mufioz Conde, 2005, p. 33) 88,

4.8.1 Risco, medo e seguranca: o trindbmio orientador do processo de expansédo do

Direito Penal

Evidencia-se que o processo de globalizagéo e, por consequéncia a sociedade
de risco que toma forma nos dias atuais, viabilizam o surgimento de um sentimento
de inseguranca generalizado, ante a ‘imprevisibilidade e da liquidez das relacdes
sociais’. A globalizacado insere, dia apods dia, no rol dos riscos e insegurancas, ‘novas
e aterradoras formas’ que tais riscos podem assumir. Nesse contexto, verifica-se um
paradoxo, pois 0 ‘avanco da ciéncia e da tecnologia’ € inversamente proporcional ao
aumento da crenca de se estar vivendo em mundo cada vez mais seguro e controlado
pela humanidade.

Do mesmo modo que a modernizagdo extinguiu a sociedade agraria do século
XIX e configurou a sociedade industrial, €, hoje, a responsavel pelo aparecimento de
uma nova figura social: a sociedade de risco. A inser¢cdo nessa sociedade de risco
ocorre ‘a partir do momento em que 0s principios de calculo da sociedade industrial
sao encobertos e anulados, e 0s perigos socialmente produzidos ultrapassam o0s

81 CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiguel. Sistema Penal e Politica Criminal . Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 11.

882 MUNOZ CONDE, Francisco. Direito Penal e controle social . Trad. Cintia Toledo Miranda Chaves.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 33.
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limites da segurabilidade’. Desse modo, ‘passa-se de uma ldgica de ‘distribuicéo de
riqguezas” — que é o que caracteriza a sociedade industrial classica — ‘para uma légica
de ‘distribuicdo de riscos” 883,

Outro importante ponto de vista a ser destacado, diz respeito ao conceito de

risco, conforme citam Callegari e Wermuth884:

[...] o conceito de risco cunhado por Ulrich Beck®5 ¢ insuficiente para traduzir
a verdadeira novidade introduzida na condicdo humana pela globalizacao
(negativa), visto que a ideia de risco s6 pode partir do pressuposto de uma
regularidade essencial do mundo, que permite que 0S riscos sejam
calculados. Dessa forma o conceito de risco de Beck sé adquire sentido em
um mundo rotinizado, ou seja, monétono e repetitivo, ‘no qual as sequéncias
causais reaparecam com frequéncia e de modo suficientemente comum para
gue os custos e beneficios das acbes pretendidas e suas chances de sucesso
e fracasso sejam passiveis de tratamento estatistico e avaliados em relacdo
aos precedentes’s8s,

Acontece, no entanto, que a realidade do mundo globalizado néo € esta e por
este motivo Bauman®® sugere que a expressado ‘sociedade de risco’ seja substituida

pela expresséao ‘sociedade da incerteza’:

[...] em um mundo como 0 nosso, os efeitos das acfes se propagam muito
além do alcance do impacto rotinizante do controle, assim como do escopo
do conhecimento necessario para planeja-lo. O que torna nosso mundo
vulneravel sdo principalmente os perigos da probabilidade n&o-calculavel, um
fenbmeno profundamente diferente daqueles aos quais o conceito de ‘risco’
comumente se refere. Perigos nao-calculaveis aparecem em principio, em
ambiente que €, em principio, irregular, onde as sequéncias interrompidas e
a ndo-repeticdo de sequéncias se tornam a regra, e a anormalidade, a norma.
A incerteza sob um nome diferente888,

De acordo com Callegari e Wermuth®®, ‘resultado dessas incertezas é que
nunca se teve tanto medo e nunca o medo assumiu uma dimensao tao ubiqua’.
O medo da criminalidade no tocante a distancia existente ‘entre a percepc¢ao

subjetiva dos riscos e sua existéncia objetiva’, pode resultar em consequéncias sociais

83 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nova modernidad. Trad. Jorge Navarro, Dabiel
Jiménez e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidés, 1998. p. 29-30.

84 CALLEGARI: L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel. Sistema Penal e Politica Criminal . Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p.15.

85BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nova modernidad. Trad. Jorge Navarro, Dabiel
Jiménez e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidés, 1998. p. 29-30.

86 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 129.

87 |bid. p. 15.

88 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 129-130.

89 CALLEGARI: L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel. Sistema Penal e Politica Criminal . Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 16.
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até mais graves do que aquelas que decorrem da ‘prépria delinquéncia’. O medo, no
plano individual, promove mudancas de conduta ‘(agressividade, casmurrismo)
destinadas a evitar a vitimizagc&o’, o que atinge ‘o estilo e a qualidade de vida dos
cidaddos’. Ja no plano coletivo, ‘as repercussdes do medo e do crime redundam na
reducado da interac&o social, no abandono dos espacos publicos e no rompimento do
controle social informal’ 8%,

Segundo afirmam Callegari e Wermuth®*:

Sao estas as principais caracteristicas que o Direito Penal orientado ao
enfrentamento aos novos riscos, medos e insegurancas da
contemporaneidade apresenta, 0 que aponta para o fato de que se vivencia
hoje a representacdo de um modelo de intervenc¢do punitiva que representa
um sério risco as liberdades e garantias fundamentais do cidadao.

E, ainda, de acordo com Callegari e Wermuth8%:

O fendmeno expansivo experimentado pelo Direito Penal contemporaneo.
Em especial no que diz respeito a realidade brasileira, demonstra que o
legislador em matéria penal ainda custa a assimilar que as normas penais
devem estar construidas sob forte base de garantias, o que significa que os
preceitos incriminadores devem respeitar os direitos e garantias
fundamentais preconizados pela Carta Politica. Assim, os fundamentos na
construcdo das leis penais devem ser racionais, o que significa que a lei penal
deve seguir os principios e garantias e ser efetiva e ndo meramente
simbdlica.

Desse modo, faz-se necessario destacar que, no momento da elaboracdo
legislativa, dois fundamentos de racionalidade devem estar presentes, quais sejam:
‘os principios e a efetividade’. Significa dizer ‘que sdo necessarios principios
normativos pré-ordenados a regulacdo penal’, bem como ‘critérios instrumentais
orientados a realidade social’, isto €, ‘direcionados a questdo da efetividade da
intervencao penal’ 8%,

Quanto aos principios, é ‘praticamente lugar comum’, visto que existe anuéncia
em considerar que na Constituicdo estdo contidos os direitos, principios e valores que

conferem legitimidade a toda regulacao juridica, especialmente a intervencado penal,

80 CALLEGARI: L. André; WERMUTH, A.D. Maiguel. Sistema Penal e Politica Criminal . Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 17.

811bid. p. 23.
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sempre que ela estabelece a limitagcéo ‘(mandatos e proibi¢cdes) do pluralismo
ideolégico’ 84,

Desse modo, a reflexdo acerca da justificacdo ‘ética e filosofica do Direito
Penal’ é de carater essencialmente constitucional, pois a Constituicao faz uma ligacao
‘entre este ponto de vista externo ou de critica do Direito positivo e 0 ponto de vista
interno sobre a validade do mesmo’. Nesse sentido, ‘0 constitucionalismo atual pode
ser visto como a positivacao de principios sobre os direitos e a justica’, que compdem
parte ‘de uma tradicdo de pensamento, sobre os limites do Estado e a defesa da
dignidade dos homens (conteudo material do Estado Social Democratico de Direito e
direitos fundamentais)’ 8.

Conforme asseveram Callegari e Wermuth:

O importante é que a devida concretizacao do Direito Penal passe pela sua
legitimacdo constitucional e isso somente sera possivel quando os
aplicadores da lei o fizerem respeitando os principios estabelecidos naCarta
Politica, ainda que ndo de forma explicita. Através da aplicacéo e respeito a
estes principios € que se pode falar de um verdadeiro e legitimo Direito Penal
em um Estado Social Democratico de Direito [...].

4.8.2 Efetividade versus Eficiéncia

No que tange a racionalidade instrumental do Direito Penal, é de suma
importancia destacar que é necessario que 0os conhecimentos cuja pretensao é ser
rigoroso, cumpram um fim social e, que estes, solucionem problemas e sejam efetivos,
porquanto a orientacdo de seus fins e 0 cumprimento dos mesmos €, justamente, o
que lhes atribuem legitimidade. Atualmente, a técnica e a troca de informacdes
ocupam o primeiro plano na esfera do saber, extinguindo-se, assim, o ‘tempo paraas
reflexdes de legitimacéo’, restando tempo apenas para as estratégias®®®.

Conforme afirmam Callegari e Wermuth®°7:

O caldo de cultivo das sociedades atuais ja ndo é a ‘ideologia’, mas a
efetividade. A busca do saber ja ndo se faz em funcéo da verdade, mas do

84 7UNIGA. 2009 apud CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel. Sistema Penal e Politica
Criminal . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 119.

895 7UNIGA. 2009 apud CALLEGARI. L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel. Sistema Penal e Politica
Criminal . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 119-120.

86 CALLEGARI: L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel. Sistema Penal e Politica Criminal . Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 131.

897 |bid. p. 131.
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aumento de poder, de capacidades. O saber, desde a perspectiva do poder,
deixa de ser considerado em termos de conhecimento para sé-lo em termos

de efetividade 8.

De acordo com Callegari e Wermuth®®, ‘o problema que se apresenta nesse

topico € que podem ocorrer duas concepgdes sobre efetividade’. Uma, cuja busca do
fim se d& através de qualquer meio: para atingir um objetivo vale inclusive a geragéo
de imagens, ideologias, etc. Ou seja, qualquer estratégia. ‘E o0 especialista € um
tecnocrata a servico do fim desenhado, dentro do que pode ser chamado de
eficientismo’. A outra ‘concepcéo de efetividade’ busca ‘contrastar os fins perseguidos
com os objetivos cumpridos, de controle da racionalidade por meio do cumprimento
de metas, onde o especialista determina os problemas e desenha as estratégias’ °°.
Em dltima analise, o que deve ser buscado € esta segunda ‘concepcao de

efetividade’.

4.8.3 O Sistema Penal brasileiro no Estado Democratico de Direito brasileiro

E importante destacar que o processo de expansdo do Direito Penal, em sua
totalidade resulta de alguns fatores, assim citados por Callegari e Wermuth®*:

[...] a criminalizacdo de estagios prévios ao inicio do delito, de criacdo de

novos tipos penais, de supressdo de garantias processuais, enfim, de que o

processo de expansdo do Direito Penal como um todo, € decorréncia da

nocao de eficiéncia que se procura imprimir ao Direito Penal, como resposta

eficaz ao descontrole da sociedade, mas que, na realidade, traduz-se no
descontrole do Estado.

Tal descontrole revela ‘a contaminacéo do Direito Penal (e Processual Penal)
pelas leis de excecao, de supressao de garantias’, em prol de ‘uma suposta seguranca

do cidadao’. Também, resulta evidente uma interpretacdo distorcida, por parte dos

88 7UUNIGA, RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema de Derecho pena  |. Granada:
Comares, 2009.

89 CALLEGARI: L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel. Sistema Penal e Politica Criminal . Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 131.

%0 7UNIGA, RODRIGUEZ, Laura. Criminalidad organizada y sistema de Derecho pena  |. Granada:
Comares, 2009.
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operadores do Direito, tendo em vista que a legislacéo ordinaria se sobrepde a

Constituicdo Federal, quando o oposto é que deveria ocorrer®?,

Face ao exposto, Callegari e Wermuth asseveram que é possivel:

[...] afirmar que um modelo de intervencdo penal minimalista € o que melhor
se amolda aos postulados do Estado democratico de Direito preconizado pelo
legislador constitucional brasileiro, eis que € o Unico modelo de Direito Penal
qgue permite a implementacdo de toda a série de garantias fundamentais
previstas na Carta Magna nacional, em especial aguelas que comp&em o rol
do seu art. 5°. Desta forma, também se garante, consequentemente, o
respeito a dignidade da pessoa humana, que, por for¢ca do inciso Il do art. 1°
da Constituicdo Federal, constitui um dos valores sobre os quais se funda o

Estado Democratico de Direito brasileiro.

Apesar desse ‘processo de desvirtuamento do Direito Penal patrio, afastando-

o do modelo de intervengdo pena minima consubstanciado na Constituicdo Federal’,

Callegari e Wermuth afirmam:

[...] tem-se que uma das caracteristicas do Estado Democratico de Direito é
justamente o seu carater de instrumento de transformacéo do status quo da
sociedade, através da reducado das diferencas sociais, realizando a justica
social através de normas fixadas em uma Constituicdo na qual prevalece o
interesse da maioria.

Uma caracteristica do Estado Democréatico de Direito € justamente a de

ultrapassar a formulacdo do Estado Liberal de Direito e, também, a do Estado Social

de Direito e, consequentemente, impondo ‘a ordem juridica e a atividade estatal um

contelido de transformacéo da realidade’ 9,

Nesse sentido, Callegari e Wermuth asseveram que:

Somente assim, a partir da implementacdo de um modelo de Direito Penal
minimo e garantista, € que se podera reduzir o alto grau de arbitrariedade,
desigualdade e seletividade que marcam historicamente o sistema punitivo

no Brasil.

4.8.4 Medo e Direito Penal: Reflexos da Expansao Punitiva na Realidade brasileira

902 CALLEGARI: L. André; WERMUTH, A.D. Maiguel. Sistema Penal e Politica Criminal

Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 135.

. Porto Alegre:

903 MORAIS, 1996 apud CALLEGARI: L. André; WERMUTH, A.D. Maiquel. Sistema Penal e Politica

Criminal . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p. 137.
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Segundo Callegari®®* este tema encontra-se dividido em duas partes no livro de
Wermuth®%, Na primeira parte encontra-se demonstrada ‘a preocupacdo e a
reclassificacdo do Direito Penal na protecdo de novos bens juridicos, decorrentes de
uma sociedade em constante transformacdo’. E que ‘os bens juridicos que antes
pertenciam a outros ramos do Direito passam agora a protecdo do Direito Penal,
porém, com implicagdes processuais, penais e de execucdo da pena[...]. Na segunda
parte do livro Wermuth®®® faz um exame de ‘um problema esquecido pela maioriados
autores, que é o medo do Direito Penal®%’. E que a andlise feita pelo autor mostra que
ndo houve grandes alteracdes no Direito Penal, nas ultimas décadas, pelo menos no
tocante ‘as classes que pretende atingir’©°8,

Dentre os fatores destacados por Callegari®®, consta que o Direito Penal
continua ‘sendo 0 mesmo’ para algumas classes, sobre as quais ‘desponta o seu
carater desumano e seletivo’. E que este é um ‘fato que sempre se revelou na politica
criminal brasileira’. Também, que uma das formas de controle social sempre foi ‘o
medo da pena e dos agentes do sistema penal®°. E, nesse contexto, Callegari®'!

acrescenta que:

E historico que a clientela preferencial do sistema penal, sdo as pessoas
menos favorecidas, assim como o0s delitos mais apenados incidem
justamente sobre estas pessoas.

Segundo cita Gomes®!?, referindo-se ao livro de Wermuth®13:

[...] o autor analisa na primeira parte do trabalho, as caracteristicas dessa
nova realidade denominada ‘sociedade de risco’, especialmente no que tange
as novas formas de criminalidade, como o terrorismo e o crime organizado.
Demonstra ainda, que o medo assume verdadeiro protagonismo na vida das
pessoas, trazendo, como consequéncia, uma generalizada sensacdo de
inseguranca capaz de criar o ambiente propicio para a expansédo do direto
penal.

904 CALLEGARI. 2011. Prefacio. In WERMUTH, A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da
expansdo punitiva na realidade brasileira . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.
905 |hid. prefacio.

908 |bid. prefacio.

907 |bid. prefacio.

908 |hid. prefacio.

99 |pid. prefacio.

910 |pid. prefacio.

911 |bid. prefacio.

912 GOMES: 2011. INWERMUTH: A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expanséo punitiva
na realidade brasileira . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 15.

13 |bid. p. 15.
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Sobre o exposto anteriormente, Gomes®* destaca: ‘o medo criado pelo direito
penal, ou seja, a forma como o Estado, por meio desse ramo do ordenamento juridico,
tenta transmitir sensacao de inseguranca a populacéo’. Ameacando esta, ‘com a pena
aos comportamentos tidos como causadores da intranquilidade social.

Complementando, Gomes®'® afirma que:

E nesse momento que fica clara a diferenca de tratamento geralmente
dispensada, também pelo sistema punitivo estatal, as diferentes classes
sociais, 0 que confere ao direito penal brasileiro uma repugnante funcao de
perseguicdo, controle e estigmatizacdo das camadas subalternas da
populacéo.

Ao se referir ao medo no Direito Penal, Wermuth®16 afirma:

Em suma, objetiva-se investigar se a insercdo do medo no Direito Penal — ou
seja, se as mudancas nele operadas no sentido de dar respostas eficientes
ao0s novos riscos e insegurancas da sociedade contemporanea — redundam
na imposicdo do medo do Direito Penal — por meio da utilizacdo, na
persecucdo a criminalidade ‘classica’ levada a cabo pelos segmentos
subalternos da populagéo, de elementos extraidos do discurso juridico-penal
voltado ao combate a macrocriminalidade -, revelando, assim seu aspecto
desumano.

Uma analise mais atenta as ‘reformas’ do Direito Penal mostra que elas séo
‘tributarias’, em uma quantidade significativa, ‘da influéncia cada vez maior dos meios
de comunicacdo de massa na formacao da opinido publica acerca do fenébmeno da
criminalidade’, através ‘do processo de ‘importacdo’ de discursos repressivistas’. A
partir dai, as midias de massa, promovem como resultados ‘de interesses
invariavelmente mercadologicos, um falseamento dos dados da realidade social,
transformando o ‘crime’ em um rentavel produto’?’.

Sobre a funcdo desempenhada pelo sistema punitivo, Wermuth®!8 afirma que:

[...] hoje, a real funcdo desempenhada pelo sistema punitivo no Brasil
continua sendo aquela desempenhada desde a época da escraviddo: inspirar
a confianca das classes detentoras do poder econdmico — ou seja, defender
os interesses daqueles que sdo considerados enquanto pessoas — infundindo

914 GOMES: 2011. INWERMUTH: A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expanséao punitiva
na realidade brasileira . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 16.

915 |bid. p. 16.

918WERMUTH: A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expansao punitiva na realidade
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 19.

17|bid. p. 21-22.

918 |bid. p. 23
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terror aos setores subalternos — considerados enquanto individuos -, apenas
com algumas adequacgdes no que diz respeito aos ‘rétulos’ empregados para
legitimar dita intervencéo.

Desse modo, revela-se a ‘dimensédo desumana do Direito Penal brasileiro, a
partir do reforco da arbitrariedade, da seletividade e da truculéncia do sistema punitivo
gue a partir dele se estrutura contra a sua clientela tradicional’, a qual € composta por
representantes ‘dos grupos socialmente excluidos’, preferencialmente -
‘invariavelmente espolios da escravidao -, sobre os quais ‘0 medo — (da pena e dos

agentes do sistema penal)’ torna-se instrumento de gestdo/controle social™®°.

4.8.5 O medo como Ideia Motora do Processo de Expansao do Direito Penal

A sociedade de risco surge na contemporaneidade, como consequéncia do
processo de globalizacdo, favorece o surgimento ‘de um sentimento generalizado de
inseguranca diante da imprevisibilidade e da liquidez das relagdes sociais™?°.

A definicdo dos riscos da contemporaneidade ‘sdo definidos como ‘riscos da
modernizacdo’, os quais diferem dos riscos e perigos que ocorriam na Idade Média
exatamente porque sua ameaca ser de amplitude global e, também ‘por serem
produto da maquinaria do progresso industrial’. Estes ‘novos riscos’ possuem um
componente futuro que lhe € intrinseco, isto €, tal componente relaciona-se ‘com uma
previsdo de uma destruicdo/catastrofe que ainda ndo ocorreu, mas que se revela
iminente’®?,

Ao se referir a esse futuro, anteriormente citado, Wermuth®?2 assevera:

Com efeito, 0 componente futuro € marcante na ideia de risco, visto que é
com base nele e na sua incalculabilidade que as ac¢bes presentes devem
ser determinadas: a ameaca futura é o centro da consciéncia em relacéo
aos riscos. Assim, no lugar de um Direito Penal que reacionava aposteriori
contra um feito lesivo individualmente em geral, tornando-se possivel falar
em um processo de administrativizac@o do Direito Penal, que traz em seu
bojo uma supervalorizacdo e o consequente incremento punitivo de
infracdes de deveres de cuidado, de forma a dar resposta ndo s6 aos delitos

SBWERMUTH. A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expansédo puniti  va na realidade
brasileira . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 24.

920 |pid. p. 26.

921 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nova modernidad. Trad. Jorge Navarro, Dabiel
Jiménez e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidds, 1998, p. 29-30.

922\WERMUTH. A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expanséo punitiva na realidade
brasileira . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 33-34.
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de perigo abstrato, mas também aos chamados delitos de acumulagéo, no
marco da luta contra as novas formas de criminalidade®%,

4.9 Reflexos do Processo de Expanséao do Direito Penal n  a Realidade Brasileira

Conforme anteriormente exposto, a sociedade contemporanea pode ser
caracterizada como sendo uma sociedade do ‘risco’ ou da ‘incerteza’, devido ao
‘desenvolvimento acelerado da tecnologia e da ciéncia’, dentro da qual sdo geradas
novas formas de criminalidade — ‘a exemplo do terrorismo e do crime organizado’ —
que, ao se utilizarem dos progressos tecnologicos, adquirem propor¢des imensuraveis
‘e, por essa razao, desencadeiam na populacdo em geral um profundo sentimento de
inseguranca’ 924,

Complementando o acima exposto, Wermuth assevera:

Nesse contexto, eleito como instrumento privilegiado para dar resposta aos
anseios populares por mais ‘seguranca’, o Direito Penal passa por um
processo expansivo, marcado principalmente pela elaboracdo de normas
juridico-eleitorais de curto prazo e que visam a criar na populagdo a
impressédo da existéncia de um legislador atento a inseguranca gerada pelos
riscos da contemporaneidade.

Ao se analisar ‘as instituicdes do sistema penal brasileiro’, constata-se que nao
tem havido ‘alteracdes significativas na cultura juridica e politica destas instituicdes,
desde a época da implantagdo da ordem republicana no pais’ 9%.

E sobre esta assercdo Wermuth afirma que:

[...] a dimensdo desumana do processo de expansdo do Direito Penal
brasileiro se revela: a partir da justificativa ideolégica — amparada nos
discursos da ‘lei e ordem’ e do ‘direito penal do inimigo’ — de combate ao
‘crime organizado’ e ao ‘narcotrafico’, o sistema punitivo busca inspirar a
confianca dos setores hegeménicos da sociedade, e, para isso, se rearma
na, ‘luta’ contra seu alvo preferencial histérico, representado pelas classes
subalternas, cujos contingentes crescem assustadoramente diante do avanco

93 S|LVA SANCHEZ, JesUs Maria. La expansion del Derecho penal: aspectos de la poli  tica
criminal em las sociedades postindustriales . Madri: Cuadernos Civitas, 1999.

24WERMUTH. A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expanséo punitiva na realidade
brasileira . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 91-92.

925 CERQUEIRA FILHO, Gisdlio. Criminologia e Poder Politico: sobre direitos, histéria e ideologia. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 19.
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do neoliberalismo e da precarizacdo das condicdes sociais decorrentes de
um modelo de Estado cada vez mais cauila em termos de bem estar social.

O conteudo acima exposto torna claro o fato de que o sistema penal brasileiro
esta direcionado ‘majoritariamente contra 0s setores subalternos da populacéo para
reprimi-los e subjuga-los, infundindo-lhes o terror e que serve para garantir a
manutencdo de uma ordem social em uma rigida hierarquizacdo’, na qual, em
decorréncia da ‘neutralizacdo das desigualdades sociais, pergunta-se’, através da
‘intervencéo truculenta do sistema punitivo’ ante aqueles que se atrevem ‘questionar
a ordem social: ‘'vocé sabe com quem esta falando’? ' ‘Nesse sentido, torna-se
possivel falar em uma constru¢do ‘imagética’ do terror da pena e dos agentes do
sistema penal’ 92,

A ‘seletividade’ que norteia o0 modo como atuam os érgdos que compdem o
sistema penal brasileiro, de acordo com o que se evidenciou no conteudo até aqui
exposto, denota ‘que a principal fungéo por ele desempenhada na contemporaneidade
nao é diversa daquela que sempre desempenhou na sociedade brasileira: servir como
instrumento de controle e de disciplina das classes subalternas’, incutindo-lhes terror,
a fim de preservar a seguranca e os interesses das classes dominantes®?’.

Em face dessas constatagfes, é importante destacar a seguinte citacao feita por

Wermuth928:

Nesse sentido, torna-se possivel também a afirmacédo de que a difusédo
contemporédnea de imagens de ‘caos urbano’ e de ‘guerra social
generalizada’, principalmente pelos meios de comunicagdo de massa, esta
associada a necessidade da hegemoénica exercer o seu poder de dominacdo
das classes subalternizadas. Quer dizer, a hegemonia depende da criacdo
de uma atmosfera de medo do ‘pobres’, dos ‘criminosos’, dos ‘negros
favelados’, enfim, depende da criacdo da imagem das ‘classes perigosas’,
dos ‘inimigos internos’, de forma a justificar, no bojo do discurso do paradigma
da seguranca cidada, a necessidade de o sistema punitivo se ‘rearmar’ de
forma a manter um controle eficiente sobre essa clientela.

Outro importante aspecto a ser considerado, citado por Wermuth®2° é o fato de

que:

926\WERMUTH. A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expansao puniti  va na realidade
brasileira . Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 133.

%27 |bid. p. 133.

928 |bid. p. 133-134.

929 |bid. p. 134.
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[...] o ‘capital do medo’ pode ser transformado em qualquer tipo de lucro
politico ou comercial, uma vez que, ‘a exposicdo das ameacas a seguranca
pessoal € hoje um elemento determinante na guerra pelos indices de
audiéncia dos meios de comunicacdo de massa (incrementando assim o
sucesso dos dois usos, politico e mercadoldgico, do capital do medo)’ 930,

No contetudo anteriormente exposto, evidencia-se ‘que existe uma ‘ordem’ de
verdade na qual cada um tem o seu lugar social demarcado’. Logo, o ‘sabe com
quem esta falando’ tem a finalidade de ratificar ‘essa ordem sempre que ameacada’
931,

Por outro lado, cabe afirmar que, ‘quando manipulado pelo legislador no sentido
de demonstrar em termos populistas’ (e, por conseguinte simbdlicos) ‘que ‘algo esta
sendo feito’ no combate a criminalidade’, o capital do medo esta, também,
desempenhando ‘um importante papel politico’ 932

Em dltima analise, o principal objetivo é dar uma sensacao de ‘tranquilidade’ a
uma ‘populacdo cada vez mais atemorizada diante do medo generalizado da violéncia
e das insegurancas da sociedade liquida pds-moderna’. E desse modo,
‘restabelecendo a confianga no papel das instituicées e na capacidade do Estado em
combaté-los por meio do Direito Penal'. Na verdade, ndo se procuram ‘medidas
eficientes no controle da violéncia ou da criminalidade, mas tdo somente medidas que

‘parecam’ eficientes e que, por isso, tranquilizam a sociedade como um todo’ 933,

4.10 O Reforco da ‘Capsula de Sustentacdo’ do Estado de  Policia como Misséo

do Direito Penal no Estado Democratico de Direito b rasileiro

Uma caracteristica observada no fendbmeno expansivo do Direito Penal, nos

dias atuais é assim citada por Wermuth934;

O fenbmeno expansivo que o Direito Penal brasileiro experimenta na
contemporaneidade, assentado no discurso (simbolico) de necessidade de
combate as novas formas assumidas pela criminalidade — a exemplo do crime
organizado e do narcotrafico -, ndo consegue ocultar a clara op¢éo do sistema
punitivo patrio em perseguir, controlar e estigmatizar as camadas subalternas
da populacdo. Tal realidade revela-se precipuamente a partir da atuacao

930BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009. p. 55.
931 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo he  rmenéutica da
construcdo do Direito . 8. Ed., rev., e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

932|pid. p. 139.

933 pid. p. 139.

934 1pid. p. 139.
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truculenta dos 6rgdos que integram, lastreada no discurso construido a partir
do paradigma da seguranca cidada [...].

Diante da realidade operante do sistema penal, ‘o discurso juridico que o
sustenta’ ndo consegue mais esconder ‘sua falsidade ao lancar maos de seu
antiquado arsenal de racionalizacfes reiterativas’: este ‘se desarma ao mais leve
togue com a realidade™,

Em face desta observacéo, na busca de sua credibilidade, ‘o discurso juridico-
penal cada vez mais se utiliza de mecanismos de negacdo da crise, por meio de
delimitacdes discursivas arbitrarias que acabam por ratificar a sua falsidade, ao
distancia-lo da realidade’, originando, desse modo, segundo afirma Wermuth °3;

Uma ‘estranha esquizofrenizacéo do saber juridico, que se erige num
campo esotérico carente de contato com a realidade e que se inventa até nos
limites nos quais o jurista fica reduzido a um racionalizador dos contetidos
verdadeiramente delirantes do legislador’.

Nesse sentido, 0 agravamento punitivo, calcado no
‘aparecimento/desenvolvimento da macrocriminalidade, a partir de equiparacoes
conceituais equivocadas elaboradas a luz do paradigma da seguranca cidadd’ que na
verdade, no ambito discursivo, servem somente para encobrir o aumento ‘da
persecucdo penal as classes populares, colimando o seu controle e disciplina’, de
maneira a resguardar os interesses das classes dominantes. ‘E o carater desumano
desse discurso, a sua perversidade’, advém do fato de que essas equiparacdes
conceituais equivocadas se originam ‘a partir de discursos altamente repressivistas e
violadores dos mais comezinhos direitos fundamentais — a exemplo da negacao da
condicéo de ‘pessoa a determinados individuos’ -, tal como, ‘é caso do Direito Penal
do Inimigo’ %3,

Baseado na andlise histérica anteriormente exposta, Wermuth®3® cita que:

[...] procurou-se demonstrar que, na realidade brasileira, o sistema punitivo
sempre buscou a contencdo dos estratos sociais inconvenientes aos
interesses das classes detentoras do poder econdmico e, portanto, fonte
constante de medo e inseguranca, tanto que designados como ‘classes
perigosas’. O que ocorre na contemporaneidade é apenas uma mutacéodos

935 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas . Trad. Vania Romano Pedrosa e Amir
Lopez da Conceicdo. 5. Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 124-125.

936 |pid. p. 141.

S7TWERMUTH. A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expanséo punitiva na realidade
brasileir a. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p.141.

938 |pid. p. 141-142.
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rétulos empregados para justificar esse exercicio de poder. o ‘vadio’
perseguido no periodo de implantacdo da ordem burguesa no Pais
transmutou-se no ‘traficante’ que legitima a intervencao violenta do sistema
punitivo contra a mesma clientela.

A avalancha legislativa penal que o neoliberalismo provoca como maneira de
substituir a omissdo do Estado na implantacdo de politicas sociais publicas, pelo
aumento da intervencdo punitiva, gera o agravamento desse quadro. De fato, a
impoténcia do Estado frente a ‘fendmenos como a polariza¢do social e a concorréncia
entre grupos de poder torna necessaria a invencdo de novas formas de

disciplinamento e de legitimacéo do seu poder’®3,

E importante, nesse sentido, destacar o que afirma Wermuth?4°:

[...] o Direito, em um estado democratico de Direito, ndo cumpre mais com
uma funcdo de ordenacdo (como na fase liberal), ou apenas de promocéo
(como na fase do Estado de Bem-estar Social), sendo ‘mais do que um plus
normativo em relacao as fases anteriores, constituindo-se em um elemento
qualificativo para a sua prépria legitimidade, uma vez que impulsiona o
processo de transformacdo da realidade’®1.

Tendo em vista o exposto, € possivel afirmar-se ‘que o Estado de Direito
historico’, isto €, ‘o Estado de Direito concreto, realizado no mundo’, nunca podera ser
igual ao modelo ideal, exatamente porque mantém em seu interior, ‘encapsulado’ o
‘Estado de Policia’ %42

Existe uma busca constante ‘pela aproximag¢ao do modelo ideal de Estado de
Direito’ e, nesta busca, ergue-se ‘como principal funcdo a ser desempenhada pelo
Direito Penal’ ‘a reducao e a contencdo do poder punitivo dentro dos limites menos
irracionais possiveis’, uma vez que o Direito Penal é um ‘apéndice’ imprescindivel ‘do
direito constitucional do Estado de Direito, o qual se encontra sempre em tensao

dialética com o Estado de policia’ %43.

9% WERMUTH. A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expansdo punitiva na realidade
brasileir a. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p.142.

940 |bid. p. 144-145.

91 STRECK, Lenio Luiz. A Constituicdo (ainda) Dirigente e o direito fundam  ental a obtencédo de

respostas corretas. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2008. P. 279.

942|pid. p.147.

943 ZAFFARONI, Eugenio Radul. O inimigo no direito penal . Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Revan, 2007. p. 172.
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Cabe aqui acrescentar o que assevera Wermuth®:

[...] mesmo que a Constituicdo Federal ndo ofereca solucbes categéricas
sobre os limites, nem sobre os objetivos da sancao punitiva estatal, ela cria
um marco de valores para a decisdo politico-criminal. Assim, o principio da
legalidade insculpido no inciso XXXIX do art. 5° da Norma Fundamental, ao
dispor que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal, ndo transfere ao legislador ordinario uma limitada liberdade
para fixar os conceitos de crime e de sancao penal 94,

Porquanto, ‘a pena € um dos instrumentos mais caracteristicos com que conta
o Estado para impor suas normas juridicas, e a funcédo da pena depende da fungéo
atribuida ao Estado’. Por conseguinte, ‘em um Estado Democratico de Direito’, tal
modelo de Estado ‘deve ser considerado enquanto principio valorativo supremo que
deve orientar toda a elaboracédo do Direito Penal’ °*. Nesse sentido, é oportuno

acrescentar-se o que afirma Wermuth%4’:

Dentro deste marco de valores o principio da proporcionalidade, a regra de
ponderacdo de interesses como fundamento legitimador da decisdo de
sacrificar direitos fundamentais no lugar de objetivos sociais € uma regra
fundamental. E o principio da proporcionalidade no ambito penal sup&e
desenvolver os subprincipios de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade estrita da intervencdo. Como principio geral de todo o
ordenamento juridico, o principio da proporcionalidade implica o principio de
subsidiariedade da intervencao penal, a utilizacdo da pena como Ultima razao
e, portanto, a utilizacdo privilegiada de outros instrumentos de prevencdo
menos lesivos aos direitos fundamentais em detrimento do recurso as penas.
Ou seja, a utilizacdo de sancdo penal somente se justifica quando se trata de
protecdo de bens juridicos importantes e da prevengdo de danos sociais
(adequacao e necessidade da intervencao) na quantificacao necessaria para
dita prevencgao®,

No campo penal, o principio da proporcionalidade adquire uma ‘dupla face’ no
que tange ‘a protecdo dos direitos fundamentais em um Estado Democratico de

Direito’. ‘Por um lado, em seu viés de garantia contra o arbitrio, o referido principio

funciona como uma proibicéo de excesso por parte do Estado’4°. ‘Mas por outro lado,

% WERMUTH. A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expansao punitiva na realidade
brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p.149.

%> FELDENS, Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionali dade no controle das
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

%6 MIR PUIG, Santiago. El Derecho penal em el Estado social y demo cratico de derecho.
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partindo-se da consideracdo de que existem zonas de danosidade que exigem a
presenca do Direito Penal’, este — principio — ‘atua como protecdo contra omissdes
estatais, como proibicdo de protegéo deficiente’ 90,

Inegavelmente, a Constituicdo possui um papel essencial ‘a desempenhar
enquanto instituidora de direitos fundamentais e condicdo de possibilidade para um
agir estatal rumo a efetivacdo desses direitos’ 1.

E necessario que se realize uma ‘filtragem constitucional’ do Direito Penal
patrio, a fim de permitir que sejam validadas apenas aquelas normas que possuam
‘fundamentacdo antropologica e que, em decorréncia disso, priorizem a vida e a
dignidade da pessoa humana, ensejando, assim, uma atuacao racional do sistema
punitivo’ %52,

Nesse sentido, Wermuth®3 assevera:

Certamente, apenas a partir da implementacdo de um modelo de Direito
Penal minimo e garantista, comprometido com a promocao dos direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, é que se podera reduzir o
alto grau de arbitrariedade, desigualdade e seletividade que marcam
historicamente o sistema punitivo no Brasil, reforcando a céapsula de
contencédo do Estado de policia no seio do Estado Demaocratico de Direito.

O debate acerca dos riscos representados na contemporaneidade é assim

exposto por Wermuth:

Tornou-se senso comum no debate juridico-penal contemporéneo a
preocupagdo com o enfrentamento aos riscos representados pelas novas
formas assumidas pela criminalidade. Os atentados terroristas ocorridos em
grandes centros urbanos nos albores deste novo século — a exemplo dos
perpetrados em Nova lorque em 11 de setembro de 2001 — deflagraram sinais
de alerta nas politicas de seguranca dos mais diversos paises, suscitando a
discussdo sobre a capacidade dos poderes publicos em dar respostas a
esses problemas.

O Direito Penal, dentro desse contexto, ‘eleito como instrumento privilegiado de
desposta’, passou a ser o foco dos debates, principalmente quanto a ‘necessidade de
expansao do seu raio de intervencdo, bem como da importancia de se relegarem a
um segundo plano principios e garantias que davam sustentacao a teorizagao liberal

do direito punitivo’, em prol ‘de uma maior eficiéncia no combate a

SOWERMUTH, A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expansao punitiva na realidade
brasileir a. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 151-152.
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macrocriminalidade’. Isto €, passou-se a determinar uma relacdo ‘diametralmente
oposta entre garantias e seguranca dos cidaddos’, mesmo que ‘a custa do sacrificio
dos direitos humanos e das garantias penais e processuais dos acusados pela pratica
de delitos que colocam em risco a populacdo como um todo’ %4,

Por conseguinte, € possivel afirmar-se que ‘os conceitos de ‘risco’ e de
‘expansdo’ ocupam o centro do processo de ‘modernizacdo’ do Direito Penal’,
exprimindo a ideia ‘de que a atencdo a nova realidade delitiva perpassa pela
ampliacédo do seu campo de atuacéo’ °°.

Nesse sentido, assevera Wermuth?2°:

Isso fica evidenciado diante da afirmacdo de que, na evolucdo atual das
legislagbes penais do mundo ocidental, verifica-se o surgimento de mltiplas
figuras tipicas novas e, ndo raro, o surgimento de setores inteiros de
regulacdo. Além disso, constata-se uma atividade de reforma dos tipos penais
ja existentes, no sentido de tornar mais severas as consequéncias da pratica
delitiva.

E, Wermuth®’, complementa afirmando que:

[...] tem-se como questdo fundamental a ser enfrentada pelo Estado brasileiro
ndo a incrementacdo do Direito Penal, mas sim a incorporacdo efetiva da
igualdade na realidade social do Pais. Essa igualdade alcanca-se por meio
da implementacao de politicas sociais que asseguram a todos os cidadaos
condi¢cdes minimas para uma existéncia digna, ndo se olvidando, portanto da
etiologia da criminalidade em um pais profundamente marcado pela
desigualdade social desde os primérdios da sua histéria.

Cabe destacar que, também ndo se pode perpassar para segundo plano a
urgéncia de se realizar uma ‘filtragem constitucional’ ‘de toda a legislacdo penal
ordinaria vigente no Brasil, de forma a suprimir todo e qualquer dispositivo legal que
afronte a Constituicdo Federal’ — isso porque, uma parte significativa desta legislacao,
devido a influéncia das ‘ideologias repressivas’ ou daquelas que conferem ao Direito
Penal ‘uma funcdo meramente simbolica’, somente se une a ‘modelos de intervencéo

penal méxima’, e, por conseguinte, ‘lesivos aos direitos fundamentais do ser humano’
958
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Nesse sentido, Wermuth®® afirma que:

Necessario se faz, portanto, derrubar o senso comum vigente de que a
punicdo é a Unica solucdo para o problema da criminalidade, ja que a politica
criminal ndo prescinde de politicas sociais e econdmicas, enfim, de politicas
de investimentos sociais. Isso significa dizer que somente um modelo
integrado de Politica Criminal, preocupado também com a vigéncia de uma
politica de desenvolvimento social e protecao integral dos direitos humanos,
€ que podera conter a violéncia estrutural e a desigualdade, possibilitando o
desenvolvimento humano.

Diante disso, foi possivel observar que a violéncia estrutural e a desigualdade
s6 poderédo ser contidas a partir do modelo de Politica Criminal integrado a politicas
de desenvolvimento social e protecdo integral dos direitos humanos e assim,
viabilizando o desenvolvimento humano. Tendo em vista que é de suma importancia

lancar por terra 0 senso comum de que a puni¢cdo é a Unica maneira de se sanar o

problema da criminalidade.

SIWERMUTH, A.D. Maiquel. Medo e direito penal: reflexos da expansao punitiva na realidade
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O tema que norteou o presente trabalho é a criacdo e expanséo de bases de
dados genéticos forenses, cuja contribuicdo tem sido, indubitavelmente, de grande
importancia na area da investigacdo criminal. Além disso, a amplitude de sua
abrangéncia é global. E, por esse motivo, ttm gerado um sem numero dediscussdes
na esfera das ciéncias sociais, juridicas e humanas.

Foi amplamente destacado que a utilizacdo de dispositivos tecnologicos e o
massivo manuseio de informacdes biogenéticas sobre os cidadaos, a guisa de
combater a criminalidade, mostram o quanto os ‘aparatos de biovigilancia burocratico-
estatais’, tém se expandido na contemporaneidade. De igual modo, foram
apresentados conteudos tais como ‘0 conceito de governabilidade dos corpos
criminais e da criminalidade para discutir os processos de biovigilancia nas
sociedades da informacéao’.

Aliadas as discussdes destes temas, foram também analisadas as questfes
relativas a Politica Criminal de expanséo do Direto Penal, tendo em vista que a criagédo
e expansao de bases de dados de informacéo biogenética precisam estar alinhadas
com ‘a area da ciéncia e do direito e a ordem social segue orientagcdes normativas
provenientes desses saberes cientifico-juridicos’, o0s quais, no ambito da
administracdo da justica, se configuram como elementos indispensaveis para garantir
0 progresso da sociedade e a seguranca e tranquilidade publicas.

Dentro deste contexto, foram tratadas as questbes relacionadas com o0s
‘detalhes intimamente ligados ao nucleo da personalidade e dignidade humana, sendo
especialmente relevante sua incidéncia no exercicio das liberdades’, no tocante a
‘utilizacé@o de bancos de perfis genéticos a luz de alguns pressupostos bioéticos e do
ordenamento juridico brasileiro’.

Dentro deste contexto, foram enfocados os limites e as possibilidades de
utilizagcéo de bancos de dados genéticos, objetivando a investigacao criminal no Brasil.
E, dada a relevancia deste tema, cabe reiterar que é notorio no caso da criacdo do
banco de perfis genéticos que, juntamente com o principio da proporcionalidade, é
necessario que se leve em consideracdo que tal conteudo integra ‘os direitos de
personalidade’ e que nao se podera ‘patrimonializar um contetdo que éindisponivel,

pois esta em jogo a intimidade da pessoa. E uma premissa do Direito que, de modo
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geral, os dados de carater pessoal de um individuo, requerem uma protecéo
especifica, estejam eles aos cuidados de profissionais ou integrando um arquivo
informatizado. Independentemente de qual seja o objetivo — policial, médico ou
financeiro.

A partir dessas premissas analisaram-se questdes ligadas ao papel essencial
a ser desempenhado pela Constituicao, enquanto instituidora de direitos fundamentas
e condicOes de possibilidade para um agir estatal rumo a efetivacdo desses direitos.
Bem como, a necessidade premente de se proceder a uma ‘filtragem constitucional’
de toda a legislacdo penal ordinaria vigente no Brasil, a fim de suprimir todo e qualquer
dispositivo legal que afronte a Constituicdo Federal. Isto porque, em grande parte,
esta legislacdo somente se une a ‘modelos de intervengcdo maxima’, e, portanto,
‘lesivos aos direitos fundamentais do ser humano’. E isso, se deve a influéncia das
ideologias repressivas ou daquelas que conferem ao Direito Penal ‘uma funcéo
meramente simbdlica.

No conjunto do conteludo acima exposto, pretendeu-se discutir aspectos
extremamente importantes do convivio social contemporaneo, tais como a criacao e
expansédo dos bancos de dados de perfis genéticos e suas implicacdes nas areas das
ciéncias sociais e humanas, bem como o principio da proporcionalidade como
instrumento para a mensuracao da possibilidade de utilizacdo de bancos de dados de
perfis genéticos na investigacao criminal no Brasil.

Tais discussdes tiveram como pressuposto o reconhecimento da importancia
da utilizac&o forense do DNA, inclusive para fins de persecucao criminal, bem como a
importancia da sua adequada regulamentacdo. E, deste modo, é igualmente
importante que sejam identificadas as possibilidades reais trazidas por essa nova
tecnologia — tecnologia genética -, bem como expor de forma clara os seus limites —
técnico-legais e éticos - de utilizagdo, sem criar expectativas a partir de discursos
verdadeiramente legitimadores do uso da técnica, os quais, por um lado, enfatizam os
beneficios e promessas e por outro, dissimulam o0s riscos, as incertezas e as
limitacdes.

Em Ultima analise, é necessario cultivar a capacidade critica e autocritica, a
partir da reflexdo e do dialogo interdisciplinares, constantes, plurais e transparentes
entre 0s muitos atores envolvidos e setores afetados, a fim de suavizar eventuais

interesses pessoais ou corporativos presentes nos processos de  legitimacéo,
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utilizacao e disseminacao de tais tecnologias. E, somente desse modo, sera possivel
contribuir com o fortalecimento da jovem democracia republicana em prol da cidadania
da sociedade brasileira.

O emprego da tipagem genética e dos bancos de perfis genéticos, enquanto
medidas processuais interventivas encontram-se veementemente sob a tenséo entre
o ‘eficientismo’ e 0 ‘garantismo’, caracteristica no ambito processual penal. Porquanto
‘os direitos fundamentais também tém uma dimensé&o objetiva’, a qual transcende as
exigéncias ‘de abstenc¢fes estatais (dimensao subjetiva)’ e, assim, exigindo do Estado
acOes positivas para protegé-los. E a repressédo penal é uma dessas manifestacoes.
Em sentido oposto a essa obrigacdo estatal, encontra-se ‘o direito que as pessoas
tém de que o Estado preste uma ‘persecutio criminis’ eficaz’. Desse modo, a atuacao
‘estatal no processo penal vive uma constante tensao’ entre a obrigacao de abster-se
‘(garantismo)’ e, juntamente com essa, também a obrigagcdo de atuar ‘(eficientismo)’,
0 que configura as ‘colisbes de direitos fundamentais’.

Nesse sentido, Sauthier®° afirma que ‘a partir do estudo da identificacdo e da
investigacdo criminal genética foi possivel detectar diversos momentos em que 0s
direitos fundamentais do imputado sofrem afetacdes decorrentes de sua colisdo com
outro direito fundamental’, qual seja: ‘o direito a uma persecucao penal eficiente’.
Possibilitando perceber-se que existem duas situagcdes nas quais ‘a propria
implantacdo da mescla tipagem-banco chega numa encruzilhada inevitavel’: pois ela
s6 consegue funcionar eficazmente ‘se os direitos de defesa do imputado forem
restringidos’.

E nesse contexto, Sauthier %! cita ‘o exemplo emblematico da coleta de
amostras bioldégicas com intervengdo coativa no individuo de referéncia’. Que é a
Unica forma de alimentar o banco de perfis de referéncia — a ‘vis coativa’ - caso haja
a ‘negativa do imputado em consentir na coleta’, ‘todo o rendimento do banco de perfis
genéticos fica comprometido’ %62, E se assim ndo for, ‘a negativa do imputado seria
insuperavel’ e, desse modo, toda a Lei 12.654/12 seria apenas letra morta e, portanto,

indo de encontro a ‘uma tendéncia mundial amplamente majoritaria’ °63. Diante disso,

%0 SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015.
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Sauthier®®* assevera que ‘a melhor solucédo &, sem dlvida, a coleta coativa, onde os
direitos de defesa conexos deveréo sofre afetacao ditada pelo eficientismo estatal na
‘persecutio criminis”. Obviamente que todas as garantias exigidas para a solugao das
colisdes de direitos fundamentais deverao ser observadas. Séo elas: ‘A reserva de lei
e de jurisdicao, a presenca das clausulas de barreira, a autorizacao judicial pertinente
e a aplicacdo cautelosa do principio da proporcionalidade’.

Nesse contexto, evidencia-se a necessidade de que os direitos de defesa
sofram alguma restricdo, a fim de ‘que a negativa de consentimento para a coleta seja
contornada pela vis coativa.

Embora seja esse ‘0 ponto mais problematico’ na implementacdo da fusao
‘tipagem-banco’, ndo significa que ele seja o unico exemplo. Os diretos fundamentais,
anteriormente citados, colidem-se em muitas ‘outras oportunidades, talvez menos
graves, mas ndo menos importantes’. As afeta¢cdes na privacidade e na intimidade no
tratamento de dados pessoais genéticos sensiveis’ € um ponto consideravelmente
relevante. Diga-se de passagem, que a Lei 12.654/12, no tocante a protecao dos
dados pessoais, foi elogiavel, disponibilizando diversas garantias par a néo restricdo
desses direitos, ou para a sua intervencdo minima. O emprego de informagfes néo
codificantes, 0 acesso ao sistema por pessoal autorizado e apenas mediante senha,
a adocéao da técnica da anonimacéo, a dissociacao da informacéo pessoal na base de
dados, dentre outras.

Este tema mostra-se bastante sugestivo e é o convite a assuncéo ‘de posicoes
passionais € um cartao de visitas em ambas as direcdes’. Seja para aqueles que néo
simpatizaram com a Lei 12.654/12 e as intervengdes corporais coativas. Talvez
motivados por uma visdo preconcebida e com tendéncias a critica metodica do ‘atuar
estatal repressivo/punitivo’. Bem como, para aqueles que se afeicoaram com a mistura
da genética aliada a informatica. E com isso, puseram-se a sonhar ‘com uma
aproximacao cinematografica’, ou seja, ‘com um ideal mais préoximo da verdade real’
965,

Ao destacar que ‘o objetivo dessa pesquisa nao € entrar na passionalidade de

aspectos como o triunfo da lei sobre os ‘cold cases’, tendo em vista que uma analise

%4 SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacéo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.187.
%5 |bid. p.188.
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juridico-cientifica requer isencéo’. E o padréo, segundo Sauthier® é o equilibrio. Que
é, justamente, a orientagdo que se busca gravar neste trabalho de sua autoria: ‘Um
olhar isento de todas as interferéncias’.

Pelo contetdo exposto, fica evidente que tanto no ambito dos paises referidos,
quanto na disposicao juridica trazida pela Lei 12.654/12, ‘as violac¢des injustificadas
aos direitos fundamentais’ sé ocorrerdo ‘se houver o descumprimento da lei

reguladora’. Poucos séo os reparos a serem feitos a lei brasileira que instituiu ‘a
tipagem genética e o banco de perfis genéticos para fins criminais’. Nao significa dizer
gue, com isso, que esses direitos ndo serdo atingidos. Tal fato se dara em decorréncia
de colisbes precipitadas com o eficientismo estatal®®’. Nesse sentido, afirma
Sauthier®88:; ‘colisGes que sdo uma clara manifestacédo de péndulo entre o eficientismo
e o garantismo vivido pelo processo penal em diversas outras oportunidades’. E o
caso das ‘prisBes provisorias, da quebra do sigilo telefénico, das autoriza¢gBes para
violagéo domiciliar, dentre outros’.

Neste contexto, ndo se ignoram os desvios e as interminaveis criticas feitas a
algumas medidas interventivas, tais como a tendéncia lamentavel ao encarceramento
provisorio no nosso pais.

Ainda, conforme assevera Sauthier®®, tais deformacées tém como principal
origem ‘uma atuacao dissociada por parte do aplicador do direito do que propriamente
do arcabouco juridico previsto em lei’. E que o equilibrio é ‘a chave para a solucéo
desse conflito de interesses, convergindo para a desejavel realizacdo de uma
persecucao penal eficiente’ no tocante aos direitos fundamentais. Embora possa
parecer dificil a busca por este equilibrio, em meio a tenséo existente entre interesses
antagonicos, esta é uma tarefa imprescindivel. Porquanto, ‘esse € um dos principais
objetivos do processo penal’. E o emprego eficaz da mistura da tipagem-banco, no
tocante a dignidade da pessoa humana, € que ir4 viabilizar o encontro desse
equilibrio®70.

Haja vista a estrutura utilizada na legislacdo comparada e a formatacao ditada

pela Lei 12.654/12 percebe-se que é possivel obter os objetivos ‘desejados na

%6 SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.188.
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utilizacdo da mescla tipagem-banco’, como a geracao ‘de resultados eficazes na
identificacdo e na investigagao criminal’, sem deixar de levar em consideracgdo ‘a
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais conexos com a ‘persecutio
criminis” 971,

Quanto aos resultados desejados, estes s6 poderao ser obtidos, no que tange
aos direitos fundamentais por meio do respeito a autonomia da vontade e estes
dependerdo dos chamados ‘aplicadores do direito’. O fato é que esta a disposi¢do dos
agentes que atuam na persecucéao penal, todo o aparato instrumental técnico-juridico,
composto pela estrutura e por pessoal técnico capacitado.

Cabe destacar algumas considerac¢fes, porquanto foram conclusdes atingidas
ao longo de todo conteudo até aqui exposto. Quais sejam: Sempre que houver
consentimento, devidamente informado para a coleta de amostras bioldgicas, os
direitos de defesa do imputado n&o sofrerdo nenhuma intervengao.

Caso nao haja consentimento para coleta, embora seja possivel a intervencéo
corporal coativa, faz-se necessaria a autorizagao judicial permitindo que a intervencéo
se dé no ambito das fases pré-processual, processual e, inclusive na execuc¢édo da
pena. E justamente ai que cabera ao juiz aplicar o principio da proporcionalidade e
procedera a uma rigorosa atividade de ponderacdo. Ainda nesse contexto de negativa
de consentimento para a coleta, sempre que houver amostras indiretas a disposicéo
dos peritos e, havendo a possibilidade a obtenc&o do perfil genético, com a mesma
exatidao técnica, a partir delas, a coleta com intervencdo corporal coativa ndo sera
autorizada, uma vez que € desnecessaria — e ai, reside a ‘12 etapa da aplicacdo do
principio da proporcionalidade’. Cabe ressaltar que, por ndo se estarem ligadas ao
COrpo e, por serem encontradas em objetos e nas cenas de crime, 0s peritos tém livre
acesso a elas, bem como nao carecem de qualquer tipo de autorizacdo para a
realizacdo de tipagem sobre as mesmas.

Outra conclusao importante a que se chega é a impossibilidade de se utilizar
amostras indiretas que tenham como origem a obtencdo em fontes médicas, que
previamente tenham sido obtidas para fins terapéuticos. Uma importante distingdo a
ser feita refere-se ao tipo de acdo penal publica — incondicionada ou condicionada.

Quando tratar-se de acdo penal publica incondicionada, sempre que houver negativa

L SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacéo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.188.
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de consentimento, ‘€@ perfeitamente possivel, a coleta com intervencdo corporal
coativa inclusive na vitima’ e com a inclusédo de ‘partes do corpo que importem em
pudor e recato’, sempre que os fins sejam a materializagcdo do corpo de delito. Ao
passo que ‘nos crimes de acao penal publica condicionada ou acéo privada’, sempre
gue a vitima negar-se a ‘fornecer material biolégico para a pericia, tal atitude deve ser
encarada como uma renuncia tacita ao seu direito de representar ou ver o réu
processado’.

Nao serd possivel a obtencdo de amostras bioldgicas mediante intervencéo
coativa de parentes do imputado, sempre que houver negativa de consentimento por
parte desses parentes. Outro aspecto importante é fato de que € possivel aobtencéo
de tipagem genética exclusivamente para fins de investigacao criminal diante de um
fato concreto, mesmo que ndo haja qualquer registro anterior no banco de perfis
genéticos.

Quanto a forma de obtencao de amostras bioldgicas, sera admissivel somente
a utilizacdo de métodos indolores, sendo que a preferéncia se d4 ao suabe bucal,
lanceta ou seringa, respectivamente. Quando se tratar de individuos de referéncia e
gue a coleta ndo tenha como destino a formacao do corpo de delito, ou seja, sua
finalidade seja Unica e exclusivamente para identificacdo e investigacao criminal, ndo
se justifica ‘a coleta em partes do corpo que impliguem em pudor, tais como as
cavidades corporais’. No caso, principalmente em vitimas, ‘a coleta em tais partes do
corpo s6 € admissivel quando houver a necessidade de materializar os vestigios de
crime’®’2,

No tocante ao ‘tratamento dispensado aos dados pessoais genéticos
codificantes, desde a sua producéo (tipagem), passando pelo armazenamento, até
chegar a sua utilizacdo’ ndo se justifica e é totalmente desnecessario, além do que se
configura em ‘uma violacdo indevida do direito fundamental a privacidade e a
intimidade’. Somente é permitido o emprego de dados nao codificantes, e unicamente
‘para fins de identificacdo e investigacéo penal °73,

Sem duavida que ‘os critérios legais empregados pela Lei 12.654/12, sdo
perfeitamente constitucionais e adequados’ aos fins a que se destinam, quais sejam:

a ldentificacéo e investigagao criminal. Tais critérios se caracterizam por ser subjetivo

2 SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.189.
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nas fases pré-processual e processual, e objetivo na fase de execucédo da pena. O
tempo de permanéncia dos dados na base é o prazo previsto para a prescricdo em
tese do delito investigado/processado, no caso da tipagem na fase pré-processual e
processual. Todavia, ‘na fase de execucao de pena, ante uma lacuna legal, sugere-
se, tendo como base a doutrina estrangeira, o prazo de dez (10) anos apos o ‘dies ad
quem’ da prescricdo em concreto da pretensdo punitiva’. Em relacdo aos ‘perfis
tipados a partir de amostras coletadas em locais de crime, sua permanéncia devera
ser por tempo indeterminado’.

Existe interesse em que estes perfis permanecam armazenados, mesmo que
tais delitos sejam solucionados ou que prescrevam. No caso de haver um ‘match’ entre
um individuo de referéncia e uma cena de crime recente, bem como a busca por ‘hits’,
cujas cenas de crimes sejam mais antigas, interessam a persecucao penal. Um
aspecto interessante a ser destacado leva em conta ‘a presenca do individuo em
outras cenas de crime, com certeza reforcara a convicgdo de que sua presenca na
cena do crime investigado ndo acidental’. Este fato ira servir também para fins de
avaliacdo ‘da sua personalidade e da sua periculosidade, caso Ihe seja aplicada
medida de segurancga’ %74

Ainda que a Lei 12.654/12 nada tenha disposto a respeito, caso o imputado ndo
for indiciado na fase pré-processual, ou caso ele seja absolvido na fase processual,
entdo, ‘defende-se aqui a exclusédo de seu perfil da base de dados, tendo em vista a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos’. Isso porque, ‘a referida
corte ja condenou a Inglaterra por manter na base de dados os perfis de pessoas
consideradas inocentes’. Embora o ‘armazenamento das amostras bioldgicas néo
estar disciplinado na Lei 12.654/12, defende-se seu armazenamento nos laboratorios
das unidades de pericia criminal,” justamente como tem ocorrido, ‘em especial diante
da conservacdo das amostras por profissionais com capacitacdo técnica e
equipamento adequado’.

Conforme exposto anteriormente, é exigida a autorizacdo judicial somente
guando se tratar de coleta com intervencao corporal coativa e 0 acesso posterior aos

dados acessorios contidos na base de dados, por parte da autoridade policial.

974 SAUTHIER: Rafael. A identificacdo e a investigacdo criminal genética a luz dos direitos
fundamentais. Curitiba — Brasil: Editora CRV, 2015. p.189-190.
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No tocante a guarda de amostras biolégicas, cabe destacar que esta se faz
necessaria, por parte dos érgaos oficiais de pericia, especialmente face a disposicéo
contida no art. 170 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, sem que haja necessidade
de autorizacéo para a realizacdo de novas tipagens sobre elas.

Existe uma espécie qualificada de dados pessoais que a lei criou que € o sigilo
genético, ‘cuja violagdo sujeitara o seu autor as penas dos delitos previstos nos arts,
153 paragrafo 1°-A, e 325, caput e paragrafo 1°, inciso | e Il, todos do Cdodigo Penal
Brasileiro’.

Objetivando o término deste topico, cabe acrescentar um importante aspecto
inserido no contexto supracitado qual seja: a possibilidade de ‘fornecimento das
informacdes contidas no banco de perfis genéticos para bases de dados
internacionais, para fins de identificacdo ou investigacao criminal’, sem que isso se
configure em ‘violagédo no tratamento dos dados pessoais’, desde que o ‘beneficio do
eficientismo estatal’ o justifique.

E foi nesse sentido, que a presente dissertagéo procurou estimular a reflexao
sobre a utilizacdo do banco de dados de perfis genéticos, embasando-a em
consistentes conteudos bibliograficos, existentes até o momento da realizacdo deste
trabalho. Pois, sem duvida nenhuma, os bancos de perfis genéticos se configuram
como um importante recurso disponibilizado pela tecnologia, capaz de viabilizar a
solucéo para inumeros delitos, com alto grau de preciséo e cuja margem de certeza é
bastante elevada. Porquanto o DNA contém o perfil genético de cada pessoa. O que
as torna um individuo Unico, um ser impar.

Além disso, o conjunto de informacdes contidas no perfil genético desse
individuo representa o seu patriménio que lhe € mais intrinseco, mais intimo. E que
nada ou ninguém devera se apossar dele.

Nesse sentido e a guisa de reflexdo, foram abordados os principais aspectos
da utilizacdo dos bancos de perfis genéticos ocorridos na contemporaneidade, a fim
de que esta utilizagdo se dé sob a permanente avaliagdo do quanto ela pode trazer
de beneficios positivos sem, contudo, ferir os direitos das pessoas envolvidas em todo
o processo de formacao e utilizacdo de tais bancos de dados.

Sem a devida pretensdo de esgotar a abordagem tedrica e critica sobre a
utilizagdo dos bancos de perfis genéticos para fins de persecucéo criminal no Brasil,

buscou-se analisar com bastante paciéncia, a evolucao desse estudo na legislacao
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atual, sem esquecer principalmente do documento supremo que € a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, com a devida tutela dos direitos e garantias
fundamentais de cada cidadédo, reafirmando a importancia de principios basilares
como o devido processo legal, o direito a ndo auto incriminacdo e a proibicdo da
obtencao da prova obtida por meio ilicito.

Além disso, € plenamente plausivel pensar na ponderacéo de alguns principios
como o principio da individualidade colidindo com a coletividade, o que torna ainda
mais importante a andalise de cada caso, sempre buscando o melhor para a sociedade
como um todo, sem deixar de respeitar ou ao menos cuidar de principios fundamentais
como o respeito a autonomia da vontade e a privacidade e intimidade de cada
individuo.

Dessa forma, estaremos preservando a Carta Magna e garantindo o minimo
possivel de seguranca juridica no processo Penal, por meio da aplicacédo correta dos
principios e garantias penais constitucionais, sem esquecer da importancia do estudo
do DNA humano na empreitada de evolucéo do Direito ndo sé como ciéncia juridica,
mas principalmente como ciéncia social e buscando sempre analisar caso a caso,
resguardando dessa forma a dignidade da pessoa Humana, por meio do
consentimento prévio, livre e esclarecido.

E posteriormente, com o devido amadurecimento do estudo sobre os bancos
de perfis genéticos para fins de persecucédo criminal, poder-se-ia pensar na criacédo e
utilizacdo de um banco de dados universal, o que de certa forma preservaria um
principio fundamental no Direito, ou seja, a isonomia legal, retirando dessa forma uma
possivel desigualdade quanto aos critérios de coleta e armazenamento de perfis
genéticos.

Com isso, finaliza-se as consideracdes finais, porém, ndo com o intuito de
esgotar o estudo sobre o0 DNA humano na persecucéo criminal no Brasil, mas com
boas perspectivas de ampliar a pesquisa e buscar o aperfeicoamento cada vez maior
da tematica, contribuindo dessa forma ndo s6é com a sociedade académica, mas
melhorando significativamente as reflexdes e formas de atuagcédo dos operadores do

Direito na sociedade contemporanea.
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