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RESUMO

O presente estudo tem como finalidade a analise do embate entre os direitos fundamentais a
intimidade e a privacidade, de um lado, e o direito a seguranca publica, a integridade fisica e
moral, do outro, no contexto de submissdo compulséria de suspeitos ao exame genético. O
assunto se insere na linha de pesquisa dos Direitos Fundamentais Civis e busca discutir a
possibilidade de limitar o Direito Fundamental a Intimidade na persecuc¢éo penal. Por meio da
pesquisa bibliografica e documental, o eixo condutor da pesquisa foi a utilizacdo das técnicas
de ponderacdo nos moldes que lecionam Robert Alexy e John Rawls, doutrinadores que
defendem a forga vinculante do principio da dignidade humana. Como resultado, observou-se
que a atual jurisprudéncia e legislacdo brasileira ndo permitem tal procedimento, embora
grande parte do mundo ocidental ja o empregue. Conclui-se, a partir de tal arcabouco juridico-
dogmatico, que é possivel a extracdo compulséria de (DNA) de suspeitos da pratica de crimes
violentos durante a persecucdo penal, desde que tal procedimento venha previsto em
legislacdo ordinaria.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Bioética. Direito a Intimidade. Direitos Civis.

Exame Genético Compulsorio. Ponderacdo de Valores.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the conflict between the fundamental rights to privacy
and privacy, on the one hand, and the right to public safety, physical and moral integrity, on
the other, in the context of compulsory submission of suspects to genetic examination . The
subject falls within the research line of the Civil Rights Fund and seeks to discuss the
possibility of limiting the Fundamental Right to Intimacy in criminal prosecution. By means
of bibliographical and documentary research, the guiding principle of the research was the use
of weighting techniques in the ways that Robert Alexy and John Rawls, legal professors who
defend the binding force of the principle of human dignity. As a result, it has been observed
that current Brazilian jurisprudence and legislation do not allow such a procedure, although
much of the Western world already employs it. It is concluded from this legal-dogmatic
framework that it is possible to compulsorily extract (DNA) from suspected perpetrators of
violent crimes during criminal prosecution, provided that such procedure is provided for in
ordinary legislation.

Keywords: Fundamental rights. Bioethics. Civil rights. Compulsory Genetic Testing. Right to
Intimacy. Weighting of Values.
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INTRODUCAO

O objetivo da dissertacdo é verificar se 0 Estado possui limites ao conhecimento do
material genético do possivel autor dos crimes que afrontam gravemente os Direitos
Fundamentais, face ao conflito entre o Principio da Intimidade da Pessoa e do Direito/Dever
do Estado de imputar a culpabilidade, frente a Dignidade Humana.

O conhecimento da estrutura genética humana teve enorme avanco no século XX,
representando uma das grandes descobertas cientificas dos dltimos cem anos. Com as
informagdes advindas, é possivel identificar pessoas com certeza quase absoluta, superior a
99,99%. Em um processo judicial, esta informacdo tem um peso maior do que a prova
testemunhal. Ademais, é possivel realizar o diagndstico e o progndstico de doencas,
antecipando significativamente o tratamento e as chances de cura para doengas até entdo néo
trataveis. Essa informacdo, logicamente, apresenta elevado valor comercial.

O exame de (DNA) é rapido e preciso, contudo essa inovacao representa enormes
desafios para a €tica e para o direito, pois, segundo parte da doutrina, seria uma grave ofensa a
intimidade do individuo. Em ambito internacional, a realizagdo compulsoéria de exame de
(DNA) em processo criminal é a regra, em alguns casos, inclusive, para crimes de menor
potencial ofensivo. Ademais, o teste também pode ser utilizado em alguns procedimentos
civis, como na determinacdo de paternidade. Em diversos paises também existem banco de
dados com material genético com fins criminais, o que facilita a resolu¢do de um grande
namero de delitos. A primeira utilizagdo com sucesso do exame foi na Inglaterra, ainda na
década de 1980. Depois disso, o teste se popularizou e barateou.

Na Europa e nos Estados Unidos a discussdo estd no limite da utilizacdo dessas
informacdes por empresas privadas e na obtencdo de lucro a partir dessas informagdes. Os
dados genéticos sdo patriménio de toda a humanidade, de acordo com a Declaracdo Universal
do Genoma Humano, entretanto, como se pode permitir a apropriacdo desse conhecimento
por uma empresa privada? Ademais, existe uma grande preocupacdo com a classificagdo dos
seres humanos para com a qualidade de seu material genético, gerando uma nova forma de
discriminagéo.

Em sentido contrario, os tribunais superiores brasileiros tendem a ndo aceitar a
submissdo compulsoéria a qualquer exame invasivo, na contramdo ao que € interpretado e
aceito em dezenas de paises ocidentais, apontados nas tabelas anexas. E importante ressaltar

que o tema da sujeicdo obrigatoria a exame de (DNA) no processo penal ainda nao foi
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abordado diretamente. As decisGes desfavoraveis ao exame obrigatdrio se socorrem no direito
a intimidade e no principio da ndo producdo de prova contra si mesmo, também conhecido
como a proibicdo da autoincriminacao.

Ocorre que nossos tribunais ddo uma interpretacdo excessivamente abrangente para o
principio de que ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo. Por outro lado, o
mesmo dispositivo pode ser interpretado como o direito de ndo se declarar culpado apenas
durante o interrogatorio.

Urge apontar que ndo se deve atentar apenas para os direitos dos investigados, réus ou
condenados, a populacdo também tem sua dignidade atingida todos os dias pela violéncia
urbana. A seguranga publica é um tema relevante que igualmente deve ser considerado.
Afinal, os direitos dos investigados devem prevalecer em todas as hipoteses? Os direitos e as
garantias fundamentais buscam nos proteger do sistema inquisitorial medieval, mas isso nao
pode inviabilizar a persecucdo penal, tampouco a modernizacgdo do sistema processual.

Finalizada a reflex&o sobre os tépicos até aqui referidos, é improtelavel a necessidade
de analisar a dignidade humana e a intimidade das pessoas, sob a 6tica da informacao genética
e da seguranca coletiva. Nesse momento serdo confrontados valores e entendimentos
jurisprudenciais e teoricos e localizando tal inter-relacéo no plano filosofico e jurisprudencial.

A dissertacdo é dedicada especificamente a andlise do conflito dos direitos
fundamentais, sobretudo, dirigido ao embate entre a seguranca publica, no que se refere a
integridade fisica e psicologica da populacdo, e a intimidade dos investigados, ambos
essenciais a construcdo de um Estado democratico de direito.

A partir da conhecida técnica da ponderacdo de Alexy, orientacdo tedrica da
dissertacdo, e dos estudos de Rawls sobre liberdade e igualdade, sera apreciado tal paradoxo,
almejando uma resposta possivel e adequada, de acordo com o atual conhecimento sobre a
teoria constitucional e dos direitos fundamentais, que teve sua génese na segunda metade do
século XX.

A legislacdo nacional apenas comecou a enfrentar o dilema, através da Lei n.
12.654/12, que permite a extracdo de (DNA) de condenados por crimes violentos contra a
pessoa. Contudo, a controvérsia persiste, para saber se 0 material genético pode ser extraido
compulsoriamente.

O método utilizado para desenvolver a dissertacdo foi o dedutivo e a técnica de

pesquisa foi a bibliografica, apresentando dados concretos e dados estatisticos.



12

2 EVOLUCAO HISTORICA DO CONHECIMENTO ADVINDO DO PERFIL
GENETICO HUMANO E SUA UTILIZACAO PELOS TRIBUNAIS NACIONAIS E
INTERNACIONAIS

Inicialmente é necessario estabelecer 0s pardmetros e apresentar 0s principais
conceitos relacionados as analises do Acido Desoxirribonucleico (DNA), quais S&0 seus
potenciais e implicacdes. Como apresentado a seguir, as consequéncias praticas vao muito
além da area médica, atingindo diretamente o ambiente juridico. Mas, nem o ordenamento,
nem o judiciario encontram-se preparados para acolher adequadamente essa inovagdo
cientifica. Para tanto, sdo apresentadas diversas decisdes sobre o assunto e as escassas
disposicdes legislativas a respeito.

Assim, inicialmente faz-se um relato histérico sobre o desenvolvimento do

conhecimento advindo do &cido desoxirribonucleico.

2.1 HISTORIA DO CONHECIMENTO RELATIVO AO ACIDO
DESOXIRRIBONUCLEICO (DNA)

O século XX foi marcado por inovacgdes técnico-cientificas, como exemplo pode-se
citar a fissdo do atomo e os seus desdobramentos, como a utilizacdo da energia nuclear na
geracdo de eletricidade e na criacdo de armas nucleares, com um potencial de destruigdo
nunca visto anteriormente na historia da humanidade (ALVES PENA, 2018).

Mas uma descoberta cientifica ndo tdo perceptivel, porém igualmente revolucionaria,
foi o desenvolvimento da genética. Esse ramo do conhecimento teve sua génese com 0 monge
Gregor Johann Mendel, considerado o pai da genética. Ele analisou, principalmente, o
cruzamento de vegetais, como as ervilhas. Mas ele ndo se ateve aos vegetais, estudou também
outros seres vivos, como abelhas e camundongos. Estudou os resultados estatisticamente, por
sete anos e concluiu que as caracteristicas das ervilhas, como as cores, sdo decorréncia de
unidades basicas hereditarias, hoje conhecidas como genes (MENDEL, 2018).

O (DNA) foi descoberto em 1869, pelo bioquimico suico Johann Friedrich Miescher,
mas inicialmente ndo se conhecia a estrutura dessa importante composi¢do nuclear. No inicio
do século XX ja se sabia que o (DNA) continha a informacdo genética de todos os seres
vivos. Contudo, a estrutura em dupla hélice somente foi descoberta em 1953, pela dupla
Francis Crick e James Watson. Assim, o (DNA) e uma cadeia de duplo nucleotideos
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organizados em forma de hélice em torno de um eixo imaginario, melhor exemplificando, é
uma escada em caracol, com as bases nitrogenadas que compde os nucleotideos (PARKER,

2017).
Figura 1 — Representacdo grafica da estrutura de (DNA)

BASES

-
DNA , NITROGENOUS
o

-

Fonte: (DNA)... (2018a).

Uma caracteristica essencial do genoma humano é que ele é mutavel de acordo com
cada pessoa. Isto €, mesmo irmaos gémeos univitelinos possuem areas que se diferenciam,
embora, é claro, algumas caracteristicas sejam idénticas. E em regides polimorficas que
ocorrem os processos de individualizacdo. Essas regides sao estudadas por grupos que buscam
a identificacdo do ser humano (GATTAS, 2006).

Os organismos eucariotes, inclusive os seres humanos, tém (DNA) (deoxyribonucleic
acid, em portugués ADN, éacido desoxirribonucleico) no nucleo da célula e cloroplastos em
plantas (JOBIM, 2005, p. 20). Pessoas que ndo sejam parentes tém 99,9% do material
genético idéntico, contudo este 0,1% permite a variacdo de toda a populacdo humana, sendo
que os segmentos que representam este 0,1% s&o utilizados para a singularizacdo das pessoas
(DIAS NETO, 2003).

Seré (til a apresentacdo de alguns conceitos, como Gene — regides do DNA capazes de
codificar um RNA funcional. Esse RNA é funcional porque pode ser transcrito e traduzido em
uma proteina, que determina caracteristicas no individuo; Cromossomos — molécula de DNA
condensada. Os seres humanos tém 46 cromossomos, organizados em 23 pares. Em cada
cromossomo, existem porcoes do DNA que correspondem a genes, e por¢des do DNA ndo
génico; e Genoma — sequéncia de DNA de cada um dos cromossomos de uma espécie de
individuo (PARKER, 2017).

Individuos saudaveis e ndo saudaveis apresentam 46 cromossomos. Individuos com

alteracbes cromossomicas podem apresentar mais Ou menos Cromossomos, por exemplo,
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individuos com Sindrome de Down, que apresentam 47 cromossomos devido o trissomia do
cromossomo 21.

Para identificar todo o genoma humano, diversas nacfes participaram do Projeto
Genoma Humano. Esse projeto teve inicio em 1990, nos Estados Unidos, e durou 13 anos. O
objetivo era identificar aproximadamente 3 bilhdes de nucleotideos (ATCG) que compdem o
(DNA) (HUMAN GENOME PROJECT, 2009).

Embora a informacdo genética seja um conceito afeto a biologia, ndo € necessario
muito esforco para vislumbrar as implica¢fes juridicas do conhecimento advindo de um
exame de (DNA). Por meio dele é possivel identificar pessoas, como o genitor de uma crianga
ou o autor de um delito. Essa informacdo pode trazer seguranca para a decisdo juridica
advinda dessas demandas. Assim, ha decisdes mais justas e harmonizadas com o espirito das
leis, 0 que permitira a aceitacdo da sentenca pela sociedade mais facilmente.

Segundo Acosta (2008, p. 7), em 95% dos crimes sexuais e homicidios ha indicios
biol6gicos criminais, isto é, o autor do delito deixou algum elemento de prova em que pode
ser retirado material genético com células (sémen, fio de cabelo, sangue, saliva, etc.). Dessa
forma, na imensa maioria dos delitos praticados com violéncia o autor pode ser determinado
por meio do exame de (DNA). Ademais, um banco de dados completo pode ainda ser
utilizado para identificar cadaveres e desaparecidos.

Pode ser extraido material para perfil genético do sangue, do esperma, da saliva, da
urina, de tecidos moles, de pelos, de dentes, de ossos, de secrecdes, entre outros. Uma das
grandes vantagens da utilizacdo desse exame pericial € que uma pequena quantidade de
material pode ser suficiente para encontrar o perfil genético, ademais, mesmo apds décadas,
algumas especies de tecidos sdo utilizaveis para identificacdo, porque o (DNA) é uma
molécula bastante estdvel no ambiente. Outra vantagem é a sua precisdo, dependendo da
qualidade do material utilizado, ser da ordem de apenas um erro para bilhdes de hipo6teses. De
acordo com Moraes (1998), antes do exame de (DNA), os testes apenas permitiam a exclusdo
de um suspeito, e isso ndo em todas as hipoteses. Mesmo o aclamado teste HLA (antigenos
leucocitérios de histocompatibilidades) dava apenas presuncéo de paternidade, visto que dava
resultados falsos em 6,5% dos casos, um resultado cientificamente inaceitdvel. A mesma
autora lembra que a confiabilidade do exame de (DNA) e superior a 99,98%, pois sdo
utilizados 13 “genes” (marcadores), maior polimorfismo. Este exame ndo somente permite
excluir um suspeito, como apontar, com altissimo grau de certeza, o responsavel. Dessa
forma, é clarissimo que o teste do (DNA) é muito superior aos concorrentes atuais no que se

refere a confiabilidade.
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2.2 EXAME DE (DNA) E SUA EFICACIA FRENTE A SOLUCOES DE CRIMES

O teste de (DNA) ajudou a solucionar diversos casos criminais no Brasil e no Exterior.
A primeira utilizacdo documentada do exame genético para solucionar crimes ocorreu na
Inglaterra (EXPLORE FORENSICS, 2016).

Em 1983, na pequena vila de Narborough, L. M. de apenas 15 anos foi estuprada e
morta. Em 1986 foi encontrada outra jovem, D. A., também com 15 anos, proximo ao mesmo
vilarejo, nas mesmas condicgoes.

Nesse vilarejo (condado) residia o médico geneticista Alec Jeffreys, professor
universitario, que realizou exame de (DNA) no sémen encontrado nas vitimas. Foi
confrontada essa informacdo genética com o réu confesso, Richard Buckland. O resultado foi
surpreendente, o estuprador era 0 mesmo, nas amostras encontradas nas duas vitimas, mas o
sujeito que confessou ndo era o autor dos delitos. Ele sé queria uma estranha e terrivel
publicidade. O verdadeiro criminoso ainda estava a solta, podendo fazer novas vitimas.

Em 1986 as autoridades simularam uma campanha de doacdo de sangue para
conseguir o perfil genético de 3.600 homens do condado, toda a populacdo masculina de 14 a
40 anos. Mas ndo conseguiram identificar o responsavel pelos delitos. Em 1988, uma mulher
testemunhou que um homem havia fornecido sangue no lugar do padeiro. A policia o
encontrou e conseguiram realizar o exame de (DNA), apontando ser ele o responsavel pelos
homicidios e estupros. Foi conhecido como o primeiro homem condenado pelo exame de
(DNA).

Na Australia, o primeiro caso solucionado por um teste de (DNA) foi em 1989, no
territorio da capital. No procedimento o suspeito da pratica de crime sexual negava o fato,
contudo, com base no exame de (DNA), que confirmou que o material genético era seu, ele
mudou a alegacdo para sexo consentido. Ele acabou sendo condenado pelo jari (GANS;
URBAS, 2002).

No Brasil, um caso emblematico foi o da menina K. M. J. G. de 7 anos, em Criciima —
SC, em 2010 (POLICIA..., 2010). O autor desse crime terrivel estuprou e na sequéncia
enforcou a menina com sua propria calcinha. N&o satisfeito, ele ainda pendurou a crianga em
um alambrado com a calca de moletom dela, para garantir que a jovem estivesse morta, com
apenas sete anos.

Segundo declaracdo das criangas que estavam com a vitima, um homem numa moto se
aproximou e disse que levaria a menina até sua mée. Isto fez os policiais desconfiarem que o

autor fosse um parente ou, pelo menos, um conhecido da familia. Suposicdo que se mostrou
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verdadeira.

Foram ouvidos dez homens com essas caracteristicas e todos cederam amostras de
(DNA) voluntariamente. Dessa forma, identificou-se o responsavel, que acabou condenado a
38 anos de reclusdo. Ele, afirmou que cometeu o delito, pois estava sob influéncia de alcool e
cocaina. O autor desse crime hediondo tinha na data dos fatos 24 anos, era casado e tinha um
filho.

Nos Estados Unidos o CODIS! auxiliou até 2013 na solugdo de mais de 190 mil
investigacbes. No mundo todo, mais de 60 paises utilizam o banco de dados genético para
solucionar crimes (JACQUES, 2013, p. 25-27). No proximo topico sdo fornecidas maiores
informacdes sobre o CODIS e os bancos de dados de outros paises, ja estabelecidos, para a

efetivacdo e solucdo desses crimes.

2.3 NOVAS TECNOLOGIAS: O (DNA) FRENTE SEUS RISCOS E BENEFICIOS

O Projeto Genoma surgiu em 1985 com 0s avancos na area da genética (SANCHEZ,
2003, p. 85). Em 1990, com o apoio institucional americano e de paises europeus e asiaticos,
0 projeto teve seu grande avanco. Inclusive, foi criada uma organiza¢do do genoma humano
(HUMAN GENOME PROJECT, 2009). Por meio desse mapeamento é possivel identificar os
pontos que sdo comuns a todos os seres humanos (99,9%) e, o mais importante, apontar as
areas que permitem a diferenciacdo de todos os seres humanos (0,1%). Gracas a essas
informacBes foi factivel verificar quais as regiGes da estrutura helicoidal do (DNA) sédo
responsaveis pelas caracteristicas comuns e quais sdo responsaveis pelo surgimento de certas
doencas hereditarias. Como ja apontado, essas informacdes tém enorme aplicacdo pratica na
biomedicina.

Os cromossomos sdo estruturas em forma de filamento que estdo no nucleo da célula e
contém toda a informacdo genética corporal. Com excecdo das células sexuais, as demais
contém as informacgfes necessarias para a construcdo de todo o corpo humano. De outra
maneira, cada célula, exceto as sexuais, possui 46 cromossomos, que contém 0s genes que
determinam as caracteristicas dos individuos. O (DNA) é o nome que se da a apenas um
desses filamentos, formados por uma cadeia de nucleotideos em dupla helicoidal, dupla

hélice. O gene representa apenas uma pequena parcela do (DNA), que possuiu uma

! CODIS ¢ a sigla de Combined (DNA) Index System, o programa de gerenciamento de perfis genéticos
desenvolvido pelo Federal Bureau of Investigation (FBI). Os 6rgdos periciais brasileiros também utilizam este
programa, por meio de um Acordo de cooperacdo firmado entre a Policia Federal e 0 FBI em 2009.
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informac&o especifica (PARKER, 2017).

O material genético pode ser conseguido em qualquer tecido vivo. Por meio desse
teste pode-se identificar doencas genéticas, reconhecer portadores de genes defeituosos, para
evitar o nascimento de filhos com enfermidades genéticas, ou detectar uma enfermidade
genética antes que ela se manifeste, evitando ou retardando a revelacdo da doenga e
melhorando a qualidade de vida dos portadores. Isso se chama de aconselhamento genético. O
teste também permite determinar as pessoas que possam desenvolver enfermidades
especificas, realizando diagndsticos médicos com altissimo grau de acerto. Ademais, 0s
tratamentos poderdo ser mais eficazes ap6s uma anélise genética, apontando o medicamento e
a quantidade adequada para cada paciente. As chances de cura sdo aumentadas
consideravelmente, visto que o remédio serd um “missil teleguiado.” (SANCHEZ, 2003, p.
86).

Dessa forma, é facil vislumbrar a importancia dessas informacdes para decisdes
reprodutivas (SANCHEZ, 2003, p. 88). Outrossim, elas sdo capazes de determinar a
paternidade bioldgica e outras formas de parentesco, mesmo sem o material genético da mée.
No entanto, o nivel de certeza € maior com o material genético do suposto pai, mée e filho.
Isso permite a identificacdo de pessoas em procedimentos penais, comparando vestigios
deixados no local do crime com um suspeito especifico, e a identificacdo de pessoa post
mortem, cotejando a informacdo genética do morto com as informac@es inseridas em banco de
dados ou dos familiares.

Assim, a informacdo genética tem, indubitavelmente, alcance transindividual. Pode-se
vislumbrar de forma clara que a utilizacdo do (DNA) vai além dos procedimentos penais,
tendo repercussdes em diversos aspectos da vida humana. Dessa forma, as vantagens advindas
do teste de (DNA) sdo significativamente superiores aos problemas advindos, os quais podem
ser mitigados com um regramento eficaz e uma fiscalizacdo adequada.

Claramente o (DNA) representa um risco a discriminagdo. Existe o perigo de que nas
proximas décadas a discriminacdo entre os seres humanos ocorra ndo pela cor da pele, pela
etnia ou pela religido, mas pela qualidade do seu (DNA) (GATTACA, 1997). Emprego,
matriménio e saude podem ser balizados pela informacdo genética do individuo. Inclusive,
doengas genéticas manifestadas em um familiar podem se manifestar nos demais parentes.
Dessa forma, o tema exige uma regulamentacdo adequada, visto que a legislacdo da maioria
dos paises ainda ndo se atentou para a relevancia do assunto (SANCHEZ, 2003, p. 90).

Novas tecnologias vém exigindo uma atuacdo mais efetiva dos orgéos de controle,

especialmente do legislativo, que ainda se encontra em um Estado embrionario (BRASIL,
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2005b). A atengdo estd muito voltada para a informatica e as telecomunicagGes, mas a
genética vem revolucionando o século XXI também (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2018).
As pesquisas nessa area permitem criar outros dilemas morais, como a clonagem e a
utilizacdo de células-tronco, temas que ndo sao objetos deste estudo.

Em regra, uma pessoa que procura os 0rgaos de salde em busca de tratamento medico
deve poder decidir qual o destino de sua informacdo genética, especialmente, no que se refere
a utilizacdo por empresas privadas. Uma atencdo maior deve ser dispensada a manutencao das
informacBes em banco de dados, publicos ou privados. Atualmente estas situacfes séo
resolvidas por Termo de Consentimento.

Outro tema importante é o direito que toda pessoa tem de ndo saber das suas
informacBes genéticas (SANCHEZ, 2003, p. 91). Os cidaddos devem poder escolher nédo
saber se tem uma doenca grave, uma limitacdo bioldgica e o tempo estimado de vida restante.
Isso também encontra-se no ambito do aconselhamento genético. O conhecimento nem
sempre liberta, muitas vezes oprime, principalmente, quando se refere a enfermidades que néo
possuem tratamento, ou os tratamentos tenham a minima possibilidade de cura. Para muitas
pessoas esses Ultimos dias serdo angustiantes. E a aplicacdo concreta do direito a
autodeterminacéo (KANT, 1980, p. 159).2

A intimidade genética é tdo importante que foi regulada pela UNESCO, por
intermédio da Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos
(UNESCO, 2001). Esse documento declarou expressamente que a informacdo genética
humana é patriménio de toda a humanidade. Nesse sentido, ndo € possivel qualquer
interpretacdo que resulte na apropriagdo por qualquer pessoa ou entidade privada da
informac&o genética.

Os dados genéticos sdo equiparados a dados médicos, mas, obviamente, precisam de
tutela adicional, visto que expdem informacbes presentes e futuras que até o portador
desconhece.

De acordo com a professora espanhola Ana Sanchez (2003), é necessario respeitar
alguns parametros para comunicar a informacao genética de uma pessoa para outra, veja: a) a
importancia vital da informacéo, para satde ou vida do terceiro; b) a existéncia de tratamentos

preventivos; c¢) deve-se tentar conseguir o consentimento do dono dos dados genéticos; d)

2 “A liberdade ¢ uma mera ideia cuja realidade objetiva nio pode ser de modo algum exposta segundo leis
naturais e, portanto, em nenhuma experiéncia também, que, por consequéncia, uma vez que nunca se lhe pode
supor um exemplo por nenhuma analogia, nunca pode ser concebida nem sequer conhecida. Ela vale somente
como pressuposto necessario da razdo num ser que julga ter consciéncia duma vontade, isto é, duma faculdade
bem diferente da simples faculdade de desejar (a saber, a faculdade de se determinar a agir como inteligéncia,
por conseguinte segundo leis da razdo independentemente de instintos naturais).” (KANT, 1980, p. 159).
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buscar tratar as consequéncias psicolégicas e socioldgicas da divulgagdo; e e) a decisdo de
n&o respeitar o direito de ndo divulgacao deve ser devidamente motivada.

E claro que o sigilo também pode ser suprimido quando existir interesse publico,
especialmente, quando envolver doencas de notificacdo compulséria. Entretanto, nestes casos,
ndo se identifica a pessoa, mas apenas o numero de casos. O Conselho Federal de Medicina
(1992) possui disposicdo nesse sentido, Resolucéo 1.392, de 1992.°2

Assim como um paciente tem direito de saber quais sdo 0s 6nus e 0s bénus inerentes
de um procedimento médico, quais sdo 0s beneficios esperados e 0s riscos envolvidos com
uma opc¢do médica, o0 submetido a andlise genética também tem as mesmas prerrogativas,
salvo se tenha manifestado interesse em ndo ter esse conhecimento, direito de ndo saber. O
mesmo tratamento deve ser dado ao exame de (DNA). Nesse caso, o profissional que realizar
o teste deve informar o examinado o que se procura com o procedimento.

A Convencado Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos sobre o Genoma apenas
permite a realizacdo de testes genéticos para investigacdo de enfermidades ou a predisposi¢cdo
de pessoas ou grupo de pessoas a elas, com finalidade médica. Assim, o teste somente sera
admitido com a finalidade de tratamento médico ou a mitigacdo dos efeitos negativos de
determinada doenca. A coleta de (DNA) também pode acontecer para pesquisas médicas,
objetivando o beneficio de toda a coletividade, ndo de uma empresa farmacéutica especifica.
Esse tipo de atuacdo deve ser fiscalizado rigorosamente pelo conselho médico (SANCHEZ,
2003, p. 94). Aqui, na disposicdo desta Convencdo, é possivel visualizar claramente o
interesse publico suplantando o interesse particular.

Surge entdo um tema que necessariamente deve ser discutido, diretamente relacionado
aos exames genéticos, que é a criacdo e a manutencdo dos bancos de dados. Os bancos de
dados podem ser de duas espécies: o primeiro busca estabelecer caracteristicas especificas nos
genes, mormente para formar dados estatisticos sobre enfermidades; o segundo procura
identificar pessoas, principalmente utilizado por érgdos policiais (SANCHEZ, 2003, p. 96).
N&o é preciso alertar que ambos devem ter um controle rigoroso de acesso, mas 0s primeiros,
que apontam caracteristicas especificas, conseguindo inclusive prever doencas e

comportamentos, podem apresentar danos superiores, visto que invadem muito mais a

3 «Artigo 2° - O sigilo profissional deve ser rigorosamente respeitado em relagdo aos pacientes com AIDS; isso
se aplica inclusive aos casos em que o0 paciente deseja que sua condigdo ndo seja revelada sequer aos familiares,
persistindo a proibicéo de quebra do sigilo mesmo apés a morte do paciente. Paragrafo Unico - Seréa permitida a
quebra do sigilo quando houver autorizacdo expressa do paciente, ou por dever legal (ex.: notificagdo as
autoridades sanitarias e preenchimento de atestado de ébito) ou por justa causa (protecdo a vida de terceiros:
comunicantes sexuais ou membros de grupos de uso de drogas endovenosas, quando 0 proprio paciente se
recusar a fornecer-lhes a informagdo quanto a sua condi¢do de infectado).” (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 1992).
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intimidade das pessoas.

Dessa forma, esses arquivos devem apresentar uma seguranga maior. Essas
informacdes somente poderiam ser visitadas em caso de interesse do portador da informacéo
ou em beneficio do interesse coletivo, desde que gerenciadas por instituicdes publicas com
esse objetivo, como os Comités de Etica. O segundo tipo de informagcdes, que busca apenas
identificar pessoas, normalmente utilizados pelos 6rgdos de seguranca, poderia ser acessado
com ordem judicial fundamentada.

Contudo, na atualidade, ¢é possivel verificar hackers invadirem até os bancos de dados
mais seguros do mundo (G1, 2017). Se os sistemas ndo conseguem proteger o dinheiro, bem
mais valioso em uma modernidade consumerista, 0 que dizer de informagbes pessoais
(UBER..., 2017). Sera necessario estabelecer um novo patamar de seguranca digital.

Ana Sanchez aponta que na legislacdo espanhola a insercdo de informacdes genéticas
em banco de dados somente é permitida com autorizagcdo do dono dos dados genéticos. Mas a
propria legislagdo estabelece algumas excec¢bes. O ordenamento da Espanha determina que
ndo serd necessaria a autorizacdo se a finalidade for historica, estatistica ou cientifica
(SANCHEZ, 2003, p. 97). Nesses casos, ndo haveria ofensa a intimidade da pessoa. N&o so
isto, a legislagdo inclusive permite o compartilhamento dessas informagdes com finalidade
cientifica, inclusive, para outros paises, ndo apenas com instituicbes espanholas. No Brasil
isso pode acontecer se for previsto no termo de consentimento, mas mesmo assim ndo pode
ser identificada a pessoa analisada.

As informacdes de identificacdo podem ser utilizadas pela policia na descoberta de
autores de crimes e na investigacdo de pessoas desaparecidas (SANCHEZ, 2003, p. 98). A
critica € que o governo espanhol utiliza decretos do executivo para regulamentar a lei, quando
o ideal é que o assunto seja tratado por lei em sentido estrito, emanada do parlamento, como
ocorre com outros paises europeus (SANCHEZ, 2003, p. 98). Dessa forma, a autora ndo é
contréria a utilizacdo de dados genéticos por 6rgaos de seguranca, somente recomenda que 0
emprego seja antecedido de uma legislacdo em sentido formal.

Um complicador é que na Europa vige a Convencdo de Schengen (UNIAO
EUROPEIA, 1985), determinando que os arquivos policiais possam ser compartilhados entre
0s demais paises da comunidade europeia (Sistema de Informagdo de Schengen)
(BREVILLE, 2016).

Assim, a regulamentacdo exercida em um tema tdo sensivel é fundamental para se
estabelecer legitimidade, principalmente, no que se refere a extragdo compulséria de material

genético e na manutencdo de bancos de dados com essas informacbes. Mas quer seja
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regulamentada pelo parlamento, quer seja pelo executivo, as disposicOes devem ser claras. No
Brasil atual sdo escassas as normas que tratam sobre o tema, como serd apresentado no
préximo capitulo.

Um fato preocupante € a comercializacdo de dados genéticos pelo governo Islandés
em 1998. O parlamento permitiu, por meio de licitagdo, ceder para empresas particulares os
dados genéticos de todos os cidaddos. A vencedora foi uma empresa americana e ela tinha
exclusivamente fins lucrativos (CHACON DE ALBUQUERQUE, 2001, p. 177-199). A Gnica
restricdo refere-se ao fato de que ndo se podiam identificar os dados (SANCHEZ, 2003, p.
101). Elas tém acesso a informacdo, mas ndo sabem a quem aquela informacéo se relaciona.
Ademais, os cidaddos tém direito de excluir a sua informacéo do banco de dados. No entanto,
muitos criticaram a cedéncia, pois, posteriormente, as informacdes poderiam ser conectadas,
identificando o portador (SANCHEZ, 2003, p. 102). Em sua defesa, a empresa afirma que
realizou apenas uma andlise de dados e que n&o violou a identidade dos donos dos dados. Por
outro lado, a Declaracdo Universal do Genoma Humano (UNESCO, 2001)* exige o
consentimento do doador quando a informacdo serd utilizada comercialmente. Assim,
conforme acordos internacionais, a intimidade genética foi violada, uma vez que acabam
utilizando as informagGes sem o seu consentimento, de forma esclarecida.

Ademais, ha mais um complicador, 0 genoma humano € patrimbnio de toda a
humanidade, ndo de um grupo especifico. As empresas privadas tém como objetivo o proveito
econbmico de seus acionistas na utilizacdo desses dados. Ao comercializar as informac6es
genéticas das pessoas, privam-se dos beneficios os cidaddos que ndo sejam clientes da
empresa que comprou o dado (UNESCO, 2001).°

Em defesa do governo Islandés pode-se apontar o fato de que procedimento de
concessdo foi claro e seguiu o rito democratico, oriundo do legislativo. O parlamento disp6s
sobre como garantir a intimidade dos pacientes, até onde esta protecao fosse possivel no atual
mundo tecnoldgico. Entretanto, por outro lado, os beneficios dessa informacdo ndo foram
compartilhados por todos os integrantes da sociedade (SANCHEZ, 2003, p. 105), salvo se for
interpretado que o dinheiro que o governo Islandés recebeu nessa transacdo seja transformado
em beneficios a toda populagéo.

Os dados genéticos devem ter por objetivo melhorar a vida das pessoas, permitindo o

* “Em qualquer caso, deve ser obtido o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo envolvido. Se este
ndo estiver em condicdo de fornecer tal consentimento, esse mesmo consentimento ou autorizagdo deve ser
obtido na forma determinada pela legislagéo, orientada pelo maior interesse do individuo.” (UNESCO, 2001).

® “0 genoma humano constitui a base da unidade fundamental de todos os membros da familia humana bem
como de sua inerente dignidade e diversidade. Num sentido simbdlico, é o patriménio da humanidade.”
(UNESCO, 2001).
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aprimoramento de remédios e procedimentos, aumentando a chance de cura de enfermos. E
conhecido que empresas privadas tém um importante papel no desenvolvimento de novos
medicamentos (BRASIL, 2015c), mas as informacgdes advindas dos dados genéticos devem
ser compartilhadas, mecanismos publicos institucionais devem garantir isso. Também se deve
ter muito cuidado para que esses dados ndo representem uma espécie de classificagdo social,
diferenciando as pessoas por suas supostas vantagens genéticas.

A preocupacdo € grande e 0 congresso americano ja comecou a enfrentar o problema.
N&o resolveu todos 0s pontos controversos, mas representa um importante principio (EQUAL
EMPLOYMENT OPPORTUNITY COMISSION, 2008). O congresso americano permite a
realizacdo compulsoria de exames com fins policiais e para se determinar a paternidade.
Nesses casos, vislumbra-se um interesse publico relevante, retirar de circulacdo individuos
com alta periculosidade e garantir a toda crianca conhecer sua ascendéncia bioldgica
(ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 760).

O (DNA) na ldentificacdo de Pessoas, como as impressdes digitais, € uma forma
cientifica e extremamente eficaz de identificacdo, com indice de acerto de 99,9% para o
resultado positivo (MORAES, 2018). Pode ser utilizado na identificacdo genética atraves da
saliva, do sangue, do sémen ou do cabelo, ou qualquer espécie de tecido humano.

A utilizacdo da informacdo genética € muito util para o direito penal, permitindo
identificar, com alto grau de probabilidade, o responsavel por um crime. A impressédo digital
comecou a ser difundida no inicio do século XX (PAPILOSCOPIA, 2001), pois € uma marca
do criminoso que pode ser encontrada no local do crime. Pele, sémen, sangue, saliva e cabelo
séo encontrados em um local de crime mais facilmente do que uma impresséo digital. Assim,
mesmo que o0 criminoso use luvas, pode deixar no local do delito outras informacdes que
poderdo ser utilizadas na sua identificacao.

Todavia, 0 que prejudica a utilizacdo desse moderno instrumento de prova €, primeiro,
uma cupula do judiciario extremamente garantista, negando de toda e qualquer forma a
extragcdo compulséria de (DNA) de suspeitos (BRASIL, 2013).

Essa negativa se funda no principio da ndo produgdo de prova contra si mesmo. Maria
Elizabeth Queijo (2003, p. 8) lembra que ele surgiu no iluminismo, pos-inquisi¢do. Esse
principio se preocupava com a integridade fisica e moral dos acusados. A submissdo corporea,
para a autora, representa um procedimento inquisitorial abominavel, abandonado por séculos.
Veja o que diz Foucault (1999, p. 41): “[...] confessa que o crime aconteceu, que ele mesmo o
cometeu, mostra que o leva inscrito em si e sobre si, suporta a operagédo do castigo e manifesta

seus efeitos da maneira mais ostensiva. O corpo varias vezes supliciado sintetiza a realidade
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dos fatos e a verdade da informagdo.”

O legislador nacional comecou a estabelecer algumas alteragdes que introduziram o
tema no ordenamento nacional, por intermédio da Lei n. 12.654/12 (BRASIL, 2012), que
alterou a Lei de execucdes penais (Lei n. 7210-84) (BRASIL, 1984) e a Lei de identificacdo
criminal (Lei n. 12037/09) (BRASIL, 2009).

Mas a legislagdo brasileira foca apenas na utilizacdo do teste de (DNA) com fins
criminais, ndo adentrou na questdo da utilizacdo de informacGes genéticas com outros fins,
como os trabalhistas ou aqueles previstos no Codigo de Etica Médica, salvo uma excecdo
(BRASIL, 2005b).° Em grande parte da Europa e nos Estados Unidos a discusséo sobre a
possibilidade de utilizacdo das informacdes genéticas em processos criminais é amplamente
aceita, embora ndo seja unanime (HADDAD, 2007, p. 216-253), e ja iniciou o debate a
respeito do emprego dos dados genéticos com outros objetivos.

Como exposto, a Espanha, acompanhada por outros paises ocidentais, busca legislar e
regular a utilizagdo de informacgBes genéticas com fins civis: médico, farmacéutico e
trabalhista, seja empresarial, seja publico, mas até que ponto elas podem ser utilizadas sem
que haja violacdo da dignidade humana?

Para tanto, é necessario um amplo debate, guiado pelo congresso nacional, em que
todas as posi¢des sejam consideradas e ponderadas, para se estabelecer uma direcdo confiavel
em que seja possivel garantir os direitos humanos de todos os cidadéos.

A tecnologia de manipulacdo do (DNA) ja existe, ndo € uma promessa futurista e
distante. Empresas privadas ja estdo utilizando essas informacgdes comercialmente (MARRA,
2018). A discussdo e a regulacdo sdo necessarias e devem ser realizadas de forma ampla, com
a participacdo de multiplos atores, ndo podendo se limitar a um grupo econémico restrito,
explicitamente parciais. Essas informac6es podem afetar a intimidade e a autonomia e gerar
discriminacdo de pessoas. Uma nova espécie de discriminacdo que tende a surgir, tdo lesiva
quanto as tradicionais que envolvem religido ou cor da pele. A nova segregacdo pode se
fundamentar na qualidade do material genético do individuo.

Ademais, como se pode garantir que esses dados, mantidos em arquivos eletronicos,
estardo incolumes? Existem vazamentos em arquivos publicos e privados digitais (G1, 2018),
como garantir que um banco de dados permanega intacto, acima dos demais?

Sem duvida, o tema também levanta importantes questdes éticas de grande relevo,

principalmente no que se refere a excessos. O que pode ser feito com as informagdes

® O texto basicamente trata da utilizacdo de células-tronco, novo limite da ciéncia médica, que estuda a producio
em laboratorio de 6rgdos e tecidos geneticamente compativeis com o paciente receptor.
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genéticas? Os dados contidos no (DNA) representam as informagGes mais intimas do ser
humano, normalmente desconhecidas, inclusive, pelo seu titular. Como visto, por vezes, o
préprio titular ndo quer conhecer o seu perfil genético, especialmente, nos casos de doencas
incuraveis.

Para evitar ou mitigar problemas éticos e juridicos é preciso especificar quais 0s
dilemas advindos da extracdo e manutencdo de dados estatisticos e como podera ocorrer 0
emprego dessas informacdes.

Esta discussdo e essencial, pois ndo € possivel ignorar os avangos tecnoldgicos,
especialmente, na area da biomedicina. A cura de diversas doencas e o controle adequado de
outras tantas podem advir da manipulacdo adequada dos dados genéticos. O vagaroso
legislativo, como de costume, encontra-se décadas atrasado no enfrentamento desse problema.
Ele deve assumir sua responsabilidade de representante da populacdo e estabelecer limites

claros e coerentes com a realidade atual, a serem seguidos pelos demais poderes.

2.4 A VISAO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO
FRENTE AS PROVAS OBTIDAS POR EXAME DE (DNA) DE ACORDO COM A
RECLAMACAO 2.040DF (2002), HC 76.060-48C (1998) E HC 96.2195P (2009)

O exame de (DNA) compulsério é um tema atual, que se apresenta as autoridades
publicas, legislativas, executivas e judicidrias, independentemente da capacidade
governamental estabelecer limites claros e seguros para desenvolver o assunto. Mesmo sem
legislacdo, empresas utilizam informagdes genéticas, e 6rgdos periciais e policiais tentam
identificar autores de delitos. Agora seréo apresentados diversos casos que foram expostos ao
judiciario e decididos por ele, visto que os tribunais ndo podem se escusar (BRASIL, 1988).

A suprema corte brasileira abordou a questdo da execucdo forcada de teste de (DNA)
no caso G. T.. A cantora chilena acusava os policiais federais brasileiros de estupro, o que
teria resultado em sua gravidez. Mas a suposta vitima recusava-se a realizar o teste para
descobrir o responsavel pelo abuso, sendo que 0s suspeitos voluntariamente ja tinham cedido
material genético. A solucdo encontrada pelo STF foi a realizacdo do exame de (DNA) na
placenta abandonada para descobrir o responsavel, mesmo com a recusa da vitima. Na
verdade, a resposta ndo envolve nenhuma atitude compulsoria por parte do investigado
(BRASIL, 2002b). A defesa se utilizou do direito ao siléncio e seus desdobramentos,
afirmando que o principio da ndo autoincriminacdo expressa o sentido que ninguém é

obrigado a se autoincriminar, ndo € obrigado a produzir prova contra si mesmo. Os individuos
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investigados, denunciados ou processados ndo podem ser compelidos a fornecer, contra sua
vontade, qualquer tipo de elemento de prova, seja direta ou indireta. O principio da néo
autoincriminacéo traz reflexos e consequéncias a todo o ordenamento. Exemplificando, pode-
se citar o direito do acusado em permanecer em siléncio, de ndo praticar, voluntariamente,
qualquer ato que possa incrimina-lo (BRASIL, 2002b).

Na decisdo, o voto prevalente foi o de Néri da Silveira, declarando que de um lado
existe a defesa da extraditanda, reclamante, que se socorre no artigo 5° inciso X, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Ela, G. T., alega que seus direitos a intimidade e a vida
privada seriam gravemente atingidos na utilizacdo de material genético dela e de seu filho, a
placenta. Mas o ministro rebate que os policiais federais também foram gravemente atingidos
em seus direitos fundamentais, principalmente, em sua honra. A acusacdo de estupro, ainda
mais supostamente praticado por policiais contra uma detenta, representa uma grave
imputacdo a qualquer pessoa, especialmente, policiais federais. Para o deslinde desse caso tdo
grave, é necessario utilizar o material genético constante na placenta descartada, apds o parto.
Dessa forma, a suposta vitima que se tornou investigada ndo colaborou com a producéo de
provas, mas serd utilizado material genético ja abandonado apés o parto (BRASIL, 2002b).

PGem-se aqui, portanto, em confronto, alegacbes de direitos fundamentais a
intimidade, de um lado, e a honra e a imagem de outro lado. Esses direitos estdo previstos no
art. 5°, inciso X, da Constituigdo Federal (BRASIL, 1988).

Farias (2000, p. 130), em Colisédo de Direitos, referindo-se a honra, a intimidade, a
vida privada e a imagem, leciona que os direitos da personalidade tém duas funcGes: por um
lado representam direitos fundamentais, com todas as protecdes advindas dessa qualificacéo;
mas também séo direitos da personalidade, alicerce da pessoa humana, inclusive, com uma
série de consequéncias extrapatrimoniais. Na verdade, os direitos a honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem foram lentamente incluidos nos direitos fundamentais. Dessa forma, é
inconcebivel estabelecer uma ordem de prioridade entre esses direitos, constantes do inciso X,
do art. 5° da Constituicdo. Ndo se pode estabelecer uma ordem absoluta, rigida desde o
principio. Eles devem ser sopesados em cada caso concreto. O principio da dignidade da
pessoa humana, reconhecido como um dos fundamentos da prépria ordem constitucional
(Constituicdo Federal, art. 1° 11) (BRASIL, 1988), balizara toda essa discussdo, permitindo
formar uma hierarquia de direitos para cada caso concreto.

O Ministro Néri da Silveira (BRASIL, 2002b) ainda acrescenta que a corte
constitucional alemé& reconheceu que em razdo da unidade da constituicdo e por uma defesa

completa e integral dos seus valores, quando houver a colisdo de direitos constitucionalmente
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protegidos de dois cidad&dos, pode ser necessario que os direitos de um dos participantes sejam
limitados. Isso deve ocorrer mesmo sem previsdo expressa. N&o se trata de dar maior
relevancia ao principio de maior hierarquia, a solucdo € muito mais complexa. Dificilmente se
pode estabelecer facilmente uma hierarquia na disputa entre cidaddos que igualmente
merecem o amparo institucional. Nesses casos, 0 agente deve analisar as peculiaridades. Para
0 ministro do STF, deve-se utilizar o recurso da concordancia pratica, trazendo 0s principios a
vida e utilizando-0s no mundo real.

Novamente, o0 supremo aponta que a solucdo dos conflitos deve empregar a
concordancia préatica, de forma que os valores ndo séo considerados de forma absoluta, eles
devem ser sopesados com a realidade, determinando, em cada caso concreto, qual direito deve
prevalecer, o do cidaddo A ou do B.

Entdo o tribunal enfrenta o dilema, os policiais federais exigem a protecdo de sua
honra, visto que foram acusados de estuprar uma mulher detida nas celas da superintendéncia.
Isso € uma acusacdo gravissima para qualquer pessoa, mas ainda mais grave para 0S
funcionarios publicos. Nem 0s criminosos tradicionais aceitam esses tipos de crime. Para
macular ainda mais a imagem dos policiais, essa informacdo foi divulgada pelos meios de
comunicagdo de ambito nacional, podendo, inclusive, trazer consequéncias negativas para a
vida privada dos acusados. E importante salientar que no somente a imagem dos policiais foi
desonrada, mas a instituicdo policia federal foi ultrajada. Essa noticia teve, inclusive,
repercussao internacional, atingindo a imagem do Brasil em face de organismos
internacionais.

Por outro lado, tem-se o direito a intimidade da presa extraditanda, aqui acusadora dos
agentes publicos, de ter sua privacidade respeitada. Ela, segundo a jurisprudéncia prevalente,
ja apresentada neste capitulo, ndo pode ser compelida a entregar material genético para
contraprova de forma involuntéria. Isso deveria ser respeitado, conforme o entendimento
prevalente do tribunal, mesmo ela sendo acusadora e ndo investigada.

Nesse diapaséo, o tribunal avaliou os bens e os valores em conflito e procurou uma
solugéo realmente efetiva na busca da verdade. E importantissimo descobrir se policiais est&o
envolvidos em crimes sexuais. A intimidade é um direito fundamental basilar, mas ndo pode,
em todos os casos, interferir na apuracdo dos fatos. Os policiais investigados cederam
voluntariamente seu material genético, sem temer o resultado, para ser comparado com o
(DNA) do filho da acusadora, a fim de determinar quem é o pai da crianca.

Na conclusdo do julgamento, o plenario, em 21 de fevereiro de 2002, por maioria,

determinou a realizagdo do exame de (DNA), utilizando a placenta apds o parto. Em
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contrapartida, foi negado o acesso ao prontuario médico da presa reclamante (BRASIL,
2002b).

Entretanto, no caso o tribunal supremo ndo enfrentou diretamente a compulsoriedade
do exame, em razdo de ter utilizado a placenta ap6s o parto para a realizacao do teste. Aqui, a
acusada ndo precisou se submeter a extracdo forcada de material genético. Dessa forma, o
tema submissdo compulsoria ao exame de (DNA) nédo foi pontualmente enfrentado.

Em outro caso emblematico, no julgamento do HC 71.373-4 RS (BRASIL, 1996b),
também se abordou o assunto, visto que um filho buscava o reconhecimento da paternidade
pelo suposto pai. A defesa alegou que num polo se encontram os principios que permitem que
o0 investigado se recuse a fornecer os dados genéticos. O proprio artigo 5°, em seu inciso 1l
(BRASIL, 1988), dispde sobre o alicerce do Estado de direito, o principio da legalidade que
dispde: “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”
Sem esse principio basilar estar-se-ia @ mercé das vontades do governante, sem limites. E,
nesse caso, quando o texto se refere a lei, € lei em sentido estrito, emanada do legislativo.

Assim, como nao existia lei (em 1996) que obrigasse o investigado a se submeter a
extracdo compulséria de material genético, esta obrigatoriedade seria ilegal. Ademais, a
defesa também se socorria no inciso X do artigo 5° da Constituicdo (BRASIL, 1988),
afirmando que a medida processual atingird em cheio a intimidade e a vida privada do
investigado ou processado, como ja exposto. Afinal, poucas coisas sdo mais intimas de uma
pessoa do que a sua informacao genética.

O Cddigo de processo civil, em seu artigo 369 (BRASIL, 2015a), somente impede a
utilizacdo de meios ilegitimos, dando maior liberdade a atores processuais. Segundo este
artigo, deve ser realizada uma interpretacdo conforme a Constituicdo, em cada caso concreto,
para verificar se determinada prova é vedada constitucionalmente.

Ainda, a defesa nesse julgamento (BRASIL, 1996b) afirma que o exame realizado
mediante violéncia, sem a concordancia do investigado, representa uma ofensa a toda a
estrutura basica de garantias do artigo 5° da Constituicdo Federal, muito além de um ataque
aos incisos 1l e X do referido artigo. Isso seria um constrangimento ilegal inadmissivel e que
gera responsabilizacdo penal (BRASIL, 1940). Para o impetrante, a condugdo para a
realizacdo do exame ofende frontalmente o artigo 369 do CPC, pois ilegitimo. Ninguém pode
ser compelido a participar de prova pericial que lhe prejudique, contra a sua vontade.

Por outro lado, é argumentado (BRASIL, 1996b) que o direito de autodeterminacéo
sobre o proprio corpo ndo é absoluto ou ilimitado. Em alguns casos a incolumidade corporal

curva-se diante do interesse preponderante, como exemplo, pode-se citar a obrigatoriedade de
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vacinacdo em prol da satde publica.

Observa-se que o corpo humano, para o direito civil, também é objeto de direito
(BRASIL, 2002a). No caso de investigacdo de paternidade, a jurisprudéncia entendeu que a
negativa do suposto pai em fornecer material para 0 exame acarretava presuncdo de
paternidade. Isto é, o sujeito ndo serd obrigado a se submeter ao exame, mas o suposto filho
terd todos os direitos como se 0 exame tivesse sido positivo, caso tivesse sido realizado
(BRASIL, 2004). A mesma solucdo ndo pode ser empregada em processo criminal, ndo se
pode considerar alguém culpado apenas por ndo ter participado da producdo de provas. A
prova cabe a acusacao.

O corpo humano é sem duvida um dos maiores limites a atuacdo estatal, mas de forma
alguma é uma baliza intransponivel. O interesse publico, por vezes, deve prevalecer, excecdes
abundam, inclusive, na Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Contudo, o voto prevalente (BRASIL, 1996b) afirma que os principios constitucionais
impedem a submissdo compulséria ao exame. Inicialmente, o relator sustentou sua
fundamentacdo no principio da legalidade, j& apresentado acima, que impede alguém de ser
obrigado a fazer algo, exceto em virtude da lei.

Ao analisar a ordem judicial que estabeleceu a obrigacdo de se submeter ao exame, o
relator (BRASIL, 1996b) lembra que nédo existe legislacdo que permita tal determinacdo. Ele
também afirma que mesmo se existisse tal disposicdo no ordenamento, a obrigacdo estaria
maculada, pois estabelece que interesses patrimoniais, heranca, devem suplantar interesses
pessoais, como a intimidade e a integridade fisica. No entanto, a visdo de que o interesse do
filho fosse apenas patrimonial é extremamente simplista, muitos tém apenas a intencdo de
conhecer a sua origem parental, que € um sentimento comum a maioria dos seres humanos.

Entdo o relator cita o inciso X do artigo 5°, ja apresentado anteriormente, apontando a
inviolabilidade da intimidade das pessoas, numa interpretacdo claramente absolutista,
considerando assim intangivel o corpo humano em demandas civeis, em qualquer hipdtese. A
deciséo afirma que é irrecusavel o direito de o paciente ndo ser conduzido coercitivamente ao
laboratdrio para ser extraido qualquer tecido seu. A recusa certamente exigird a violéncia
fisica, para sobrepujar a vontade do investigado de ndo colaborar. O tribunal supremo fez
questdo de afirmar que a investigacdo de paternidade ndo se equipara a vacinacao obrigatoria
para prevenir as epidemias e preservar a vida humana.

A decisdo final foi, por proposta do ministro Francisco Rezek (relator), a turma, por
unanimidade, submeter o julgamento do habeas corpus ao plenario. Assim, por maioria, a

corte decidiu que a pessoa ndo pode ser submetida compulsoriamente a exame de (DNA)
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(BRASIL, 1996b).

Nesse caso, 0 suposto pai ndo foi obrigado a realizar o exame. Essa decisdo culminou
com a edicao da sumula 301 do STJ: “Em agdo investigatéria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de (DNA) induz presungdo juris tantum de paternidade” (BRASIL,
2004). Isto é, se 0 homem suspeito de ser pai se recusar em realizar o exame, serd presumida a
sua paternidade, ndo deixando o menor desguarnecido.

Assim, a negativa em participar do teste de (DNA) gera uma consequéncia negativa
importantissima a pessoa que se esquiva da participacdo, em ofensa clara a interpretacao geral
do direito ao siléncio. Afinal, ao interpretar que o investigado ndo é obrigado a participar da
producéo de prova que possa lhe prejudicar, seria um contrassenso valorar negativamente esse
direito que tem amparo constitucional. Com todo o respeito a decisdo da suprema corte, a
opcao por uma posicao intermediaria, que ndo abandonasse completamente a crianca, acaba
sendo igualmente gravosa ao suposto pai. Pela relevancia que a discussdo apresenta para o
tema da dissertacdo, ele serd aprofundado no proximo capitulo.

Mesmo que ignorada a objecdo proposta no paragrafo anterior, esse entendimento néo
pode ser transladado ao processo penal. Ndo se pode considerar culpado em processo penal
alguém que repudie o exame, como ja exposto.

Outro processo que abordou tema semelhante foi o HC 76.060 do STF (BRASIL,
1998). Nesse caso um homem queria provar que era o pai biolégico de um jovem. O Ministro
Relator Sepulveda Pertence afirmou que na Franca, na Italia e na Espanha a recusa em se
submeter ao teste de (DNA) nédo teria consequéncia na avaliacdo de provas pelo juiz. Na
Inglaterra, por outro lado, a negativa tem como resultado necessariamente a perda da demanda
pelo recalcitrante.

E um embate entre a “civil law”, modelo europeu continental, ¢ a “common law”,
modelo inglés. Segundo o relator, na Franca, na Italia e na Espanha o julgamento de uma acéo
de filiacdo tem efeitos erga omnes e considera a verdade bioldgica, seguindo o principio do
Estado da pessoa. Por outro lado, na Inglaterra as questbes atinentes a filiagdo séo
consideradas questdes prejudiciais autbnomas, incidentes de um processo de alimentos ou de
sucessdo. O direito suico e o austriaco sdo adeptos do modelo inglés. A Alemanha é uma
excecao, vai além dos modelos europeus no que se refere a colheita de provas em uma acao
de filiagdo. A nacdo germaénica, desde 1938, admite a submissdo coativa de partes e de
testemunhas a colheita de sangue, desde que a medida seja essencial para a determinacdo da
paternidade. Apesar de ser uma norma do Estado nazista, ndo foi abandonada no pés-guerra.

Essa norma reconhece que o direito de um filho de conhecer sua ascendéncia deve prevalecer
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sobre a intimidade do suposto pai. Ela perseverou em face da redemocratizacéo e da reforma
processual de 1950, ndo enfrentando nenhum estigma por ter sua génese no governo genocida
nazista (BRASIL, 1998).

Essa lei foi referendada pelo seu Tribunal Constitucional Federal que estabeleceu
como direito fundamental o direito ao conhecimento da origem genética. Isto é, o suposto pai
ndo pode se utilizar do direito a integridade corporal para evadir-se do exame de (DNA). A
corte superior aleméd entendeu que a coleta de uma pequena quantidade de sangue néo agride a
dignidade de ninguém.

O ministro relator lembrou que outros paises acompanham o pensamento alemao sobre
0 assunto, especialmente, o ordenamento e a jurisprudéncia dos paises nérdicos. Sepulveda
Pertence disse que respeita a maioria formada no HC 71.373, mas defendeu que um risivel
sacrificio a inviolabilidade corporal, “uma simples espetadela”, ndo pode superar Outros
interesses constitucionais, como a investigacdo da propria paternidade, um dos elementos
fundamentais para se estabelecer a personalidade. Essa questdo vai além da responsabilidade
financeira do suposto pai, representa um direito essencial para a construcdo da dignidade
humana, ideia ja supramencionada (BRASIL, 1998).

O julgador lembra que a ponderagdo de valores ndo se sustenta ao confronto do
principio da razoabilidade e da proporcionalidade, indispensaveis, segundo ele, para
solucionar conflitos entre direitos fundamentais. Essa teoria dos direitos fundamentais foi
muito bem desenvolvida pelo professor aleméo, Robert Alexy. No desenvolvimento de seu
trabalho, esse doutrinador enfrentou dilemas como o citado (ALEXY, 2015a, p. 13),
procurando harmonizar, ponderar direitos fundamentais com dignidade constitucional. Ele
defende que direitos dessa magnitude ndo podem ser considerados de forma absoluta, mas
depende da avaliacdo em cada caso concreto. O tema sera aprofundado nos proximos
capitulos.

Mas, no caso concreto, ja existe a presuncdo de paternidade pelo filho ter sido gerado
na constancia do casamento, a prova a ser obtida mediante teste de (DNA) seria apenas para
reforgar essa presungdo. N&o caberia o constrangimento fisico, apenas obter uma prova de
reforco.

A revolucdo advinda do exame de (DNA) permitiu a investigacdo da paternidade com
altissimo grau de certeza, sem se ater aos vetustos e imprecisos cotejos de tipagem sanguinea,
gue somente eram U(teis para a exclusdo do suspeito, ndo para determinar a paternidade.
Assim, a colheita de material, realizada de forma minimamente invasiva, normalmente basta

passar um cotonete na boca, ndo é uma ofensa a integridade fisica de nenhuma espécie, mas
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seria uma ofensa a dignidade pessoal do suposto pai, no caso concreto e diante das
circunstancias estabelecidas. Desse modo, o Ministro Sepulveda decidiu por vedar a
realizacéo do referido exame de (DNA) de forma compulsoria (BRASIL, 1998).

Outro caso emblematico estd relacionado ao sequestro do recém-nascido “P.”.
Descobriu-se, apds mais de uma década, que o bebé fora subtraido por uma mulher chamada
Vilma Martins Costa. Como essa mulher havia sido submetida a um processo de esterilizagéo
antes, também se suspeitou que a irma mais velha de “P.”, R. J. (G1, 2015), fosse sequestrada.
Para confirmar essa suspeita seria necessario um teste de (DNA), mas a “filha” sequestrada
ndo queria fornecer o material genético para comparacdo. Queria se descobrir se R. J. era
realmente Francisca Maria Ribeiro da Silva, bebé sequestrado em 1979, nos mesmos moldes
do menino “P.”. Todavia, R. J. negava-se a ceder material genético para poder confirmar o
delito.

R. J. era fumante e ap06s a oitiva deixou o resto de um cigarro no cinzeiro da delegacia.
Com esse pequeno pedaco o delegado pdde utilizar a saliva acumulada para realizar o teste de
(DNA) que confirmou as suspeitas. R. J. era na verdade Francisca, também sequestrada logo
apos o parto.

Né&o obstante, a utilizagdo do (DNA) sem a autorizagdo do seu possuidor resultou em
muitos questionamentos. Para alguns, a prova seria ilicita por ofensa a intimidade de R.. Para
outros, a prova poderia ser utilizada visto que havia sido abandonada (BARROS; PISCINO,
2008). E importante frisar que, nesse caso, a pessoa de quem se requisita € uma vitima de um
crime terrivel. O que se objetiva ndo é a sua culpabilidade, mas provar que R. J. foi também
sequestrada quando ainda era recém-nascida. Aqui nem se discutiu o direito dos pais
bioldgicos de saber o que aconteceu com sua filha ap6s mais de trinta anos.

A solucdo encontrada pela autoridade policial foi pegar um resto de cigarro
abandonado pela vitima, para retirar saliva e conseguir confirmar a maternidade (BRASIL,
1996b). Apos a realizacdo do exame provou-se que R. J. também fora sequestrada pela mesma
mulher que sequestrou P..

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, especialmente quando houver conflito entre
direitos constitucionalmente protegidos, demonstrar claramente 0 posicionamento no sentido
de que o corpo humano € limite absoluto e intransponivel a atuacdo investigativa. Nenhum
elemento de prova pode ser realizado, a partir do seu corpo, sem a autorizagcdo expressa do
investigado, conforme interpretacdo das seguintes decisdes do STF, analisadas anteriormente:
Reclamagdo — QO 2.040/DF, HC n. 71.373-4 RS e HC n. 76.060-4 SC.

O Supremo Tribunal Federal, apice do judiciario nacional, é provocado e deve se
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manifestar sobre diversos temas que nem deveriam chegar ao Tribunal Constitucional.

Como resposta a situacao insustentavel de milhares de casos travados no Supremo, foi
editada a Emenda Constitucional 45/2004°, a fim de permitir filtrar as demandas que chegam
ao Supremo. SO seriam admitidas questdes constitucionais (BRASIL, 2015a) com relevancia
social, politica, econdmica ou juridica, que transcendam os interesses subjetivos da causa.

Entretanto, a discussdo sobre a compulsoriedade do exame de (DNA) para
investigados por crimes violentos é, certamente, um tema de extrema relevancia juridica e
deve ser enfrentado pelo Tribunal Supremo. O ideal, como exposto no tépico anterior, € que
0s representantes democréaticos do povo, os legisladores, manifestassem-se sobre o assunto.

De forma geral, o tribunal m&ximo utilizou de artificios para resolver indiretamente as
questdes juridicas.

No primeiro caso, tem-se a denunciacdo caluniosa de estupro perpetrada pela cantora
mexicana G. T. contra os policiais federais da localidade onde ela era mantida presa. Os
policiais injustamente acusados queriam realizar teste de (DNA) na placenta descartada, no
pOs-parto, para provar sua inocéncia. Entretanto, a acusadora foi absolutamente contra a
medida, afirmando que ela afrontaria sua intimidade e de seu filho. A corte entendeu que nédo
seria possivel a retirada compulséria de material genético de um investigado, mas no caso
concreto poderia ser utilizada a placenta, visto que esta seria descartada (BRASIL, 2002b).

Adiante, em outra deciséo, foi discutida a possibilidade de submeter coercitivamente o
suposto pai ao referido teste, em uma acdo de paternidade. Aqui o Tribunal reiterou o
entendimento de impossibilidade de submissdo compulsoria ao exame, mas afirmou que a
recusa acarretara os mesmos efeitos que um resultado positivo, caso o teste fosse realizado.

Dessa forma, pelos casos praticos ja apurados pelo STF, vislumbra-se um firme
posicionamento contrario a extracdo compulsoria de (DNA) durante o inquérito ou processo
penal. Essa posicdo ultragarantista afeta a resolucdo de um nimero enorme de crimes. Como
sera apresentada no préximo capitulo, esta interpretacdo destoa do que é realizado em grande
parte do mundo, em que os Orgdos de seguranga tém acesso aos testes de (DNA). A
interpretacdo hiper-restrita prejudica a elucidacdo de crimes graves perpetrados e repetidos na

sociedade atual, como homicidios e estupros.

" “No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a repercussio geral das questdes constitucionais
discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso, somente podendo
recusé-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus membros.” (BRASIL, 1988).
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3 COMPULSORIEDADE DO EXAME DE (DNA) NO DIREITO COMPARADO
FRENTE A PROCESSOS JUDICIAIS

Ao dispor sobre a manipulacdo de material genético em favor da justica, criminal ou
civil, a legislacdo brasileira ndo esta inovando, seja no que se refere a compulsoriedade dos
exames, seja na manutencdo de banco de dados. Sao apresentados neste capitulo exemplos de
paises que aplicam o exame compulsorio de (DNA) e as justificativas para tanto,
demonstrando que a medida é racional e adequada e encontra-se de acordo com os ditames de

um Estado democratico e respeitador da dignidade humana.

3.1 0 EXAME DE (DNA) DE ACORDO COM AS DECISOES DA SUPREMA CORTE
AMERICANA (MARYLAND V. KING (2013)), PATRIOT ACT (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2001) E LEGISLACAO EUROPEIA

A utilizacdo do teste de (DNA) é extremamente sedutora pela certeza que proporciona.
Embora ndo seja absoluta é o mais proximo que se pode chegar da realidade na atualidade.
Por intermédio desse teste é possivel identificar um cadaver, o responsavel por um crime ou o
pai de uma crianga, como ja visto. A sua utilizacdo ndo é unanimidade, uma vez que se pode
afirmar que a formacdo de banco de dados é o retorno da eugenia e a classificacdo das
pessoas, agora nao pela sua cor, raca, religido ou origem, mas conforme a qualidade do seu
perfil genético (ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 759). Outra critica pertinente € a de que a
identificacdo genética somente seria utilizada para pessoas menos favorecidas (ABRAMS;
GARRETT, 2015, p. 760). No entanto, essa situacdo pode ser resolvida estabelecendo a
formacdo de um cadastro compulsério nacional para todos os cidaddos, assim como ocorre
com as impressdes digitais. A suprema corte americana, no caso Maryland v. King entendeu
da mesma forma, a extracdo de (DNA) com um cotonete ndo é mais atentatoria a dignidade
humana que a tomada de impressdo digital, haja vista que a intrusdo fisica foi insignificante,
inclusive, menos ofensiva (ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 760).

E importante ressaltar que os bancos de dados de (DNA) tipo CODIS ndo se baseiam
em informagdes de genes, que determinam a qualidade do perfil genético. Dessa forma, a
principio, os dados geneéticos coletados para identificacdo de pessoas ndo serve para realizar
diagnosticos ou prognosticos a respeito da saude do individuo.

A preocupacdo em solo americano ndo é com a utilizacdo da informacdo genética em

processos criminais para identificar o possivel autor. A inquietude se refere a utilizacdo do
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banco de dados com informacdes genéticas para classificar pessoas. O congresso americano
aprovou em 2008 o ato de ndo incriminagdo genética, que impede que os planos de salde e de
seguro saude classifiqguem seus clientes com supedaneo na informacdo genética (ABRAMS;
GARRETT, 2015, p. 761). A pesquisa genética vem avancando enormemente nos ultimos
anos e, segundo os congressistas, o teste de (DNA) permite identificar a propensédo a doengas,
inclusive psicoldgicas, identificando até a tendéncia para praticar delitos. Essa mesma lei
proibe expressamente a utilizacdo dos dados genéticos no mercado de trabalho, novamente
impedindo a divisdo das pessoas em categorias.

Dois sdo os testes de (DNA), os codificantes (genes) e 0s prognosticos (ndo genes)
(ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 761). Os primeiros servem para identificar pessoas com um
altissimo grau de certeza. Estes testes utilizam informacdes de areas especificas do genoma
(13 marcadores mais o marcador de género), que permite a diferenciacdo das pessoas. Os
exames prognosticos vao além, permitindo identificar areas especificas sobre a propensdo de
doencas, busca descobrir o que vai acontecer com o testado. Esse tipo de teste pode permitir o
retorno ao direito penal do autor, superado pela doutrina juridica ha mais de um século
(OBALDO, 2009). E clarissimo que cada um desses exames, codificante ou prognéstico,
exige normatizacdo distinta. Essa regulacdo ndo pode ser estabelecida apenas por atos
administrativos, é necessaria sim a utilizacdo de lei em sentido formal, elaborada por
congressistas eleitos pelos cidaddos (ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 761). No Brasil
comecou-se a legislar sobre o teste codificante, normas objeto de estudo desta dissertacéo.
Contudo, ndo se deu inicio ao debate sobre os testes progndsticos, ja em desenvolvimento na
Europa e na América do Norte, como apresentado. As consequéncias dos exames
prognodsticos sdo muito superiores do que os exames codificantes e, portanto, exigem
discussbes muito mais profundas. Isso porque o resultado para os cidaddos pode ser
significativamente mais gravoso, atingindo a intimidade de forma ainda mais intensa. Esses
exames atingem ndo somente o direito penal, mas também possuem repercussdes no direito de
familia, no direito do trabalho e no direito a salde, somente para citar alguns exemplos
(ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 762).

Assim sendo, o teste de (DNA), o exame de sangue e a impressdo digital sdo formas
de identificacdo de pessoas. A celeuma é que o teste de (DNA) permite fazer prognosticos
sobre 0 que vai acontecer com determinada pessoa. O (DNA) é muito mais facil de encontrar
em local de crime do que uma digital. Basta uma gota de saliva, de sangue, de sémen, ou
poucos fios de cabelo ou de qualquer tecido, mesmo Gsseo. Isso sem contar a precisdo do

teste. Assim, 0 exame genético tem uma grande vantagem sobre as outras formas de
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identificacdo (ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 763).

Esse exame tem particular importancia nos crimes sexuais, como Vvisto anteriormente,
permitindo identificar o agressor. Antes do teste de (DNA), era utilizada a tipagem sanguinea
ABO, que embora nao identificasse o autor, era util para excluir suspeitos (ABRAMS;
GARRETT, 2015, p. 764).

Um exemplo bastante positivo dos testes genéticos sdo os realizados nos recém-
nascidos para detectar doencas, como hipotireoidismo, fenilcetonuria e anemia falciforme.
Essas doencas podem ter consequéncias serissimas se nao tratadas desde os primeiros dias de
vida, por outro lado, tratadas corretamente, permitem um modo de vida quase normal.
Segundo Francis Collins, Diretor do Instituto Nacional de Salde (apud ABRAMS;
GARRETT, 2015, p. 767): “O campo estd se movendo tdo rapidamente que quaisquer
previsdes de risco genético baseadas no atual entendimento precisardo ser revisadas no
contexto de novas descobertas.”

Entretanto, a regulamentacdo exige discutir temas como direitos humanos, dignidade
humana, privacidade, igualdade e bem-estar familiar. A decisdo tomada deve impor uma
medida que seja aplicada para todos os cidaddos e ndo criar classes: uma maioria dos
identificaveis e uma minoria privilegiada dos ndo identificaveis. Ademais, a legislacdo para
exames codificantes é distinta da legislacéo a respeito dos exames progndsticos.

Apesar do primeiro emprego pratico relevante ter ocorrido na Inglaterra, como
apontado anteriormente, quem desenvolveu o exame e os bancos de dados de (DNA) foram os
EUA. Varias legislacdes federais ampliaram o uso de (DNA) para encontrar culpados.

Os cingquenta Estados americanos admitem a coleta obrigatéria de (DNA) dos
condenados por crimes graves. Com a edi¢do do Patriot Act (2001), ampliou-se o rol de
crimes que justificam a extracdo compulsoria. Em 29 (vinte e nove) Estados os detidos tém
seus dados inseridos mesmo sem ser acusados. Em 12 (doze) Estados os dados sdo inseridos
em qualquer crime. Somente metade dos Estados restringe 0 exame aos crimes sexuais €
assassinatos (ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 778). O governo federal americano financiou a
formacdo dos bancos de dados. A extracdo compulsoria de (DNA) foi questionada na
Suprema Corte. Mas esse tribunal permitiu a submissdo compulséria no caso da pratica de
crimes graves (ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 779). Até o0 momento, o entendimento é de
qguanto mais dados melhor. Contudo, académicos sugerem que sejam estabelecidos
procedimentos cientificos e confidveis, que permitam o controle efetivo dos dados e a
supervisdo pelos 6rgaos superiores (ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 784).

A Suprema Corte Americana, no caso Maryland v. King, permitiu a extracdo
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compulséria de (DNA), com fundamento na quarta emenda®, para “reserva de rotina” no caso
de crimes graves. A critica foi que esta corte ndo definiu o que seria ofensa grave (ABRAMS;
GARRETT, 2015, p. 786). Os magistrados disseram que atualmente os exames ndo acessam
outros tracos genéticos, mas a intimidade € um ponto a ser analisado constantemente.

E importante dizer que os bancos de dados podem ser utilizados para resolver crimes
atuais e futuros. Abrams e Garrett (2015, p. 804) defendem que a legislacdo norteadora dos
testes de (DNA) deve conter 5 fatores: A igualdade, o que significa que a submissdo aos
exames deve atingir a populacdo como um todo. Eles ndo devem ser empregados apenas a
minorias e aos detentos, bem como néo se pode permitir grupos privilegiados. O teste de
(DNA) pode ser bastante preciso na identificacdo dos autores de delitos, mesmo com apenas
uma pequena porcao de material genético. Quanto a privacidade, o exame de (DNA) leva a
discussdo sobre os seus limites. Finalmente, em um Estado federal, o governo federal deve
coordenar os bancos de dados estaduais. Se a federacdo ndo assumir essa posicdo de
lideranga, dificilmente ocorrera consenso entre os entes menores.

Ademais, a prova genética é neutra, diferentemente da testemunhal, que esta sujeita a
toda ordem de influéncias que ndo podem ser controladas. Mas, ao optar por exames de
(DNA), esta-se fazendo uma opcéo ética e politica, trazendo grandes desafios ao legislador.
Os parametros devem ser sélidos e precisos, de forma a trazer luz a esse ramo que oferece
enormes desafios, ndo apenas ao direito, mas também para a medicina.

Complementando, os arquivos publicos com as informacdes genéticas de todos 0s
cidaddos devem ser suficientemente seguros contra o ataque dos hackers, cada vez mais
eficientes na derrubada de barreiras cibernéticas (G1, 2017).

Todavia, como estdo os bancos de dados de outros paises (GARCIA; ALONSO, 2002,
p. 37)? O que se observa claramente é que praticamente todos os paises da comunidade
europeia ja possuem bancos de dados, conforme é possivel identificar na Tabela anexa. Esses
bancos de dados genéticos existem desde o inicio dos anos 2000 e ja contam com informacdes
relativas a milhares de pessoas. A Inglaterra tinha, em 2002, informagdes genéticas de quase
um milhdo e trezentos mil suspeitos. A Alemanha, pais reconhecidamente respeitador dos
direitos humanos, no mesmo periodo apresentava a informacdo de mais de cento e dez mil
suspeitos. Também ja existem informacdes armazenadas na Austria, na Bélgica, na Croécia,

na Dinamarca, na Finlandia, nos Paises Baixos, na Noruega, na Irlanda do Norte, na Escdcia,

8 «O direito do povo & inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensdo
arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado sera expedido a ndo ser mediante indicios de
culpabilidade confirmados por juramento ou declaragdo, e particularmente com a descri¢do do local da busca e a
indicacdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas.” A Constitui¢ao... (1787).
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na Eslovaquia, na Eslovénia, na Suécia e na Suica. A interpretacdo empregada pela doutrina e
pela jurisprudéncia brasileiras, sobre o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, néo
encontra suporte em nenhum pais ocidental de porte semelhante ao Brasil.

Analisando as legislacdes desses paises, especificamente sobre o tempo que os dados
genéticos podem ser armazenados, observa-se que muitos deles mantém essas informagdes
por um longo tempo, alguns indefinidamente, conforme disponivel na Tabela anexa:
Alemanha por 10 anos; Austria vitalicio; Bélgica por 30 anos; Dinamarca vitalicio; Escocia
vitalicio; Eslovaquia quando o condenado atingir 100 anos; Estonia até 30 anos ap0s a morte;
Finlandia até 10 anos ap6s a morte; Franca até 40 anos da sentenca final ou o condenado
completar 80 anos; Holanda até 30 anos para pena superior a 6 anos; Hungria até 20 anos ou 0
fim da pena; Irlanda do Norte até morrer ou atingir 100 anos; Reino Unido vitalicio;
Republica Tcheca serdo revistos a cada 3 anos e removidos quando o condenado completar 80
anos; e Suécia até 10 anos ap6s o cumprimento da pena (MACHADO; SILVA; SANTOS,
2008, p. 157-164).

Assim, pode-se perceber que a extracdo e a manutencdo da informacdo genética por
orgaos publicos sdo amplamente aceitas.

Ademais, uma lista muito extensa de paises tem legislacdo especifica para tratar da
remocédo e conservacgio de informacdes genéticas: Alemanha, Austria, Bélgica, Dinamarca,
Espanha, Estbnia, Finlandia, Franca, Grécia, Holanda, Irlanda, Islandia, Italia, Let6nia,
Lituania, Noruega, Portugal, Reino Unido, Republica Tcheca, Suécia, Suica e Conselho da
Europa (HENRIQUES; SEQUEIROS, 2007, p. 35-40) (vide tabela em Anexo A).

Portugal, que tem muito influéncia no direito brasileiro, prevé expressamente que o
investigado pode ser compulsado judicialmente a ser submetido ao exame de (DNA),
conforme dispde o artigo 172, inciso I, de seu cddigo de processo penal: “se alguém pretender
eximir-se ou obstar a qualquer exame devido ou a facultar coisa que deva ser examinada,
pode ser compelido por decisdo da autoridade judiciaria competente.” (MASSON; MARCAL,
2017).

Destarte, ante 0 exposto, 0 que é sustentado nessa dissertacdo ndo é novidade para
quase toda a comunidade internacional. Isso reforca a razoabilidade da medida. No préximo
topico serdo abordadas as consequéncias da violéncia e de uma legislacdo ineficiente para a
Seguranca Publica. Como se busca demonstrar, as maiores vitimas da criminalidade sdo as

camadas mais vulneraveis da sociedade.
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3.2 DIREITO FUNDAMENTAL A SEGURANCA PUBLICA

Atualmente, em 2018, a sociedade enfrenta uma grave crise de seguranca publica,
inclusive, com intervencdo federal no Estado de Rio de Janeiro nessa area (MAZUL, 2018).
Unidades federativas, até entdo consideradas tranquilas, como Santa Catarina, apresentam
niveis alarmantes de criminalidade, com aumento nos nimeros de crimes contra a vida, contra
0 patriménio e a contra a dignidade sexual (ALVES, 2017).

Esse direito é difuso, portanto, ndo é conferido a uma pessoa individualmente
considerada, mas deve ser prestado para todos os cidaddos indistintamente. Contudo, esse
tema ndo surgiu no século XXI, o direito a seguranca publica estd em nossas constituicdes a
contar da versdo de 1937 (CRETELLA JUNIOR, 1985, p. 19), repetindo-se, desde entdo, em
todas as cartas constitucionais.

O conceito de paz esta intimamente ligado a ideia de seguranca e é enfrentado com
profundidade por Paulo Bonavides (2008, p. 91). Esse autor considera a paz um direito de
quinta dimens&o.” Ela, a paz, deve ser objetivo incessante de todos os Estados e reivindicado
pela populacdo. Essa €, inclusive, uma preocupacdo constante da comunidade internacional,
como explicito na Declara¢do sobre o Direito dos Povos a Paz, em sua Resolugdo 39-11
(UNICEF, 1984).*

A seguranca publica ndo é um tema abstrato, envolve a integridade fisica e psicologica
da coletividade. Além disso, um estupro ndo tem resultado apenas para as vitimas, ele tem
consequéncias traumaticas para a familia e para os amigos. Nos crimes mais graves, toda a
comunidade se sente vulnerdvel e tem sua estabilidade psicoldgica atingida pela violéncia.
Dessa forma, a seguranca tem um sentido geral de garantia, de protecéo e de estabilidade para
a populacdo em todos os sentidos.

A atual Constituicdo brasileira deu mais atencdo ao assunto, seguranca publica, do que
as Constituicdes anteriores, inclusive, em seu artigo 5° que trata dos direitos fundamentais

dos cidaddos.

9 “Estatuario de aspiragdes coletivas de muitos séculos, a paz é corolario de todas as justificacdes em que a razdo
humana, sob o palio da lei e da justica, fundamenta o ato de reger a sociedade, de modo a punir o terrorista,
julgar o criminoso de guerra, encarcerar o torturador, manter inviolaveis as bases do pacto social, estabelecer e
conservar por intangiveis as regras, principios e clausulas da comunh&o politica. O direito a paz é o direito
natural dos povos. Direito que esteve em Estado de natureza no contratualismo de Rousseau ou que ficou
implicito como um dogma na paz perpétua de Kant.” (BONAVIDES, 2008, p. 91).

10 «A Assembleia Geral, reafirmando que o proposito principal das Nagdes Unidas é a manutengio da Paz e da
seguranca internacional, [...] Reconhecendo que garantir que 0s povos vivam em paz é o sagrado dever de todos
os Estados, 1. Proclama solenemente que os povos de nosso planeta tém o direito sagrado a Paz; 2. Declara
solenemente que proteger o direito dos povos a paz e promover sua realizacdo é uma obrigacdo fundamental de
todo Estado; [...]” (UNICEF, 1984).
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O artigo 5° da Constituicdo Federal Brasileira trata a seguranca publica como um
direito individual, de primeira dimenséo. Estes se relacionam ao ideal de liberdade, com o0s
direitos civis e politicos. No artigo 6° da Magna Carta, a seguranca publica representa um
direito social, de segunda dimensdo. Nessa dimensdo, o ideal almejado é a igualdade,
procurando satisfazer interesses econdmicos e sociais. Ou seja, no primeiro, 0 sujeito tem
direito a uma inatividade estatal, direito a uma ndo atuagdo, denominada de liberdades
negativas; no segundo caso, o cidaddo tem direito a que o Estado tome providéncias ativas
para garantir sua protecdo, direito a uma atuacdo estatal, aqui denominada de liberdades
positivas. E importante apontar que ambas as dimensdes coexistem no atual estagio de
desenvolvimento constitucional (BOBBIO, 2004, p. 32).

O direito a seguranca previsto no artigo 5° da Carta politica pode ser alcancado
protegendo o cidaddo do impulso punitivo dos 6rgdos de seguranca publica. Ele se concretiza
principalmente com alteracdo da legislacdo e treinamento dos agentes de seguranga para
garantir a integridade fisica e moral das pessoas, procurando evitar ou mitigar arbitrariedades.

Mas para o direito a seguranca do artigo 6° da Constituicdo Federal, exige-se mais dos
Orgdos governamentais. Aqui o cidaddo pode pleitear que o Estado tome atitudes concretas
para garantir a seguranga coletiva. No curto prazo precisa-se contratar mais policiais e
adquirir equipamentos, como armas. No longo prazo as medidas eficientes sdo investimentos
em educacdo e em trabalho. Alguns individuos buscardo viver do crime, independentemente
das medidas empregadas, mas uma grande parcela da populacdo apenas abraca uma vida de
criminalidade por falta de opcdo (MOURA, 2015). A producdo legislativa tem, no geral,
pouca eficacia na reducdo da criminalidade. E possivel observar frequentemente aumento de
penas pelo legislador, ou entdo se estabelecendo critérios diferenciados durante o processo,
como a lei de crimes hediondos (BRASIL, 1990). Infelizmente, essas medidas legislativas ndo
atingem o cerne do problema.

E claro que de acordo com a interpretagdo utilizada, o direito & seguranca publica pode
ser identificado e preservado, mesmo que ndo estivesse explicito nos artigos 5° e 6° da
Constituicdo Federal do Brasil. A integridade fisica e a integridade moral das pessoas devem
ser protegidas, ndo apenas da atuagdo abusiva do Estado, mas também da atuacdo excessiva
de outros cidaddos. Atualmente, a atuacdo de outros cidaddos representa a maior ameaca aos
direitos humanos na contemporaneidade.

Além disso, ocorre que a criminalidade ndo permanece estatica, busca constantemente
fugir ao controle estatal. Dessa forma, cabe ao Estado buscar novas formas para combater a

criminalidade, garantindo a seguranca dos cidaddos. Novas tecnologias estdo a disposicao dos
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governos e das organizagdes criminosas, ndo podem ser ignoradas pelo processo penal atual,
pois os agentes delituosos ndo menosprezam um avanco tecnoldgico quando efetivo.

O direito a seguranca publica ndo é um direito menor, ele ndo é apenas uma norma que
estabelece principios abstratos, os governos devem atuar de forma concreta e efetiva para
garantir a seguranca publica. Assim, a dignidade sera promovida, numa sociedade em que 0
direito de ir e vir é garantido, em que a integridade fisica e a psicolégica sdo preservadas, e
caso uma violacdo ocorra o aparato estatal atua para reparacdo de direitos.

A inseguranca atinge todas as camadas da populacdo, mas € incrivelmente perversa
com 0s mais pobres. Pode parecer que os 6rgdos de seguranca prendem principalmente os
mais pobres, mas isto, apesar de correto, ndo é toda a verdade. Na realidade, os menos
favorecidos sdo as maiores vitimas da violéncia. Portanto, quando se diz que a justica s
prende os mais pobres (LUCENA, 2014), esquece-se de pontuar que sdo também 0s menos
favorecidos as principais vitimas, posto que as pessoas com melhores condi¢des financeiras
moram em locais mais seguros e tém a disposicdo meios para se proteger. Melhorar a
seguranca publica é, antes de tudo, dar qualidade de vida aos grupos hipossuficientes.

O principal instrumento estatal contra a violéncia e em prol da paz utilizado é a
policia, por meio dos agentes. Historicamente, o termo “policia” vem da palavra grega
“polites”. O vocabulo também era sindnimo de politica. “Polites” eram chamados os gregos
responsaveis por atividades administrativas e militares. No entanto, a policia, como é
conhecida hoje, foi desenvolvida entre os séculos XVII e XVIII, principalmente, na Franca e
na Inglaterra (GASPARETTO, 2008). Basicamente, o conceito significa seguranca do homem
na vida em sociedade, portanto, policia e seguranca sdo termos relacionados. Se o0 governo
afastar o Estado de guerra inerente a natureza, as pessoas podem trabalhar o que for de seu
interesse, com a méaxima eficiéncia (CRETELLA JUNIOR, 1985, p. 14). Assim, atualmente, a
policia é a forca organizada estatal responsavel pela seguranca da sociedade.

Em seu artigo 144, a Magna Carta dispde quais 6rgaos integram a seguranca publica.™*
Mas, atualmente, o conceito de policia € bipartido, entre a administrativa e a judiciaria. No
Brasil elas sdo denominadas de policia civil e militar.

Infelizmente, esse dispositivo esquece-se de outros 6Orgdos que também tém
participacdo direta e crucial na seguranca publica, como os institutos de pericia e 0s

departamentos penitenciarios. No entanto, as entidades que reduzem a criminalidade de forma

11 «A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacio da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes 6rgaos: | - policia federal; II
- policia rodoviéria federal; 11l - policia ferroviaria federal; 1V - policias civis; V - policias militares e corpos de
bombeiros militares.” (BRASIL, 1988).
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duradoura s&o as de educacdo e de politicas publicas, que buscam efetivar o pleno emprego.

A estabilidade das relacfes sociais depende da atuagdo ativa estatal, conforme a ética e
as leis. Toda atuacdo estatal deve ser regrada para evitar abusos. Dessa forma, o Estado
constituido deve buscar a ordem publica dentro de balizas instituidas pelo legislador.

A ordem publica caracteriza-se pela convivéncia pacifica, que permite a todos os
cidad&os a busca de sua felicidade e atingir ao maximo suas potencialidades. Thomas Hobbes
(2006), em o Leviata, aponta que o Estado tem a funcdo de garantir a paz e a organizacdo de
toda a sociedade.

Uma sociedade em que o direito de ir e vir é seriamente comprometido, em que as
pessoas sofrem violéncia no trajeto de casa, em que os cidaddos ndo podem sair para se
divertir por temer pela vida, ndo é uma sociedade justa, respeitadora dos direitos humanos. A
paz € indispensavel para a dignidade humana. Para atingir a paz Sdo necessarias Varias
condutas, entre elas, manter os érgéaos de policia.

S6 por meio da atuacdo eficiente da policia é que as pessoas podem se reunir
pacificamente, exercer seus cultos, construir suas casas, deslocar-se, exercer as profissées e 0
comércio. SO quando as atividades de todos os cidaddos se harmonizarem, inclusive,
permitindo que eles se manifestem livremente, entdo sera possivel falar em coexisténcia
pacifica. Em certos momentos, os interesses individuais devem dar espaco aos interesses
coletivos, para atender a um nimero maior de pessoas.

E claro que todo esse poder policial, em todas as suas versdes, precisa de limitacio
legal, a fim de evitar arbitrariedades. Contudo, a legalidade ndo consegue prever todas as
hipo6teses de atuacdo estatal, mas toda a limitacdo aos direitos dos cidaddos deve ser fundada
em uma justificativa razoavel. Isto é discricionariedade, ndo arbitrariedade, € uma atuacéo
limitada pelo ordenamento, ou seja, uma liberdade regrada.

Como ja exposto, a policia judiciaria € uma forca que atua no pos-crime. Ja que a
prevencdo falhou, cabe a policia civil tentar impedir que o delito volte a ser praticado, além de
responsabilizar os autores.

A policia judiciaria é também denominada repressiva, conforme Cretella Junior (1985,
p. 16): “A policia judicidria investiga os delitos que a policia administrativa ndo conseguiu
evitar que se cometessem, relne as respectivas provas e entrega 0s autores aos tribunais
encarregados pela lei de puni-los.”

A acdo policial é exercida por atos e fatos administrativos, os quais sdo dotados de
autoexecutoriedade. Pode ser concretizada sem recorrer a outro poder, afinal, isso retiraria

completamente a efetividade da atuacdo administrativa, especialmente, a policial. Apesar
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disso, pelo perigo que a acdo representa para os direitos humanos, diversos de seus atos
devem ser precedidos de autorizacdo judicial, inclusive, com manifestacdo prévia do
representante do Ministério Publico. Sdo exemplos de atos praticados durante a investigacao
policial: prisdo preventiva, prisdo provisoria, busca e apreensao e quebra de sigilo telefénico e
do sigilo bancério.

Para a populagdo em geral a solucdo da criminalidade ocorre apenas com mais
policiais na rua, contudo, a resposta € muito mais abrangente. No curto prazo, € necessario
capacitar as policias civis e 0s institutos de pericia para resolver os crimes gue ja ocorreram,
retirando de circulacdo individuos que estejam reincidindo. Também é necessario recuperar o
sistema prisional, reabilitando um nimero ainda maior de detentos, sendo que, atualmente, no
Brasil, o indice de reincidéncia criminal encontra-se em 70% (TARDAGUILA, 2016).
Ademais, os chefes controlam suas organizacdes de dentro da cadeia. Resumidamente, o
Estado ndo da as condigdes adequadas de trabalho aos 6rgdos de seguranca, porém exige 0s
resultados. Quando o desfecho nédo é o esperado, a culpa recai sobre a policia, dizendo que ela
é violenta e ineficiente. A midia e os grupos de direitos humanos apontam como responsaveis
pela criminalidade apenas os 6rgaos de seguranca e 0s agentes que estdo em contato com o
pior que a sociedade pode produzir todos os dias (G1, 2012). Eles se esquecem de que toda a
sociedade é responsavel pela inseguranca, especialmente, a classe politica.

Mas uma solucdo duradoura e eficaz necessariamente envolve a prestacéo adequada de
servicos basicos, especialmente, a educacdo e o trabalho.

A colocacdo de policiais, civis e militares, em situacfes criticas, sem o treinamento e
0s meios adequados, torna sua eficiéncia bastante limitada. Muitas vezes, a atuacgdo policial
apresenta uma péssima avaliacdo social da populacdo, inclusive, para 0s crimes mais
violentos. Além disso, o Brasil soluciona apenas uma parcela muito pequena dos homicidios
praticados, em tese, os crimes mais graves (VOITCH, 2013), aproximadamente, cinco por
cento.

Uma solucdo pouco utilizada, mas com bons resultados, sdo as acdes afirmativas. A
seguranga publica também pode ser aprimorada com o emprego dessas ac¢des, tdo discutidas
no sistema educacional (UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA, 2017).
Acdes afirmativas sdo, sucintamente, politicas publicas de carater transitério, ou ndo, que tem
por objetivo reparar injusticas historicas. E chamada de discriminacdo positiva, que ja era
pregada por Rui Barbosa (1999), na Oragdo aos Mocgos: “A regra da igualdade ndo consiste
sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. [...]

Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante,
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e ndo igualdade real.”

Segundo Gomes (2001, p. 6-7), acOes afirmativas sdo instrumentos de modificagdo
social, permitindo p6r em pratica o principio constitucional da igualdade material. No atual
estagio de desenvolvimento social ndo é mais razoavel aplicar-se apenas a igualdade formal,
defendida desde o século XVIII.

Acgdes afirmativas sdo normalmente aplicadas na educagdo, principalmente, com
reserva de vagas para pessoas em situacdo de vulnerabilidade e de hipossuficiéncia.
Entretanto, elas possuem aplicacdo préatica direta na seguranca publica.

Na seguranca publica, um grande exemplo de agdo afirmativa foi no sentido da
igualdade de género, com a implementacdo da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006), a fim de
proteger as mulheres, em regra, parte vulneravel nas relacGes afetivas.

Segundo parecer emanado pelo Senado Federal (CERQUEIRA et al., 2015), a Lei
Maria da Penha teve as seguintes consequéncias praticas: aumentou 0s custos ao homem
agressor; maior incentivo e seguranca para as vitimas denunciarem; e o sistema de justica
criminal tornou-se mais efetivo na protecdo das mulheres. Dessa forma, ela vem se mostrando
efetiva, embora ainda longe do ideal. Para avancar no tema, é essencial a aplica¢do de outras
medidas, como delegacias de mulheres, juizados especiais, casas de abrigo, etc. Em Santa
Catarina ndo existem delegacias que atendem apenas aos casos de violéncia de género. Aqui
existem as Delegacias de Protecdo a Crianca, ao Adolescente, a Mulher e ao ldoso
(DPCAMI). Séo feitas algumas criticas pelo fato de essas delegacias especializadas nédo
atenderem exclusivamente as mulheres, mas, certamente, esta compartimentacao representa
um grande avanco no sentido da protecdo a mulher.

Os dados estatisticos (SOARES, 2017) demonstram que 0s numeros da violéncia
contra a mulher estdo em crescimento. Como dito, o combate a violéncia de género néo foi
resolvido, mas com a legislacdo especifica, com a criacdo de delegacias, de promotorias e de
varas especializadas, aliadas a uma campanha de conscientiza¢do, colaboram para que o
problema venha a tona e seja efetuado o enfrentamento institucional dessa discriminacao
negativa.

Outro exemplo é a utilizacdo de forma recorrente das forcas armadas em agdes de
policia, visto que os oOrgdos policiais enfrentam dificuldade em debelar a criminalidade
sozinhos.

Conquanto, é necessario lembrar que o exército ndo tem treinamento especifico para
essa atividade. Ao final, provavelmente, resultara nos mesmos problemas que se repetem ha

décadas, apenas se alterando os atores.
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Mas, indubitavelmente, a intervencdo militar pode ser interpretada como uma agéo
afirmativa, buscando dar seguranca para a parcela da populacdo negligenciada, residente em
comunidades desprovidas de qualquer servico basico estatal. Nessas localidades, governadas
pela criminalidade, as forcas regulares de seguranca tém extrema dificuldade ndo somente de
controle, mas, inclusive, de ingresso. O governo legitimamente instituido ndo tem capacidade
de ingressar em certos bolsdes, que ficaram a mercé de organizagdes criminosas. Apenas
tropas preparadas para a guerra, com veiculos blindados, conseguem adentrar.

E importantissimo salientar que a medida tem ampla aprovacéo da populago local (O
GLOBO, 2018). A inseguranca imobiliza e afugenta os cidaddos, impedindo o
desenvolvimento pessoal e coletivo. A solucdo, claramente, ndo vird apenas das tropas
federais, mudancas estruturais sdo necessarias. Entretanto, a intervencdo pode representar um
alento, principalmente, para as camadas mais vulneraveis da sociedade.

Uma solucdo efetiva vai além de alteragdes pontuais da legislacdo. Normalmente, o
legislador, respondendo ao clamor social, apenas eleva a pena para um crime especifico. Mais
coerente é trazer a populacdo para a discussao dos problemas de seguranca publica, ouvindo
quais sdo suas propostas contra a violéncia, afinal, todos sdo responsaveis pela seguranca
pablica e vitimas de sua ineficiéncia. O professor José Afonso da Silva declara (2009, p. 636):
“se faz necessaria uma nova concep¢do de ordem publica, em que a colaboracdo e a
integragdo comunitaria sejam os novos € importantes referenciais.”

A resposta do administrador publico, para ndo implementar medidas concretas na area
de seguranca, é a falta de recursos. E o embate atual entre o “minimo existencial” versus a
“reserva do possivel”. Algumas medidas podem ser adotadas apenas com reestruturacao, sem
muitos custos. No entanto, a maioria delas, principalmente na area de inteligéncia, exigem
investimentos substanciais, como a criacdo de banco de dados eficientes e com o
compartilhamento de informaces entre os 6rgdos de seguranca.

N&o se pode olvidar que a segurancga estd intimamente relacionada com o direito de
liberdade e de igualdade. E dar as pessoas mais pobres, de todas as cores e etnias, as mesmas
garantias que a classe privilegiada possui, ou 0 mais proximo possivel delas. Novamente, as
maiores vitimas da criminalidade sdo os mais pobres, ndo porque sdo atacados por policiais,
mas por criminosos de todas as categorias.

Mas o direito a seguranca publica ndo ¢ uma unanimidade. Baratta (2004) critica esse
direito, afirmando que € apenas mais um instrumento para preservar os privilégios das classes
dominantes e imprimir mais restricbes aos direitos e as liberdades das classes menos

favorecidas. Contudo, pelo exposto anteriormente, ndo € esta a conclusdo deste texto, posto
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que € notorio que os cidaddos mais atingidos pela violéncia sdo os mais vulneraveis
economicamente. Certamente, a garantia da seguranga é um dos principais desafios do século
XXI, de dificil implementagdo, principalmente, em uma sociedade consumista e desigual
como a atual.

Assim, novamente, direitos humanos devem ser respeitados, mas ndo sdo limites
intransponiveis. O professor Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 197)* disp&e sobre o tema, para
ele a “func¢do defensiva” dos direitos humanos nao pode afastar qualquer atuagdo estatal.
Esses direitos sdo um limite a administracéo publica, a ser mantida dentro de certas condi¢des
materiais e processuais. A intervencdo no ambito da liberdade pessoal ndo é absolutamente
proibida, mas exige o cumprimento de disposi¢des constitucionais para ser efetivada. Tudo
em prol do interesse de todos. O principio da supremacia do interesse publico ndo pode ser
ignorado, quando o interesse privado colide com o publico, aquele deve ceder. Embora o
interesse privado deva ser protegido, o interesse coletivo deve prevalecer. Autores, como
Daniel Sarmento (2007, p. 28)** criticam ferozmente a prevaléncia do interesse particular
sobre o publico, dizendo que tal condigdo gera inseguranca e caos.

Aqui se apresenta o conflito que é o cerne do debate, seguranca publica versus
liberdade individual. Assim, mesmo com a Constituicdo de 1988, a protecdo estatal de um
direito constitucional resulta do desrespeito de outros direitos de idéntica classe. Isso é
inerente a um Estado Democréatico de Direito, que respeita o direito a liberdade e a igualdade
de todos os cidad&os.

Mas a conclusdo logica deste capitulo, de acordo com a maioria dos autores
apresentados, € de que o direito a seguranca publica é sim um direito humano, intimamente
ligado a dignidade humana, pois atinge uma ampla gama de direitos, como integridade fisica e

moral das vitimas da criminalidade. O Estado deve atuar ativamente na sua concretizacao.

12 “Na esteira destas consideragdes, importa consignar, que esta ‘fungio defensiva’ dos direitos fundamentais néo
implica, na verdade, a exclusdo total do Estado, mas, sim, a formalizacdo e limitacdo de sua intervencdo, no
sentido de uma vinculagdo da ingeréncia por parte dos poderes publicos a determinadas condicdes e pressupostos
de natureza material e procedimental, de tal sorte que a intervencdo no ambito de liberdade pessoal ndo é vedada
de per si, mas, sim, de modo que apenas a ingeréncia em desconformidade com a Constitui¢do caracteriza uma
efetiva agressdo.” (SARLET, 2007, p. 197).

13 “Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse puablico
[...] a desvalorizacdo total dos interesses publicos diante dos particulares pode conduzir & anarquia e ao caos
geral, inviabilizando qualquer possibilidade de regulag¢do coativa da vida humana em comum.” (SARMENTO,
2007, p. 28).
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3.3 DIGNIDADE HUMANA: PRINCIPIO ABSOLUTO OU PRINCIPIO RELATIVO?
EXISTEM DIREITOS QUE DEVEM PREVALECER EM TODA E QUALQUER
SITUACAO?

A dignidade humana é analisada desde a antiguidade, sendo defendida pela igreja
catolica, afirmando que o ser humano é dotado de um valor intrinseco, pela sua origem divina
(BIBLIA SAGRADA, 2018). Na ldade Média, com a ascensdo da burguesia, os cidaddos
passaram a exigir suas liberdades aos poderes publicos (FERNANDEZ-LARGO, 2001, p. 49).
Apesar de sua reconhecida importancia, ja no final do século XVIII, a dignidade humana nédo
foi prevista na Constituicgdo Americana e na Revolucdo Francesa. O tema sO foi
expressamente previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (EDELMAN, 1999,
p. 505 ss), em 1949, apds a Segunda guerra mundial e as atrocidades cometidas pelos nazistas.
De qualquer forma, atualmente se entende que a dignidade do ser humano existe mesmo que
ndo seja mencionada pela legislacdo vigente (HERVADA, 1993, p. 653). Assim também
dispde Kant, declarando que a dignidade é uma condicdo inerente ao ser humano (KANT,
2009, p. 134-135, 140-141).

A proporcionalidade da dignidade humana &, possivelmente, o debate mais relevante
da atualidade no que diz respeito a este direito fundamental, especialmente, quanto a
possibilidade ou ndo da extracdo compulséria de (DNA). N&o se pode olvidar que a dignidade
da coletividade, vitima da violéncia, também deve ser considerada. Afinal, a dignidade é
considerada um principio superior, com precedéncia sobre as demais normas de direitos
humanos. Pode ser considerado, para alguns, o Unico direito absoluto (ALEXY, 2015a, p. 13).
Para os que defendem essa interpretacdo, a dignidade ndo é apenas imutavel em todo o
mundo, mas também ¢€ rigida com o transcurso do tempo (BARROSO, 2010, p. 8).

A proporcionalidade permite verificar se uma intervencdo na dignidade humana sera
justificada ou ndo. S6 as intervencdes justificadas se coadunam com o Estado democratico de
direito. Para o Tribunal Constitucional Alemao, deve existir um nucleo de protecdo absoluto e
outro relativo: “Ainda que atendendo os interesses publicos, ndo se justifica uma violagdo ao
nacleo de protecdo absoluta da autodeterminacdo privada; nenhuma ponderagédo, fundada em
proporcionalidade, podera ocorrer.” (ALEXY, 2015a, p. 14).

No entanto, uma abordagem absoluta é dificil de justificar, visto que por vezes duas
faces da dignidade humana entram em conflito, como o direito a intimidade versus a
seguranga coletiva. O mesmo Tribunal relativizou a dignidade: “A dignidade humana também

ndo se verd violada, se a conclusdo da execucdo da pena é tornada necessaria pelo perigo
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continuado representado pelo prisioneiro e, nesses termos, a libertagdo antecipada ¢ afastada.”
(ALEXY, 20154, p. 15).

A dignidade humana frequentemente € utilizada para defender acusados, normalmente
questionando em face de dispositivos processuais. A resisténcia aos exames corporais no
suspeito da pratica de crimes é fundamentada na dignidade humana, especialmente, a extracéo
de material genético do acusado, assunto da dissertacdo. O tribunal constitucional aleméo
afirmou que a submissédo compulsoria aos testes se coaduna com a dignidade humana, pois a
intensidade da intervencdo é muito pequena se comparada com o beneficio advindo (ALEXY,
2015a, p. 13). Isso representa uma andlise de proporcionalidade. Segundo Alexy (2015, p.
17), “A dignidade deve ser balanceada com o interesse publico.”

Essa abordagem do tribunal alemédo se aproxima de uma concepc¢édo relativista da
dignidade humana.

Segundo a teoria dos principios de Alexy (2015, p. 92), regras sdao comandos
definitivos, devem ser cumpridos ou sdo invalidos. Principios, por outro lado, sdo
mandamentos de otimizacdo, devem ser atendidos na maior medida possivel. Mais adiante a
distingdo sera abordada com maior profundidade.

O principio da proporcionalidade se subdivide em trés subprincipios: da adequacéo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Nesse sentido, sacrificios sdo
inevitaveis quando ocorrer colisdo entre principios. Mas esse sacrificio deve ser limitado pela
ponderagdo: “Mas quanto maior o grau de afetacdo de um principio, maior deve ser a
satisfacdo do outro principio.” (ALEXY, 2015a, p. 593).

Um grande problema na protecdo é a dificuldade de se estabelecer um conceito
unissono sobre a definicdo de dignidade humana. A sua defini¢do procura conciliar elementos
descritivos com empiricos. Sua face descritiva cita mais frequentemente a autonomia,
conforme demonstrado por Kant (2009, p. 235): “A autonomia ¢, portanto, a base da
dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional.” Analisando essa informagéo
sem o contexto, a extracdo de (DNA) de uma pessoa contra sua vontade, afeta sua dignidade.

Mas Alexy (2015, p. 24) lembra que uma fundamentacdo empirica € essencial, pois a
dignidade ndo se limita a autonomia, base descritiva. Complementando, toda a pessoa é
dotada de dignidade, independentemente de querer ou ndo. E uma caracteristica humana
inalienavel e indisponivel, inclusive, as pessoas acusadas dos crimes mais terriveis séo
portadoras de dignidade. Todos os individuos e o Estado como um todo devem preservar a
dignidade dos cidaddos, em todos os aspectos da vida humana, até mesmo, durante a

persecucao penal.
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Contudo, a concepcdo relativa é duramente critica por, supostamente, desvalorizar a
dignidade humana. Alexy aponta que a desvalorizacdo ndo ocorre por quatro argumentos
(ALEXY, 2015a, p. 30): Casos Faceis — para a grande maioria dos casos é bastante claro que
a dignidade humana foi violada, como a tortura empregada para obter uma confissdo. Nao é
necessaria nenhuma ponderacdo. Basta aplicacdo imediata do principio; Formula do Objeto —
a sociedade em um Estado democratico de direito deve respeitar a qualidade de sujeito,
ninguém pode ser tratado como objeto. Esse entendimento ajuda resolver grande parte dos
aparentes conflitos envolvendo a dignidade humana. O ser humano nédo é um objeto, € um fim
em si mesmo. SO aplicado em situagdes claras; Peso Abstrato e Confiabilidade Epistémica —
as escolhas extremas, como torturar uma pessoa para descobrir o local em que uma bomba
nuclear estd escondida, sdo hipoOteses extremas e raras em que a dignidade deve ser
ponderada. Nas demais hipoteses, a prevaléncia da dignidade humana sera mais nitida; e
Racionalidade — o fato de ndo existir alternativa racional para aplicar a dignidade humana. Os
modelos classicos de interpretacdo, como a semantica, a genética, a teleoldgica e a
sistematica, ndo ajudam muito na solucéo de casos concretos.

Dessa forma, pelo exposto, a ponderacdo permite uma fundamentacdo racional da
escolha do principio a prevalecer no caso concreto. A rigidez absoluta, por outro lado,
representa sucumbir a irracionalidade.

Alguns autores apresentam uma interessante interpretacdo intermediaria, em que a
dignidade se divide numa dimensao basica, universal, e uma dimenséo cultural, condicionada
aos costumes regionais (BAEZ, 2011, p. 158). O ndcleo universal seria minimo, mas
compartilhado por todas as nacodes.

Concluindo, a dignidade humana é um dos pilares dos atuais Estados modernos
democraticos. E um referencial essencial & atuacdo estatal, protegendo o cidaddo dos abusos
estatais. Entretanto, ela ndo pode ser considerada um direito absoluto, pois ele somente
poderia ser garantido para uma Unica pessoa, 0 que nao € racional, nem democréatico. Se a
dignidade humana de uma pessoa deve prevalecer, todos os demais integrantes da populacao
devem se curvar a esse direito absoluto.

Confrontando o tema com a esséncia desta dissertacdo, pode-se perceber que uma
interpretacdo absoluta da dignidade humana, em face de qualquer parte, terd& como
consequéncia o desamparo da seguranca publica ou da intimidade privada. Por outro lado,
uma andlise relativista permitird a ponderacdo do papel da dignidade humana em cada caso
concreto, prevalecendo, por vezes, a intimidade do investigado e, por outras, a supremacia do

interesse publico, no que se refere a seguranca publica.
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A dignidade humana, de acordo com o que prescreve Immanuel Kant, é um valor inato
e desvinculado de manifestacfes sociais e culturais. Como exposto anteriormente, o filésofo
alemédo afirma que a dignidade se funda apenas na autonomia da vontade humana, como ja
disposto anteriormente. 1sso significa que a dignidade é resultado da aptiddo humana de agir e
de pensar de forma racional. Esse entendimento € criticado por Hegel por ser excessivamente
abstrato, formal e ndo histérico (WEBER, 2009, p. 123).

N&o obstante, essa ndo é a unica forma de entender a dignidade humana, Georg
Wilhelm Friedrich Hegel, também filosofo aleméo, dispde sobre a formacdo da dignidade
humana de outra forma. Ele relaciona esse importante instituto com a liberdade, uma
liberdade ndo apenas subjetiva, mas também objetiva. Para Hegel, o viés objetivo se relaciona
com a historia do desenvolvimento da consciéncia liberdade.

Hegel ndo aceita a ideia de que a liberdade é restrita pelos préprios individuos,
reciprocamente. A limitacdo, para o filésofo alemao, é efetivada pelo préprio Estado, em
beneficio da liberdade e da propriedade coletiva. O Estado realiza a tarefa de mediagdo de
vontades-livres, garantindo a liberdade de todos, a verdadeira liberdade. Para Hegel, o Estado
ndo limita a liberdade, mas a promove (HEGEL, 1995, § 513).

Hegel reforca que a vontade livre ndo significa a vontade de um Unico individuo
isoladamente, mas um conjunto de vontades submetidas a uma so lei. Hegel, diferentemente
de Kant, entende que a dignidade é construida no relacionamento entre os individuos, e ndo se
origina pelo simples fato de o ser humano existir e ter autonomia. Esse entendimento reforca a
ideia de que ndo é possivel, muito menos democratico, garantir direitos absolutos a um unico
cidadao, os direitos de todos os integrantes da sociedade devem se harmonizar.

Hegel defende que a dignidade somente toma forma quando cada um,
individualmente, reconhece o outro como sujeito de direito, nas interagdes que existem entre
todas as pessoas. O filosofo diz: “cada um deve ser considerado pessoa e respeitar os outros
como pessoa.” (HEGEL, 1995, § 36)

Nesse ponto especifico os filésofos alemées sdo bem significativamente divergentes.
Para Kant, autonomia de vontade era poder de se autodeterminar, conforme o que € prescrito
nas leis. Essa é uma qualidade de todos os seres vivos, sustentaculo, de acordo com esse ponto
de vista, do conceito da dignidade humana.

Por outro lado, na visdo de Hegel, a dignidade néo é algo inerente ao ser humano, ela
deve ser conquistada. O ser humano ndo nasce digno, essa dignidade precisa ser construida
dentro da sociedade, ou seja, na relacdo entre as pessoas que se constroi 0 humano.

Para esse pensamento contrario ao que dispde Kant, ndo o € no Estado da natureza,



50

como algo abstrato, que a dignidade se concretiza. Ela se substancia no Estado e no Direito
(HEGEL, 2010, 88 41 e 43). Hegel defende que o individuo somente € realmente livre
inserido em um Estado de direito. Ndo ha como assegurar a dignidade humana fora de uma
ordem social. Para esse autor, & necessaria a intervencdo das instituicbes para o
desenvolvimento da liberdade e da dignidade. A dignidade exige a mediagdo de vontades, que
ocorre por meio de uma legislacao razoavel.

Ele reforca a ideia de que a dignidade ndo pode ser apenas um conceito abstrato, €
indispensavel que ela seja objetivada, para ser compartilhada, sem esquecer-se de aspectos
histdricos e sociais da comunidade.

Contudo, como ja exposto, a dignidade ndo pode ser absoluta, precisa passar por
mediacdo de institui¢bes sociais, inicialmente a familia, depois pela sociedade civil e, por fim,
pelo Estado, como ultimo recurso. Essa intervencdo estatal é amparada na lei. Essa norma,
que foi construida historicamente, baliza o agir humano, garantindo a dignidade e a liberdade
de todos os integrantes da sociedade.

Nesse sentido, uma pessoa ndo €, ela vem a ser, mediante longo processo e, muitas
vezes, doloroso. A dignidade humana, descrita na Constituicdo Federal, € um direito
positivado, ndo um conceito abstrato e sem vida.

A partir do conceito da dignidade humana, é necessério analisar a verdade real,
objetivo final do processo penal. Os exames compulsorios poderdo auxiliar bastante na busca
da verdade, o que ¢é elemento indispensavel de uma deciséo judicial justa. E apenas decisdes
consideradas justas sdo conscientemente aceitas pela populacdo. A verdade € o assunto a ser

abordado no préximo tépico, discutindo qual é o limite a ser estabelecido na sua busca.

3.4 AVERDADE REAL NO PROCESSO PENAL E A DIGNIDADE HUMANA

A aplicacdo da lei é o objetivo inicial do processo, visto que o objetivo final é a
pacificacdo social. Para poder aplicar o direito material de forma justa, € necessario que o
processo se aproxime o maximo possivel da verdade, do que realmente ocorreu. Apenas
guando souber o que aconteceu de fato, poderd o juiz aplicar o direito material ao caso
concreto de uma forma adequada e justa (TARUFFO, 2008, p. 21).

Entdo, e claro que a verdade é muito importante para a deciséo final. Mas, atualmente,
a busca da verdade ndo pode ser inconsequente, sem respeito a dignidade humana, com a
utilizacdo de tortura. O processo deve buscar a verdade, mas com submissdo ao contraditorio

e a ampla defesa, alicerces do Estado punitivo de direito. A verdade ndo é a meta do processo,
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mas um subproduto necessario para resolver a controvérsia entre as partes. Mais do que isso, €
uma condicdo necesséria para uma decisdo legitima.

Lembram Marinoni e Arenhart (2011, p. 32-34) que, tradicionalmente, no processo
civil a verdade a ser buscada é a formal, salvo quando envolver direitos indisponiveis, isto €, 0
juiz tem um papel passivo, de apenas avaliar as provas trazidas pelas partes. No processo
penal, em virtude do bem juridico envolvido, a liberdade, o magistrado tem uma autonomia
maior na producdo de provas. A verdade a ser atingida é denominada de verdade real. E claro
que a verdade absoluta é uma utopia, mas isso ndo significa que ndo se devem despender
todos os esfor¢os, legalmente admitidos, para atingi-la.

Porém, essa dicotomia, verdade formal versus verdade real, encontra-se ultrapassada
na atualidade. Tanto o processo civil quanto o processo penal devem buscar a verdade real.
Mesmo no ambito civil existe liberdade de atuacdo probatéria do juiz, ela é  ampla.** E o
que Michele Taruffo (2008, p. 23) chama de verdade judicial.

Mas essa busca ndo pode ser inconsequente, irresponsavel. Ela deve respeitar o
contraditério e a ampla defesa, alicerces de um Estado punitivo de direito. Assim, em nome
da verdade nem tudo é aceitavel. A verdade absoluta, como exposto, é apenas uma situacao
hipotética a ser almejada, ndo atingida. Mas as regras que restringem a producdo de provas
devem ser reduzidas a um minimo, do contréario inviabilizam o sistema punitivo (TARUFFO,
2008, p. 25).

E importante ressaltar que a defesa ndo esta preocupada com a verdade, mas com a
absolvicdo do seu cliente, e ndo existe nenhum problema com isso, € o seu papel no processo.
No entanto, quanto menos provas produzidas, mais facil serd a absolvicdo de um suspeito. O
Estado, por outro lado, tem obrigagdo com a coletividade, garantindo a paz social. Para
responsabilizar de forma justa os criminosos, um processo efetivo € um instrumento
importante.

Deve-se buscar a verdade que seja suficiente para fundamentar uma deciséo justa e
que seja considerada adequada pela maioria da sociedade. Mas atencdo, mesmo que o fato
pretensamente criminoso seja filmado, ainda assim a verdade pode ser deturpada. Como ja
dito, a verdade absoluta é quimera inatingivel. Toda verdade precisa de um contexto, ndo

pode ser analisada isoladamente.

14 «Agravo no Recurso Especial. Iniciativa probatoria do juiz. Pericia determinada de oficio. Possibilidade.
Mitigacdo do principio da demanda. Precedentes. — Os juizos de primeiro e segundo graus de jurisdicdo, sem
violacéo ao principio da demanda, podem determinar as provas que lhes aprouverem, a fim de firmar seu juizo
de livre convic¢do motivado, diante do que expde o art. 130 do CPC. — A iniciativa probatéria do magistrado,
em busca da verdade real, com realizacdo de provas de oficio, é amplissima, porque é feita no interesse publico
de efetividade da Justica. (BRASIL, 2005, p. 330).
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Um sistema processual pode ser mais ou menos eficiente na busca da verdade. Mas as
regras processuais ndo sdo por si mesmas o impedimento para a busca da verdade, ndo
significa que a verdade encontrada seja apenas formal, superficial (TARUFFO, 2008, p. 24).%
Dinamarco (1987, p. 449) leciona no mesmo sentido, distinguindo os termos verdade e
certeza. O Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) d& amplo poder de instrugdo ao juiz,
como também o fez o Cddigo de Processo Civil, j& apontado.

A busca da verdade nao tem limite apenas em principios abstratos, mas a restricdo se
funda na propria Constituigdo, no seu artigo 5°, inciso LVI: “sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos [...]” (BRASIL, 1988).

Deve-se ressaltar que a prova, como qualquer direito ou garantia, ndo tem um valor
absoluto, precisa ser ponderada em relacdo a outros meios de prova. A populacdo, de uma
forma geral, rejeita a ideia de soltar um suspeito em razdo das provas terem sido obtidas de
forma ilegal. Para o publico, os fins justificam os meios. Ainda assim, essa conduta ndo se
coaduna com um Estado democratico de direito. Sem esses limites, haveria um regresso ao
processo penal que utiliza a tortura como meio de se obter provas, o que, historicamente, ja se
demonstrou injusto e ineficiente. Esse instrumento frequentemente obrigava pessoas inocentes
a confessar crimes que ndo tinham cometido apenas para dar termo ao sofrimento. Cesare
Beccaria, no seéculo XVIII, ja apontava essa discrepancia, inocentes confessando crimes que
ndo cometeram sob tortura (BECCARIA, 2001).

O proprio Estado, protetor de direitos e garantias fundamentais, ndo pode ser um
violador desses mesmos direitos, uma vez que isso ofende os principios basilares de um
Estado de direito. Do contrério se estaria ofendendo o devido processo legal, principio que
rege modernamente o processo em sociedades que respeitam os direitos humanos.

E importante salientar que ndo apenas as provas ilegais devem ser extirpadas do
processo, mas também todas aquelas que dela derivem diretamente. Essa ¢ a teoria do “fruto
da arvore envenenada” (GOMES FILHO, 1997, p. 168), ja apontada. No entanto, em
situacOes especificas a legislacdo permite a utilizagdo de provas colhidas de forma ilegal
(BRASIL, 1941).

Gomes Filho (2008, p. 262) afirma que o caput do artigo 157 ndo é suficientemente

claro, podendo dar ensejo a decisdes judiciais contraditorias: “especialmente diante de certos

1 ~ . . . . . . . .
> «a verdade e a certeza sdo dois conceitos absolutos, e, por isto, jamais se tem a seguranga de atingir a primeira

e jamais se consegue a segunda, em qualquer processo (a seguranca juridica, como resultado do processo, nao se
confunde com a suposta certeza, ou seguranca, com base na qual o juiz proferiria os seus julgamentos). O
maximo que se pode obter é um grau muito elevado de probabilidade, seja quanto ao contelido das normas, seja
quanto aos fatos, seja quanto a subsun¢ao desses nas categorias adequadas.” (TARUFFO, 2008, p. 24).
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equivocos e imprecisdes do legislador.”

Dessa forma, a principal consequéncia da declaracdo de uma prova como ilicita ou
ilegitima é a sua extirpacdo do processo. Essa exclusdo também alcanca todas as provas
derivadas daquela ilegal, com as excecdes previstas nos paragrafos do artigo 157 do CPP.
Assim, ndo importa a relevancia da prova para 0 processo, se ndo respeitou as regras de
direito material e processual, deve ser retirada. E claro que meras irregularidades processuais
ndo devem gerar a anulacdo da prova, sem prejuizo as partes, ndo ha necessidade de
desconsiderar o que foi produzido, assim disple a lei processual penal: “Art. 563. Nenhum ato
sera declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a acusag¢do ou para a defesa.”

Por exemplo, se a prova colhida de forma ilegal teria sido encontrada pelo tramite
normal da investigacdo, ela ndo sera inutilizada. Uma modificacdo da legislacdo introduzida
em 2008 visa evitar que uma investigacdo constitucionalmente construida seja arruinada por
apenas uma conduta ilegal.

E qual a consequéncia do ndo cumprimento de regras materiais ou processuais,
segundo o proprio Codigo de Processo Penal? O resultado ndo poderia ser outro além da
extirpacdo da prova produzida, também de todas as provas que resultarem daquela
contaminada. Seria uma contradi¢cdo manter os resultados praticos que tiveram sua génese em
uma ofensa a garantia constitucional.

Hodiernamente avancgos tecnoldgicos vém revolucionando as provas cientificas, com
uma enorme quantidade de provas técnicas, especialmente, no ambito da genética e da
informética (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010). Cada vez mais esses tipos de prova
vém substituindo a “rainha” das provas, a testemunhal. A credibilidade atribuida as provas
técnicas € muito superior. Um exame de (DNA) concluindo que o esperma encontrado na
vitima de estupro é de determinado homem, pode suplantar o testemunho de dez pessoas que
disseram que o acusado nunca teve contato com a vitima. A prova técnica nao é parcial, ndo
tem preferéncias e preconceitos, caracteristicas comuns encontradas em seres humanos.

A grande celeuma que se apresenta se refere ao fato de que as regras processuais ndo
acompanham a evolugdo cientifica. Ademais, a prova ndo é definitiva e ndo pode ser
considerada absoluta, deve ser analisada em conjunto com outros meios de provas. Mas a

prova cientifica pode ter sua validade e sua confiabilidade controlada (TARUFFO, 2008, p.

18 «Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo as normas constitucionais ou legais. § 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. § 2° Considera-se fonte independente aquela que
por si s8, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrugao criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova.” (BRASIL, 1941).
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286), sendo de grande valia para o processo civil, administrativo ou criminal.
No entanto, existem alguns importantes argumentos contrdrios que precisam ser

analisados.

3.5 PRINCIPAIS ARGUMENTOS CONTRARIOS AO EXAME COMPULSORIO DE
(DNA) EM PROCESSO CRIMINAL

O corpo humano é todas as suas partes representa o foro mais intimo do individuo, sua
primeira casa, seu templo mais essencial. Em razéo da relevancia que o corpo representa para
todos, a protecdo dada para ele deve ser superior, inclusive posta de forma indelével na
Constituicao Federal do Brasil.

Um dos principais argumentos contrarios a submissdo compulséria ao exame de
(DNA) se refere a intangibilidade do corpo humano, como se ele fosse um sacrossanto
pedestal, intangivel a qualquer empreendimento humano, por mais singela que seja a
intervencao.

Realmente, exames corporais devem ser analisados com extrema cautela, ndo apenas
pela invasdo a intimidade que eles representam. A rediscussao a respeito da obrigatoriedade
da vacina, que voltou a tona no século XXI (MODELLI, 2018), colocou novamente em
destaque o tema de autodeterminacdo do individuo. A preocupacdo diz respeito a possiveis
sequelas, que podem ser anatbmicas, estéticas, fisioldgicas ou mentais. Ademais, podem ter
como resultado um sofrimento fisico significativo.

Nesse sentido, qualquer intervencdo que coloque em risco a pessoa submetida a
intervencdo corporal, deve ser proibida de plano. Assim, o Direito a Vida e & Saide devem ser
limites intransponiveis a atuacdo estatal. O Codigo Civil Brasileiro deixa expresso este limite,
de gue ninguém pode ser submetido a intervencdo cirdrgica, com risco de vida, sem 0 seu
consentimento expresso (BRASIL, 2002a).

Afinal, seria um contrassenso impor ao suspeito um exame que poderia maté-lo, visto
gue a morte extingue a punibilidade do agente. Assim, a prova se tornaria indcua para o
processo penal.

Ademais, na prova genética, o corpo fala, é o testemunho do corpo. Para o criminalista
David Leal, ocorreria uma apropriagdo do ser humano pelo Estado (LEAL DA SILVA, 2012).
Contudo, medidas mais sérias contra 0 corpo humano ocorrem no caso das prisées, sejam elas
provisorias, sejam definitivas.

A questdo da ofensa a religiosidade também ¢é relevante, em razdo da proibicdo de
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determinadas denominagdes, como “Testemunhas de Jeova”, ao recebimento de sangue de
outras pessoas, devido a uma interpretacdo particular da Biblia. Para os fiéis dessa corrente
religiosa, ndo estd em jogo a dignidade humana, mas o destino eterno de sua alma no pds-vida
terrena (MARINI, 2012). Por isso, os adeptos entendem como inegociavel a transfusdo de
sangue. Dessa forma, o exame de (DNA) compulsério poderia ofender as crencas religiosas
de uma parcela da populagéo.

Em resposta a esse dilema, o impedimento biblico se refere a transfusdes de sangue e
ndo da retirada de pequenas quantidades a fim de que sejam realizados exames. Portanto, o
exame genético compulsério ndo ofende a crenca dos adeptos dessa doutrina. Ademais, é
importante ressaltar que o teste pode ser realizado com um pouco de saliva ou com alguns fios
de cabelo, sem utilizar o sangue do examinado. Assim, seriam respeitadas de forma completa
as disposicoes religiosas.

Uma critica que pode ser feita ao teste compulsorio se refere a restricdo da liberdade
que a medida representa, mesmo que por poucos minutos. Para os defensores dessa corrente, 0
procedimento se assemelha a uma conducéo coercitiva (BRASIL, 1996b).

A liberdade, sem duvida, representa um dos pilares dos Estados democraticos.
Todavia, a legislagdo nacional possui dispositivos que autorizam a restricdo de liberdade,
como a prisdo preventiva e a prisdo proviséria. Assim, uma submissdo de poucos minutos, o
suficiente para passar um cotonete na boca, representa uma restricdo minima da liberdade do
individuo, justificavel em razdo dos direitos em jogo.

Também é discutido o exame de (DNA) em gémeos univitelinos, que teriam o mesmo
genoma. A diferenciacdo de gémeos idénticos é complexa, visto que se originaram do mesmo
espermatozoide e do mesmo Ovulo. Contudo, os atuais exames de (DNA) permitem
diferenciar, inclusive, os irmdos univitelinos, pois embora eles tenham nascidos iguais
geneticamente, o ambiente, durante os anos gera diferenciacdo identificavel pelo teste de
(DNA) (BBC NEWS BRASIL, 2014). Embora os exames genéticos padrdes ndo facam a
diferenciacdo destes irméos, testes especificos ja podem ser utilizados para diferenciar até os
gémeos univitelinos.

Outra critica pertinente se refere & crenca na infalibilidade do teste. Na verdade,
embora o indice de acerto seja superior a 99,99%, ele ndo representa uma certeza absoluta,
devendo ser cotejado com outros meios de prova. Por exemplo, o fato de ser encontrado
esperma em uma mulher significa que existiu o ato sexual, no entanto, determinar se a relagao
foi consentida ou um estupro € outra discussao, que exige elementos préprios de prova.

De forma alguma a prova genética retira do juiz o seu livre convencimento. O



56

magistrado pode considerar superiores outros meios de prova, desde que o faca de forma
fundamentada, especialmente, com outros elementos de prova.

A intimidade é um dos elementos da dignidade humana mais importantes da
atualidade, que esta sob ataque das mais diferentes tecnologias. O desenvolvimento das
telecomunicagdes, que permite a transmissdo de mensagens, de imagens e de videos de forma
quase instantanea, representa um risco constante a intimidade de todos. Embora menos
divulgado, os avangos da medicina representam também enormes desafios a intimidade da
populacéo.

Por sua relevancia, a intimidade seré analisada em topico especifico.

Nesse sentido, ja existem criticas diretas a Lei n. 12.654/12, por impor a extracdo de
(DNA) de condenados definitivamente por crimes violentos. Uma lei ndo deve ser cumprida
apenas pelo fato de ter sido respeitado o rito formal de nascimento (LEAL DA SILVA, 2012),
ja foi superado o positivismo puro defendido por Kelsen (1999).

O principio da ndo produgdo de provas contra si mesmo tem um papel processual
indispensavel no moderno sistema juridico, limitando, inclusive, os poderes instrutérios do
juiz (QUENO, 2003, p. 8). Segundo esse dispositivo, o investigado ndo é obrigado a fornecer
declaracBes ou objetos de prova que possam ser utilizadas contra ele em juizo. Se
voluntariamente o acusado decidir auxiliar na investigacdo, ndo existe ofensa a nenhum
principio, desde, porém, que a manifestacio seja livre e consciente (LOPES JUNIOR, 2012).

Segundo o ministro Celso de Mello, no HC 96.219 (BRASIL, 2002b), o direito de
permanecer calado envolve ndo apenas o direito de permanecer em siléncio, mas também o
investigado ndo é obrigado a apresentar provas que comprometam a sua defesa, nem produzir
elementos que possam lhe prejudicar no processo. Do mesmo modo, ndo pode ser compulsado
a participar de qualquer procedimento probatorio que Ihe possa ser prejudicial em juizo, como
colaborar com a pericia criminal. Em sua decisdo ele cita a proibicdo de ser compelido a
fornecer padrdes graficos ou vocais, mas é claro que a interpretacdo também se aplica ao
fornecimento de material genético.

Esse principio é uma resposta histdrica ao processo penal medieval, que dava um peso
de imenso valor a confissdo. Como consequéncia, as autoridades faziam qualquer coisa para
conseguir a confissdo do investigado, inclusive, tortura-los (CARVALHO, 2014).

De acordo com Luiz Flavio Gomes, esse principio encontra-se intimamente
relacionado com outro principio basilar do processo criminal: o da presungdo de inocéncia,
isto €, uma pessoa somente pode ser considerada culpada apds o devido processo legal. Esse

processo segue uma série de regras que o tornou eficiente e respeitador da dignidade humana
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do investigado (FLAVIO GOMES, 2010).

O Unico comportamento ativo permitido pela doutrina e pela jurisprudéncia nacionais,
com supedaneo no principio da ndo autoincriminacao, é o de fazer declaragdes falsas para se
defender, desde que ndo acuse falsamente uma pessoa inocente. Esse direito é controverso,
tanto que é penalizado criminalmente nos Estados Unidos, sob a denominagdo de perjurio.
Para os americanos, o investigado pode permanecer em siléncio durante a persecucdo penal,
mas ndo pode mentir para tentar se absolver.

No entanto, é importante ressaltar que o objetivo inicial do principio era o direito de
permanecer em siléncio. Assim dispunha a Constituicdo Americana, em sua quinta emenda
(1798): “ninguém ¢ obrigado no processo criminal a ser testemunha contra si mesmo.” (A
CONSTITUICAO..., 1787). Da mesma forma, a Constituicdo Brasileira fala em direito ao
siléncio, no artigo 5°, inciso LXII1*", e a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), em seu artigo 8°, inciso 2, letra g, que garante a pessoa o “direito
de ndo ser obrigado a depor contra si mesmo, nem a declarar-se culpado.”

N&o existem direitos absolutos, pois em uma interpretacdo extrema, o principio
permite que um investigado mate uma testemunha para escapar de qualquer responsabilizacéo
criminal.

Finalmente, tem-se o debate sobre a cadeia de custddia da prova genética. Esse tipo de
prova deve ter um tratamento especial, visto que sdo as que mais facilmente podem ser
adulteradas, contaminadas. Por exemplo, um perito analisa o sangue de um suspeito do crime
A e, ap0s, analisa com as mesmas luvas a prova colhida em um crime B. Nesse caso, 0 sangue
do suspeito A pode ser inserido no crime B. Dessa forma, a contaminagdo ocorreu mesmo
sem dolo do perito criminal.

Outro potencial problema é a facil deterioracdo da prova bioldgica, que deve ser
mantida em local preservado.

Ademais, sempre existe a possibilidade de que um agente publico manipule de forma
criminosa esse tipo de prova ou a informagdo advinda dela, para absolver um criminoso ou
incriminar um inocente.

Por isso, 0 manuseio da prova genética deve ser ainda mais rigoroso do que 0s
procedimentos aplicados pelas pericias convencionais. A cadeia de custddia € procedimento
que deve garantir a seguranca do manuseio desse material (SOUZA, 2017), a preocupagéo

com a idoneidade da prova, na hipétese de provas genéticas, ganha especial relevo.

17«5 preso serd informado de seus direitos, entre os quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a

assisténcia da familia e de advogado.” (BRASIL, 1988).
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A prova genética é extremamente precisa, guia o julgador para uma &rea muito
proxima da certeza absoluta. Entretanto, durante todo o trajeto da prova, do local do crime até
ser utilizada em juizo, passa por um caminho longo e complexo, em que deve ser garantida
sua integralidade.

Ademais, 0 mesmo problema ocorre com outras provas técnicas. A solucdo passara
por uma legislagéo rigorosa e controle efetivo de todas as etapas.

No ultimo capitulo, analisam-se de forma objetiva os conflitos entre a intimidade do
investigado e a necessidade de seguranca publica. Finalmente, serd proposta uma legislacédo
que adeque o ordenamento nacional ao que é utilizado no restante do mundo, sem atentar

contra elementos da dignidade humana, tdo importantes aos Estados democraticos.
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4 EXISTEM LIMITES ETICOS E JURIDICOS A UTILIZACAO DE MATERIAL
GENETICO HUMANO NA CRIMINALIZACAO BRASILEIRA, SEGUNDO O
PRINCIP1O DA DIGNIDADE HUMANA

Ante a situacdo concreta exposta, em que a sociedade atual se encontra, surge a
necessidade de analisar o confronto entre as possibilidades advindas da utilizagdo de novas

tecnologias e as conquistas no ambito dos direitos fundamentais.

4.1 RAWLS E OS LIMITES DOS DIREITOS HUMANOS

O autor referéncia desta obra, para a discussdo e ponderacao de direitos humanos, € o
alemdo Robert Alexy. Contudo, outros autores também abordam o tema com habilidade, um
excelente exemplo € o filésofo americano John Rawls. Sua abordagem é também bastante Util
para o0 desenvolvimento da dissertacdo. Assim, antes de analisar a obra de Robert Alexy,
estudaremos a obra de Rawls.

John Rawls foi filosofo americano do século XX (SILVA, 1999). Suas principais
obras sdo Uma Teoria da Justica (1971), Liberalismo Politico (1993) e O Direito dos Povos
(1999). Seus livros abordam os conceitos de justica, de igualdade e de liberdade. Em sintese,
como se pode criar uma sociedade justa e democrética.

Em Uma Teoria de Justica ele busca harmonizar os principios da igualdade e da
liberdade, inspirando-se na obra de David Hume e Immanuel Kant. Rawls também enfrenta
temas complexos, como a escassez e a igualdade de oportunidades. Nesse sentido, preocupa-
se, especialmente, com os principios fundamentais que alicercardo esta sociedade. A escolha
desses principios paradigmas devera anteceder a formacdo de instituicdes, em um momento
em que, hipoteticamente, todos estdo em uma situacdo de igualdade. Somente assim poderao
ser estabelecidos direitos e deveres justos para toda a sociedade.

O autor americano reanalisa a Teoria do Contrato Social, de Rousseau (2006),
pesquisando como se pode tornar as organizagfes publicas justas, atendendo com igualdade
todos os integrantes da sociedade. As pessoas estariam, nesse momento inicial, em situagéo de
igualdade, sob o “véu da ignorancia” (RAWLS, 1997, p. 20). Essa escolha seria justa, pois
nesse Estado ninguém sabe de antemao qual a sua posigdo no “novo mundo”, na distribui¢do
de oportunidades. Dessa forma, haveria consenso. A ideia de Contrato Social é utilizada como
forma de fundamentar a formag&o inicial, para encontrar os principios que fundamentardo a

sociedade. Mas o autor alerta que o consenso é utilizado apenas para fixar os principios
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bésicos, ndo para estabelecer um sistema de governo.

No arcabougo gerado, os principios essenciais de Rawls (1997, p. 64) sdo os da
igualdade e da diferenca: o primeiro determina direitos e deveres para todos, utilizando o
conceito mais amplo possivel de liberdade; o segundo estabelece que as desigualdades
econdmicas somente sdo justificAveis para beneficiar os menos favorecidos. Isto é, a
distribuicdo de riqueza ndo deve ser necessariamente igual, mas as diferencas devem ser
vantajosas para aqueles em situacao mais dificil, o que na préatica dificilmente ocorre.

O conflito tem origem justamente na distribuicdo das benesses. Entretanto, mesmo que
as pessoas tenham objetivos diversos, podem atingir uma convivéncia civica. Deve-se, como
pré-requisito, buscar e atingir uma convivéncia civica. Isto &, direitos e deveres devem ser
justamente distribuidos. A justica permite equilibrio a sociedade, evitando embates. Todos
devem ter a mesma exceptiva de sucesso, ndo s6 formalmente, mas, principalmente,
substancialmente.

Rawls também estabelece as Liberdades Essenciais, apresentadas a seguir:

Liberdade politica (o direito de votar e ocupar um cargo publico) e a liberdade de
expressdo e reunido; a liberdade de consciéncia e de pensamento; as liberdades da
pessoa, que incluem a protecdo contra a opressdo psicolégica e a opressao fisica
(integridade da pessoa); o direito & propriedade privada e a protecdo contra a priséo
e a detencéo arbitrérias, de acordo com o conceito de Estado de direito. (RAWLS,
1997, p. 65).

Ele lembra que restricbes as liberdades basicas somente se justificam para permitir a
convivéncia com outras liberdades (RAWLS, 1997, p. 65). Infelizmente, a igualdade utilizada
na prética é formal. O problema da liberdade natural é a distribuicdo arbitréria de bens, o que
ndo é justo do ponto de vista ético. Somos seres inteligentes que podem realizar uma justica
mais elaborada.

O Liberalismo Politico € outro texto relevante do autor americano (RAWLS, 2011, p.
635). Aqui ele procura aprimorar 0 conceito de Teoria da Justi¢a, especialmente, no que se
refere ao consenso. Um ponto que é criticado em sua teoria € a sua eficacia. Uma técnica para
corrigir isso foi afastar o termo justica dos conceitos de moral e ética, pois existe um grande
namero de valores e posicionamentos em uma sociedade livre e ordenada. A adogdo de um
valor especifico pode impedir a aceitacdo do principio por grupos que adotam valores
diversos.

Uma ideia desenvolvida em Uma Teoria da Justica é a da Razdo Publica. Essa é
definida como a forma de justificar decisBes politicas. Nesse diapasdo € excluida a atuagao de

associacdo privadas, como a religido. Essa razdo é crucial para manter a sociedade bem
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ordenada e justa. E importantissimo que os elementos que integram a constitui¢io e a justica
basica ndo devem ser feitos a partir de doutrinas religiosas ou filosoficas. Deve-se, para
alcancar o consenso, ou 0 mais proximo possivel dessa abstracdo, utilizar verdades claras,
acessiveis e razoaveis para todo o caso concreto. Assim, devem ser utilizados valores que
possam ser compartilnados pelos concidaddos, o que torna dificil no caso de adogdo de
correntes religiosas e doutrinrias, ou seja, valores atinentes a uma categoria especifica.

A razdo publica € uma particularidade da democracia, onde todos s@o iguais perante a
lei. Por meio dela é exercido um poder coercitivo, uns sob os outros, através da lei. As
pessoas exercem o seu poder politico pelo voto, que é o exercicio do poder democratico.
Além disso, o poder deve ser exercido conforme as orientagBes constitucionais, com
principios coerentes e endossados pelos cidaddaos. Mas atingido o consenso, ndo se pode mais
fugir do poder estatal. Depois das decisdes fundamentais, sobre liberdade e igualdade, o
Estado acaba decidindo sobre uma série de questdes de interesse coletivo e, para tanto, acaba
limitando a liberdade individual.

Dessa forma, Rawls busca solucdes razoaveis compartilhadas pelos demais. Para ele,
um pré-requisito sdo direitos e garantias fundamentais iguais de cidadania (RAWLS, 2011, p.
267).

O autor americano declara que a razdo publica é externada pelo Supremo Tribunal.
Esta corte da interpretacdo a Constituicdo que foi ratificada democraticamente, os elementos
essenciais da sociedade. O supremo tem a principal funcdo de proteger a lei suprema de um
pais. Mas a democracia pode ser uma armadilha e os tribunais devem proteger a minoria dos
interesses da maioria egoista. Ademais, os magistrados devem fundamentar suas decisdes
buscando uma leitura clara, razoavel e precisa. Os juizes ndo podem simplesmente aplicar ao
caso concreto a sua moralidade, nem os seus valores e suas visdes. A justificacdo vem da
razdo publica, o consenso coletivo. Contudo, além de realizar a interpretacdo da lei
fundamental, o Supremo Tribunal também deve educar a sociedade sobre os objetivos da
razdo publica. Apesar do papel fundamental do judiciario, o autor lembra que se deve ter
precaucdo, pois a Constituicdo advém do povo e ndo da suprema corte. Emendas
constitucionais devem ajustar o texto as novas circunstancias sociais e politicas, adaptando a
Magna Carta de desvios e inconcretudes. Afinal de contas, o legislador inicial ndo consegue
prever todas as condutas sociais que devem ser regulamentadas, especialmente condutas que
ainda néo existiam quando a lei foi editada.

O autor apresenta uma critica a razdo publica. Ela nos oferece varias respostas corretas

e possivelmente aplicaveis a uma mesma situacdo, mas qual delas é a mais adequada? Embora
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as pessoas tenham diferentes valores ndo politicos, todos podem chegar a uma solucéo
coerente, adequada ao caso concreto. Entretanto, as pessoas devem ter consenso entre oS
elementos essenciais que alicercam a sociedade.

Mas os limites da razdo publica dependem das condic¢Bes histdricas e sociais, 0s
cidaddos devem ser incentivados a respeitar esse ideal. Quem estabelece os limites sdo os
cidaddos, ndo a lei. O conceito de justica também integra a concepcdo de razdo publica. As
pessoas devem atingir um dever de civilidade.

Os limites da razdo publica dependem das condigdes historicas e sociais. Na obra O
Liberalismo Politico, Rawls estuda a estrutura bésica da sociedade. Essa estrutura é a
principal instituicdo que distribui direitos e obriga¢es. Aqui ele atenta para a distribuigéo de
riquezas. O filésofo americano explica que mesmo quando as pessoas respeitam as regras
sobre troca de bens, pode haver injustica. A “mao invisivel” (SMITH, 1996, p. 438) direciona
as riquezas para uma configuracdo oligopolista. Em resposta, 0 autor propde que todas as
desigualdades devem ser voltadas para beneficiar os menos favorecidos. Essa diferenciacdo
seria justificada.

Na sequéncia, 0 autor retorna para a analise das liberdades basicas. A igualdade
material depende das liberdades politicas consolidadas. Governos totalitarios defendem
exatamente o contrario, afirmando que as necessidades basicas somente podem ser alcancadas
com a limitacdo das liberdades politicas. Assim, poderdo atender aos anseios dos cidadaos.
Rawls é fortemente contrario a esse posicionamento, pois essa afirmacdo ndo passa de um
engodo. Ele defende que liberdade e igualdade deverdo sempre estar juntos, um Estado ndo
pode ser justo apenas com um desses elementos essenciais. Rawls (2002, p. 175) afirma: “As
liberdades basicas constituem um conjunto articulado de meios e possibilidades legalmente
protegidos.”

Ele explica que alguns Estados ddo um minimo social, acreditando que esta diminuta
atuacdo seria suficiente para estabelecer um procedimento democratico justo. Entretanto, o
conceito de justica € muito mais amplo e complexo. Rawls declara que as liberdades politicas
ndo sdo elementos de segunda categoria, caracteristicas diminutas, ao contrario, sao
integrantes essenciais para a constituicdo de um Estado democratico e merecem protecdo
estatal. Um Estado que ndo defenda as liberdades politicas ndo pode ser denominado de
democratico, estando distante desse conceito.

Assim, somente existira justica basica se os cidaddos tiverem liberdades para atingir
cada qual os seus fins. Mas para garantir esses fins, é necessario que o Estado crie uma

estrutura basica, que permitird o desenvolvimento de uma sociedade justa e igualitaria.
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Apenas com um acesso justo aos bens o cidaddo terd conquistado sua autoestima, algo escasso
atualmente. S6 com a autoestima existira uma vida digna e feliz, no minimo durante periodos
transitorios. Portanto, o Estado ndo deve se contentar em fornecer um minimo aos cidad&os, e
sim procurar atender todas as necessidades da populacdo (FACHIN DIAS, 2012).

O principio da justiga inicial prescreve o seguinte: “Cada pessoa tem um direito igual a
um sistema plenamente adequado de liberdades basicas iguais para todos, que seja compativel
com um mesmo sistema de liberdade para todos.” (RAWLS, 2002, p. 144).

Uma das liberdades basicas que deve ser preservada € a protecdo a integridade fisica
da pessoa (RAWLS, 1997, p. 65). Assim, 0s 6rgdos estatais, numa democracia, ndo podem
utilizar o poder excepcional que Ihe seja conferido para impor crencas, ideologias ou culturas,
0 que resultaria na limitacdo do pluralismo e da diversidade. Na realidade, o poder estatal
deve criar as condi¢Ges para uma coexisténcia pacifica das liberdades, ndo para impor um
modelo politico pretensamente correto e adequado. Contudo, deve-se reconhecer que em
qualquer sociedade, mesmo nas bem ordenadas, havera conflitos entre os diferentes grupos,
cada um buscando impor seu modo de vida. Por exemplo, cita-se: “[...] ndo podem correr o
risco de dar menos liberdade de consciéncia as minorias religiosas baseando-se na
possibilidade de que aqueles a quem representam tenham adotado uma religido majoritaria ou
dominante e que, assim, se beneficiardo de uma liberdade ainda maior.” (RAWLS, 2002, p.
170).

Assim, a atuacdo estatal apenas se justifica em casos especificos, para permitir a
convivéncia pacifica e harmoniosa entre as diferentes correntes que convivem na sociedade, o
que permite que todos desenvolvam suas capacidades, em um Estado neutro, sem privilegiar
uma doutrina especifica, evitando, inclusive, a tirania da maioria: “[...] uma liberdade basica
sO pode ser limitada ou negada a fim de salvaguardar uma ou varias das outras liberdades
basicas.” (RAWLS, 2002, p. 150).

Novamente é repetido que nenhuma liberdade pode existir de forma absoluta, pois
caso isso ocorra, resultaria na submissao de todas as outras liberdades, em todas as situacoes,
sejam concretas ou hipotéticas. Na busca de resolver esse dilema, Rawls propde um “sistema
coerente.” (RAWLS, 1997, p. 177).

Mas surgem diversas dificuldades praticas, como a falta de instrucdo ou falta de
recursos financeiros, pois esses elementos também afetam as liberdades basicas. A justica
deve ser cega quando se trata do sujeito passivo das liberdades basicas, ou seja, deve tratar da
mesma forma os mais privilegiados e os mais humildes da sociedade (RAWLS, 2011, p. 77).

A distribuigdo igual de bens e direitos sera mais bem executada se ndo souber qual o
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beneficiario. A imagem da justica, com os olhos vendados, representa adequadamente esta
ideia (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012).

Além disso, Rawls aponta que é legitimo que as partes defendam os seus proprios
interesses, ndo extrapolando o limite do razoavel, do contrario atingiria a harmonia social. A
defesa intransigente dos interesses de grupos especificos, com visfes contrapostas, gera atrito
entre os diferentes integrantes. Liberdades basicas devem ter a prote¢do formal, limitando a
atuacdo estatal, inclusive, de outros individuos. Afinal, particulares podem afrontar os direitos
humanos de maneira tdo intensa quanto as violagcdes estatais. Isto é chamado de direito
negativo, o direito a uma ndo agdo, o que significa que as pessoas podem agir em defesa de
seus interesses, desde que nao atinjam as liberdades basicas dos concidadaos. Dessa forma, a
legislacdo deve, antes de reprimir, diligenciar, no sentido do apoio mutuo e da cooperacédo
social.

Atualmente vislumbra-se uma dramaética crise institucional, ndo somente no Brasil,
mas principalmente aqui. Coloca-se em duvida a capacidade do Estado de resolver problemas
sociais. No que se refere a seguranca publica, muitas alternativas sdo propostas, algumas delas
envolvem restricdes, em diferentes niveis, de direitos e garantias fundamentais. Alguns
doutrinadores (MACHADO, 2014) sdo contrérios a relativizacdo dos direitos humanos e da
dignidade humana, pois dessa forma a ciéncia estaria a curvar-se ao “canto da sereia”.

Um trecho do livro Odisseia (HOMERO, 1997) narra 0 momento que o barco de
Ulisses, o protagonista, passava proximo da ilha de Capri, com muitas sereias. Ciente que o
seu canto poderia afundéa-lo, ele colocou cera no ouvido de seus marinheiros para gque eles ndo
fossem seduzidos. Mas ele, Ulisses, queria ouvir o maravilhoso canto das sereias. Para tanto,
pediu que seus tripulantes 0 amarrassem ao mastro e ndo o soltassem até estar distante da ilha.
Eles ndo deveriam atender nenhum pedido dele, por mais desesperado que fosse. Somente
assim o herdi conseguiu ouvir o canto da sereia e permanecer Vvivo.

Os simpatizantes da teoria absoluta defendem que em épocas de crise institucional a
defesa dos principios basicos da sociedade deve ser prioridade, pois nesses momentos de
indeciséo, a protecdo dos direitos humanos e da dignidade humana pode representar um norte
que balizard a atuacdo estatal. O medo e o desalento, frequentes na contemporaneidade, ndo
podem justificar negativamente garantias incorporadas de forma tdo penosa durante inimeras
revolugdes de nossa histéria. O Estado tem a capacidade de salvaguardar a sociedade de uma
forma completa para eles, sem restringir esses privilégios.

Porém, para Rawls (1997, p. 177), o sistema de liberdades basicas precisa ser

construido de forma coerente e harmodnica. Portanto, essa ideia ndo se conforma com
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liberdades /direitos absolutos.

Nesse diapasdo, ndo se pode limitar os direitos humanos de alguns cidaddos para
proteger muitos outros, garantindo as liberdades basicas de todos? N&o se pode considerar
gue, no caso concreto, em certos momentos os interesses da coletividade devem se sobrepor
aos demais? O que o autor defende nédo € extinguir direitos, mas descobrir ou até inventar um
meio termo razodvel em que ndo ocorreriam grandes ofensas a um bem juridicamente
tutelado. Em contrapartida, essa ponderacdo pode representar enormes ganhos a sociedade
universalmente.

O teste de (DNA) foi uma das grandes descobertas do século passado, com notaveis
reflexos na vida do século XXI, especialmente, no direito. Por exemplo, o referido teste pode
ser utilizado para descobrir 0s responsaveis por crimes violentos. Para realizar essa
descoberta, tdo relevante para o direito, pode ser submetido o suspeito a um exame
compulsoério? Por meio do teste obrigatério pode-se proteger a sociedade da reiteracdo
criminosa. Além disso, a responsabilizacdo de um delinquente serve para intimidar provaveis
futuros criminosos, o que é chamado pela criminologia de prevencédo geral negativa.

Assim, surgem duas hipdteses: ou a intimidade dos suspeitos deve ser protegida de
forma absoluta, impossibilitando a submissdo compulséria ao teste, 0 que cobra um preco da
seguranca coletiva; e, de outra forma, pode-se permitir o teste obrigatério dos suspeitos,
respeitando procedimentos legais, encontrando o verdadeiro responsavel por delitos violentos.
Em sintese, essas sdo as opcles que se evidenciam ao legislador e ao magistrado.

Em uma sociedade justa, o valor de todos os cidaddos € 0 mesmo, ndo privilegiando a
intimidade de alguns em face da integridade fisica de todos. N&o se deve privilegiar um
individuo em todas as hipdteses. Portanto, assim como 0s suspeitos tém direitos, as
instituicbes democraticas também possuem responsabilidade com a coletividade,
diuturnamente vitima de crimes violentissimos. Além disso, o Estado ndo é um ser onipotente
e onipresente, com capacidade de solucionar todas as violagdes do ordenamento, sem ajuda da
legislacdo e das novas tecnologias em certos momentos. Da mesma forma que os agentes
policiais evoluem, a criminalidade também apresenta um desenvolvimento, tornando mais
dificil a elucidacéo de delitos. O Estado tera sua atuagdo excessivamente restrita, sem margem
para avancar sobre alguns direitos humanos em situagdes especificas, com autoriza¢cdo ou
acompanhamento direto do judiciario, quando a limitacdo ndo se originou desse poder estatal.

Entretanto, é indispensavel que sua conduta deva ser regrada, pois se houver excesso
na utilizacdo da informac&o genética, realmente poderdo ocorrer graves violagdes aos direitos

humanos. O principio da legalidade em sentido estrito a administragcdo publica é relevante
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para estabelecer e proteger direitos e garantias fundamentais. O artigo 37, caput’®, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) estipula que somente pode fazer o que a lei permite.
Bandeira de Mello (1989) assim leciona: “implica subordinacao completa do administrador a
lei. Todos os agentes publicos, desde o que lhe ocupe a clspide até o mais modesto deles,
devem ser instrumentos de fiel e docil realizagdo das finalidades normativas.”

Novamente, o principio da legalidade ndo significa que ndo se pode restringir
liberdades basicas dos cidadaos de nenhuma forma. Nossa legislacdo é recheada de exemplos
em que as liberdades bésicas sdo relativizadas, como a prisdo preventiva (BRASIL, 1941),
que restringe o direito de locomocdo, uma das mais importantes liberdades atinentes ao
individuo. Isto, mesmo em nosso ordenamento, inclusive na Constituicdo Federal, existe
protecdo ao direito de ir e vir. Mesmo a vida pode ser suprimida em situacfes especificas,
posto que nosso ordenamento admite que a integridade fisica do ser humano pode ser atingida
na legitima defesa e em Estado de necessidade (BRASIL, 1940). Isso para citar hipdteses de
normalidade institucional, pois em caso de guerra declarada é admitida, inclusive, a pena de
morte.*

Assim, precisa-se abordar a liberdade basica a protecdo contra a opressdo psicoldgica e
a opressao fisica (integridade da pessoa). Nao se pode olvidar todos os casos de privagdo de
liberdade e a submissdo de exames corporais, temas essenciais na analise do processo penal,
mas que também envolvem direito constitucional e direito civil. Como exemplo, pode-se citar
a suposta imposicao do pai a um teste hematol6gico para confirmar ou negar uma paternidade.

O grande dilema é se o corpo humano representa um limite intransponivel, isto €, ndo
se pode utilizar a informac&o genética do acusado em nenhuma hip6tese? Indubitavelmente, a
integridade corporea é uma das fronteiras mais relevantes a atividade estatal. N&o obstante se
deve perguntar se a legislacdo ndo permite nenhuma forma de violagdo do corpo humano,
mesmo que minima? Como ja visto, existem situacdes que o ordenamento permite a atuacao
sobre o corpo humano, como a legitima defesa.

Uma pessoa detida no sistema carcerario brasileiro, ou um detido eu qualquer outro
pais do mundo, certamente, precisara tolerar abalo psicolégico com a situacdo de privagdo de
liberdade. Inclusive, nas prisGes brasileiras, os detidos correm risco real de ter sua integridade
fisica atingida. Mas a prisdo como uma resposta proporcional a alguns tipos de delito quase

ndo é contestada. Como regra geral, apesar de varias medidas contra 0 encarceramento, 0

18 «A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:” (BRASIL, 1988).

9 Artigo 5°, XL VII, alinea a (BRASIL, 1988).
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namero de pessoas detidas s6 aumenta.

John Rawls (2002, p. 144, 150) também busca resolver esse dilema, como ja descrito,
lecionando que uma liberdade bésica deve ter a interpretacdo ampla. Conquanto, essa
interpretacdo nao deve ser irrestrita, infinita. Pelo contrario, a liberdade basica de uma pessoa
deve se harmonizar com a de todos os demais integrantes da sociedade. Um cidad&o ndo pode
sobrepor, perpetuamente, a sua vontade a dos demais. Essa limitacdo permite o
desenvolvimento de uma sociedade justa, igualitaria e, ndo menos importante, pacifica. Os
direitos devem se compatibilizar com deveres, 0 que é essencial para a manutencdo de uma
sociedade coesa e que possibilita o desenvolvimento pessoal de seus integrantes.

Para o autor americano, as diferencas entre integrantes somente devem ser toleradas,
pelo ordenamento, se for para privilegiar os menos favorecidos. E primordial salientar que
quase todas as vitimas da violéncia fisica sdo as pessoas menos favorecidas, visto que pessoas
mais favorecidas vivem e trabalham em locais mais seguros e algumas tém condicGes até de
contratar segurancas.

No caso do exame de (DNA) compulsério, de um lado existe a submissdo dos
suspeitos a alguns procedimentos que causam um desconforto minimo, quando causam; do
outro h& a salvaguarda da integridade fisica e psicolégica de toda a coletividade. Pode-se
evitar a pratica de inimeros crimes violentos, como homicidios e estupros. A legislacdo busca
proteger os investigados durante o processo penal, mas de uma forma geral dispensa pouca ou
nenhuma atencdo as vitimas. O Estado deve proteger todos os seus integrantes, sejam
criminosos, sejam vitimas.

Como ja demonstrado, o ordenamento permite diversas restricdes as liberdades
basicas, inclusive, contra a vida. Outro exemplo comumente citado é a interceptacdo
telefénica (BRASIL, 1996a). Ouvir conversas particulares € uma das formas mais importantes
de invasdo da intimidade de alguém, amplamente admitida pela jurisprudéncia e doutrina.
Dessa forma, esta claro que a legislacdo permite restricdes as liberdades basicas, além de ser
amplamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia. Mas € necessario estabelecer parametros
claros, que permitam controle pelo judiciario, sempre observando principios basicos
amplamente aceitos pela comunidade.

Dessa forma, a protecdo da integridade fisica e psicoldgica de investigados pode ser
restrita de forma ténue, em beneficio da solucdo de uma ampla gama de crimes. Esse teste de
(DNA) auxilia bastante na investigacdo da autoria, garantindo a prote¢cdo da comunidade
como um todo, evitando a reincidéncia de criminosos violentos. Ademais, traz condi¢fes para

que haja a responsabilizacdo e, eventualmente, a reeducacdo do apenado. Do contrario, a
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integridade fisica e psicologica de um numero indeterminado de pessoas é atingida.

Os contrarios, como Guilherme de Almeida Dezem (2008) e Jungen Habermas (2003,
p. 263)%, ao teste de (DNA) compulsério, entendem que passar um cotonete na boca de um
suspeito € mais ofensivo a dignidade humana do que o sofrimento enfrentado pelas vitimas de
estupro e de homicidio.

Por meio de uma interpretacdo que permita a realizagdo do exame, podem-se tomar
decisbes que serdo fundamentadas de um modo que sera aceito, sendo por todos, pela maior
parte da populacdo. Essa percepcéo estd de acordo com o que é defendido por Rawls.

A sociedade atual é um ambiente perigoso, com diferentes formas de ter sua
integridade fisica e psicoldgica atingida. Em cidades superpopulosas, é cada vez mais dificil
identificar criminosos e pessoas com comportamentos suspeitos, posto que nem vizinhos se
conhecem, diferentemente do que ocorria nas comunidades ha algumas décadas, na qual 0s
vizinhos conheciam a vida dos moradores proximos, as vezes melhor do que familiares.

Nessa conjuntura, os cidaddos reclamam de seus governos protecdo estatal.
Atualmente, principalmente no Brasil, o Estado ndo fornece uma protecdo minimamente
adequada. Em algumas comunidades nem a policia consegue adentrar, entdo, como seria
possivel salvaguardar alguém nessa situacdao? Além de todo o sofrimento suportado pelas
vitimas de crimes e seus familiares, surge o problema de a coletividade buscar justica com as
préprias méaos, afinal, o contrato social estabelecido em um Estado de ignorancia coletiva foi
flagrantemente quebrado.

Nesse diapasdo, é essencial que as instituicdes democraticas oferecam respostas
eficientes, sem abolir liberdades basicas do cidaddo. Mas é claro que sera necessaria uma
regulacdo para impedir abusos por parte dos 6rgaos de seguranca publica.

Como ja exposto, paises e tribunais reconhecidamente melhores garantidores dos
direitos humanos que o Brasil, como o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (SANGUINE,

2011)*, admitem intervencdes corporais amparadas pela legislacdo (HADDAD, 2007, p. 216-

20 «Ainda na linha de entendimento habermasiana acerca das concepc¢des de Dworkin, ele esclarece que os
principios juridicos e determinagdes de objetivos politicos do legislador que combinam com tais principios,
pdem a disposi¢do 0s meios argumentativos para se reconstruir o direito vigente. Para desempenho da tarefa de
construcdo de uma ordem juridica na qual se estruturem todos os elementos essenciais para a tomada de decisGes
em casos singulares, é tarefa a ser desempenhada por uma alegoria que concebida como ‘juiz hércules’, que
disporia de um saber ideal acerca de todos os principios e objetivos validos para justificacdo.” (HABERMAS,
2003, p. 263).

2! «considera que o direito a ndo se auto-incriminar concerne principalmente ao respeito & vontade do acusado de
permanecer em siléncio. Estd admitido, em principio, pelo ‘nemo tenetur se detegere’, de maneira que fica fora
do campo de a¢do do privilégio contra a autoincriminagao a utilizagdo no processo de informagdes que, embora
obtidas pela acusagdo com o uso de poderes coercitivos, tenham uma existéncia independente da vontade do
suspeito, como os documentos recolhidos por forca de um mandado judicial. A coleta forcada de amostras
biologicas do imputado, tais como a coleta de sangue, de urina e de tecidos para uma bidpsia ou para exame de
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253). Nao hé resposta pronta e capaz de abarcar todas as hipoteses conflituosas. O Estado ndo
é onipotente, ndo possui um oraculo. Ele precisa utilizar ferramentas legais e proporcionais,
que absorvam novas tecnologias, a fim de atingir um fim maior, a seguranca e a paz publica.
Somente assim se pode aproximar de uma sociedade harmonica que permita a todos o
desenvolvimento de suas potencialidades.

Na sequéncia, sera abordada a teoria da proporcionalidade, de acordo com o que vem

proposto por Robert Alexy.

4.2 A APLICACAO PRATICA DA TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA

A historia humana é permeada por momentos paradoxais, alguns em que houve maior
protecdo dos direitos humanos, outros com ofensas inimaginaveis a essas mesmas liberdades,
como as ocorridas na Segunda Guerra Mundial.

Ademais, ndo hé que se falar em direitos humanos sem respeito a dignidade humana, a
qual pode ser definida como: “defender os seres humanos contra qualquer tipo de coisificagdo
ou de reducdo juridica ou moral de sua humanidade.” (BAEZ et al., 2012, p. 15).

A delimitacdo de um conceito unissono de dignidade humana é extremamente ardua,
apesar de o tema ser enfrentado desde muito antes da era cristd. Os preceitos de paz, de
misericordia e de solidariedade sdo antigos, mas esquecidos em face das primeiras
dificuldades. Entretanto, sem dudvida, todos esses embates permitiram a evolucdo das
dimens@es dos Direitos Humanos. Toda a dificuldade advém das complexidades inerentes a
personalidade humana, pois cada um tem preferéncias distintas. O préprio conceito de
felicidade pode ser bastante distinto dentro de uma mesma comunidade. O que é digno para
uma pessoa pode ndo ser para outra. Por isso, é sempre dificil se estabelecer um conceito
unissono de dignidade humana.

Além disso, para alguns autores (BAEZ et al., 2012, p. 40), no comego 0 conceito de
Dignidade se sobrepde as leis estabelecidas. Assim, deve ser reconhecida pelo Estado, ndo
elaborada. Mas ainda mais dificil do que conceituar é implementar os direitos humanos.

Atualmente, a definicdo de Dignidade Humana se ampliou enormemente, contudo, um

conceito especifico continua sendo dificil, em razdo especificamente das diferencas entre

(DNA), de halito mediante o uso de bafémetro para um motorista suspeito de embriaguez, seriam em principio
legitimas, dado que o material usado na analise forense é obtido com procedimentos minimamente invasivos
(pense-se nas coletas de sangue, cabelos ou tecidos corporais) ou por meio de procedimentos ndo invasivos, mas
que exigem a colaboracdo do imputado (a coleta de urina, de saliva, de padrfes vocais para comparagao, etc.),
desde que os drgdos investigadores se sirvam de métodos respeitosos da dignidade humana e do seu direito a
satide.” (SANGUINE, 2011).
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culturas diversas. Os ocidentais possuem conceitos distintos dos orientais. Com a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948), ap6s a
Segunda Guerra, procurou-se estabelecer uma definicdo, mas existiu forte resisténcia.

A critica a Declaracdo é de que estabelece liberdades por um viés excessivamente
individualista. Essas liberdades sdo genéricas e de dificil concretizacdo. Mesmo apos a
assinatura da Declaragdo Universal, os Estados Unidos compactuaram com a segregacgéo
racial. A resposta dos paises orientais foi o Pacto Civil e Social (BRASIL, 1992), que
procurou estabelecer direitos especificamente. Entretanto, as culturas orientais tém
dificuldades sérias em aceitar manifestacdes sociais.

Parece evidente que a solucdo para essa incerteza, a definicdo dos direitos humanos,
envolve uma abordagem multicultural. E isso € uma necessidade inadiavel, pois apesar da
grande evolucdo do tema, ainda existe muita miséria e desrespeito a pessoa humana em todo o
mundo. Encontramos graves violagdes dos direitos humanos em todo o planeta, inclusive, nos
paises mais privilegiados, € claro que em menor grau.

Dignidade, segundo alguns filésofos, como Kant (2009, p. 134-141), estd intimamente
ligada a autonomia. Dignidade € poder escolher seu destino, especialmente, escolher as leis
que irdo gerir a sua vida. Assim, qualquer conduta que atinja a autonomia também atinge a
dignidade (RECKZIEGEL, 2016, p. 214). Modernamente, entende-se que a autonomia é um
importante elemento, mas ndo o Unico, pois mesmo pessoas sem autonomia tém dignidade,
como, por exemplo, os doentes mentais (SARLET, 2013, p. 23). Autonomia também se
relaciona com a liberdade, mas essa liberdade deve se harmonizar com a liberdade dos demais
integrantes da sociedade. Afinal, direitos absolutos somente podem ser garantidos para uma
Unica pessoa, fazendo com que todos cedam sua autonomia para o cidaddo privilegiado. Dessa
forma, direitos totais ndo se coadunam com Estados democraticos.

Reckziegel (2016, p. 214), em sua obra, Dignidade Humana em Risco: Existe Limite
para as Experiéncias Cientificas?, discute a importancia do consentimento dos participantes
de testes médicos e farmacoldgicos. Esse tema tem importantes reflexos no desenvolvimento
da biotecnologia. Dessa forma, nédo € dificil visualizar reflexos na dignidade humana durante a
extracdo compulsoria em exames de (DNA), posto que a autonomia é limitada.

Hodiernamente, o principio da dignidade humana esta firmemente esculpido logo no

22
l.

inicio de nossa Magna Carta, em seu artigo 1°, inciso I11.““ Ndo apenas na Constituicdo, em

22 «A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios ¢ do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: 11l - a dignidade da pessoa
humana; [...]” (BRASIL, 1988).
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diversos pontos do ordenamento brasileiro a dignidade é inspiracdo, como a Lei Maria da
Penha (BRASIL, 2006), o Estatuto do ldoso (BRASIL, 2003) e o Estatuto do Deficiente
(BRASIL, 2015b). Além disso, a jurisprudéncia também utiliza o conceito genérico de
dignidade humana e de direitos humanos em decisdes de todo o tipo, 0 que dificulta o controle
jurisdicional. O proprio Supremo Tribunal Federal, frequentemente, confunde conceitos e
aplica esses principios de forma desordenada, sem pardmetros claros. A critica da utilizacéo
deles € que se aproximam bastante da arbitrariedade, afastando-se do racionalismo e da
subsuncéo juridica e filosofica, como defende Habermas (2003, p. 263).

N&o somente o Brasil, mas todos os paises, inclusive, os mais autoritarios, como a
Coreia do Norte, proclamam-se respeitadores da Dignidade Humana (REUTERS, 2017). Isto
g, todos os Estados se anunciam defensores dos direitos humanos e da dignidade humana,
mesmo que na pratica estejam distantes disso.

Alguns autores relacionam dignidade com a felicidade (UNGER, 2001). O Estado néo
pode fornecer felicidade para as pessoas, afinal, cada um tem uma definicdo distinta de
felicidade. Dessa forma, cabe a ele proporcionar a todos as condi¢des de alcancar a sua
felicidade, especifica. Essa seria a real funcdo do Estado.

Retornando, definir dignidade humana é um O&bice critico. Fundamentalmente, os
conceitos podem ser distinguidos em Universalistas e Relativistas. O primeiro estabelece que
a dignidade é a mesma em qualquer lugar do mundo, independentemente da cultura. Assim,
ocidentais e orientais teriam um nucleo de direitos que seriam idénticos. Por outro lado, temos
os relativistas, que defendem ndo haver nenhum direito absoluto, tudo depende das
influéncias culturais.

Mas existe um grupo que defende uma ideia mista, junto a esse ntcleo imutavel existe
uma grande por¢do mutavel, de acordo com cada cultura. Assim defendem Narciso Baez et al.
(2012, p. 24), de que a Dignidade deve ser composta por uma parte universal e a outra é
cultural. Na primeira, a parte universal, encontra-se a vida, a integridade fisica, a liberdade e a
igualdade. Essa visdo é mais congruente com um mundo multicultural, como o atual,
principalmente, com o embate entre cristdos ocidentais, arabes mugulmanos e asiaticos. Na
verdade, muito mais do que uma disputa entre crencas, € um embate por mercados.

Contudo, mesmo esse modelo misto ndo soluciona todos os problemas de colisdes de
direitos fundamentais. Pode-se imaginar uma situacdo em que o medico deve escolher entre a
vida do feto e a da mde, um confronto entre direitos iguais e imensamente relevantes. Como
deliberar qual direito a vida deve prevalecer, do filho ou da méae? Outros conflitos tragicos se

apresentam, como o direito a intimidade contra o direito a seguranca publica e a integridade
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fisica da coletividade, ou seja, a possibilidade de compulsar suspeitos a exame de (DNA).

Para solucionar esse duelo determinados autores propdem algumas solugdes. Um deles
é Robert Alexy (2015b), com a sua Teoria da Argumentacdo Juridica. Essa obra representa
uma abertura do sistema juridico ao sistema moral, afastando-se do positivismo puro,
proposto por Hans Kelsen (1999, p. 47). Essa legalidade extrema gerou cenéarios que afetaram
profundamente a dignidade humana, o governo nazista € um exemplo de aplicacdo
inconsequente da lei.

Alexy percebeu que a legalidade € importantissima, uma conquista colossal, resultado
de séculos de evolucdo juridica, mas a legalidade deve ser permeada por elementos
axiologicos. Robert Alexy (2015b, p. 31) busca trazer ordem ao ambiente juridico, criando a
teoria juridica geral dos direitos fundamentais.

A teoria é dogmatica. A dogmatica juridica procura respostas razoaveis para normas
abertas. Na atualidade, as normas sdo abertas a interpretacdo e cabe ao judiciario a ultima
palavra. Na sociedade moderna, uma legislacdo aberta permite abarcar uma série de situacdes
cotidianas que ndo podem ser previstas pelo legislador originario, as lacunas que se
apresentam no caso concreto. Mas, como é realizada essa complementacdo? Quem é
legitimado a estabelecer a interpretagdo preponderante? Quais os critérios utilizados para se
estabelecer o critério preponderante? E possivel estabelecer uma obrigacdo a toda sociedade
por uma maioria momentaneamente estabelecida? Essas sdo apenas algumas questdes que a
teoria da argumentacao juridica procura solucionar (ALEXY, 2015b, p. 36).

O sistema de direitos fundamentais procura enunciados claros e Gteis, que permite a
solucdo de problemas especificos. A resposta oferecida deve poder ser compreendida pela
maior parte da populacdo. Destarte, deve-se buscar uma Teoria Geral que seja elaborada sobre
os direitos fundamentais (ALEXY, 2015b, p. 45). Busca-se, assim, encontrar racionalidade,
afinal, o direito se propGe ldgico. Mas a Idgica pura deve ser utilizada com ponderacao, afinal,
Direito ndo € Matematica, do contrario, os juristas poderiam ser facilmente substituidos por
computadores. Na pratica, a justica ndo e tdo facilmente encontrada, passa por processos
complexos, ouvindo-se as partes e procurando uma solucdo que pode ser justificada e aceita
pela maioria dos cidaddos (ALEXY, 2015b, p. 48).

E bom ressaltar que uma lei escrita pode dar vida a diferentes normas e uma norma
pode ser concebida por varios enunciados legais, o que reforca a importancia da interpretacao,
que permite ajustar o texto ao contexto social (ALEXY, 2015b, p. 54). Friedrich Muller
defende que a lei somente estard completa com a decisdo judicial (ALEXY, 2015b, p. 77).

Mas Alexy aponta que se deve ter cuidado, posto que conceitos excessivamente amplos nédo
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auxiliam a defesa de direitos humanos, apenas atrapalham. Na verdade, a padronizacdo é
bastante Util para avangar na discussdo sobre direitos humanos e dignidade humana (ALEXY,
2015b, p. 60).

Complementando, a administracdo publica ndo possui recursos ilimitados, precisa
priorizar a aplicagdo deles. Dessa forma, uma linguagem clara e um conceito especifico de
direitos humanos podem ser bastante Gteis na op¢do de politicas publicas, 0 que se
convencionou chamar atualmente de escolhas tragicas (BRASIL, 2010). Destarte, a teoria
filoséfica, argumentativa, utilizada para interpretar € importante e o procedimento escolhido
sera referéncia para todas as pessoas. Robert Alexy (2015b, p. 84) apresenta um modelo que
se propde racional.

Alexy também buscou distinguir Regras e Principios, duas espécies de normas
(ALEXY, 2015b, p. 86). Uma das distin¢cGes propostas da conta que 0s principios possuem
uma generalidade muito superior as regras. Outra forma de discernir diz que as regras tém
aplicacdo determinada, enquanto os principios podem ser aplicados para situacdes, inclusive
ndo previstas, quando da criacdo da norma. Mas Alexy (2015b, p. 87) aponta que mesmo com
essas propostas, a diferenciacdo continua dificil.

Nesse diapasdo, o autor propde que a distingdo entre as normas na realidade seja
qualitativa e que os principios sejam aplicados na maior amplitude possivel. Por isso, para
Alexy (2015b, p. 90), os principios sdo chamados de Mandamentos de Otimizacéo.

Por outro lado, as regras, em caso de embate, ndo admitem ponderacdo. Apenas uma
regra deve prevalecer em caso de colisdo, salvo se existir uma clausula de exce¢do. Dworkin
defende que para as regras vale o tudo ou nada (ALEXY, 2015b, p. 92).

Como os principios sdo mandamentos prima facie (ALEXY, 2015b, p. 104), devem se
aplicados na melhor medida possivel. Mas como determinar qual principio deve prevalecer
em cada caso concreto? Para tanto, é necessario realizar um sopesamento, avaliando os prés e
os contras de cada opg¢do. Ou seja, é preciso avaliar os prés e os contras da preponderancia do
principio A e, na sequéncia, 0s pros e os contras do predominio do principio B. O problema
de principios absolutos é de que somente podem ser garantidos a uma Unica pessoa.

Procurando auxiliar na escolha do principio prevalente, o autor alemao apresenta trés
méaximas parciais (ALEXY, 2015b, p. 117): Adequacéo, que significa aptidao para atingir 0s
objetivos propostos, ou seja, o posicionamento escolhido protegera o bem juridico tutelado; a
necessidade, que sugere que ndo existe uma maneira menos gravosa de atingir 0 mesmo
objetivo. Como ensina Jellinek (apud LEAL, 2007): “Nao se abatem pardais com canhdes.”

Apesar de algumas medidas serem eficazes, sdo completamente desproporcionais.
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Complementando, tem-se a proporcionalidade em sentido estrito, que basicamente avalia os
beneficios e os prejuizos das medidas, isto €, a ponderacdo entre os 6nus e os bonus.

A critica ao sopesamento de valores é que a teoria seria uma forma de se esconder do
decisionismo judicial, abrindo as portas ao subjetivismo. Esse subjetivismo se aproxima
perigosamente de decisdes arbitrarias, permitindo decisbes completamente alheias a
legislacdo, a qual é editada pelos representantes do povo e apenas estes tém legitimidade para
impor normas abstratas para toda a populacdo. Em resposta, Alexy (2015b, p. 165) alega que
se pode estabelecer distin¢des claras: Decisionismo — a horma é escolhida de uma forma néo
racional; e Fundamentado — o processo mental que € utilizado para se encontrar a resposta
pode ser racionalmente observado e justificado.

Complementando, apesar de Alexy (2015b, p. 251) estudar principalmente 0s
principios, ele deixa claro que regras e principios se complementam, algumas normas se
expressam por regras, outras por principios. As duas espécies normativas devem coexistir,
cada qual abordando uma &rea do ordenamento juridico.

Na sequéncia, Robert Alexy (2015b, p. 229) expde: “Se todos forem absolutamente
livres, voltamos ao Estado de natureza.” O autor declara que os direitos fundamentais ndo sdo
definitivos, sdo na verdade direito prima facie (ALEXY, 2015b, p. 277). Portanto, eles s&o
restringiveis, desde que seja compativel com a Constituicdo. O professor alemao lembra que a
protecdo ilimitada ndo é a intencdo de qualquer Estado Democréatico de Direito (ALEXY,
2015b, p. 300). Na verdade, é dificil pressupor qualquer sociedade em que existam direitos
absolutos, pois afeta a harmonia e a paz social. Haberle declara que os direitos sdo carentes de
restricdo legal e configuracéo legal, eles somente atingem toda a sua potencialidade quando
harmonizado com outros direitos, em um ordenamento juridico sadio (ALEXY, 2015b, p.
333).

A teoria da argumentacdo juridica ndo permite uma solucdo para todos os casos, mas
busca uma argumentacdo, apenas trazer uma argumentacao légico-racional para solugdo de
conflitos entre Direitos Fundamentais (ALEXY, 2015b, p. 574). Afinal, decisdes judiciais
prolatadas devem ndo apenas ser justas, mas parecer justas para a sociedade, devem possuir
um procedimento cognoscivel. Do contrario, a decisdo se aproxima da arbitrariedade.

Mas essa teoria ndo é uma unanimidade. Existem criticas importantes. Jungen
Habermas (1997, p. 288) afirma que com essa teoria o julgador néo se liga a nada, novamente
apontando a preocupacgdo com a discricionariedade. A legalidade possui diversas falhas, mas
foi uma grande conquista histdrica, no sentido do Estado de direito, uma vez que protege 0s

cidad&os da vontade despotica e abusiva de um governante.
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O autor aleméo, Robert Alexy (2015b, p. 582), afirma, com raz&o, que o legislador,
representante democratico que tem competéncia para impor condutas a toda a sociedade, ndo
consegue regular todos os comportamentos sociais. Assim, uma margem para 0 magistrado
decidir € sempre necessaria. O sopesamento dos principios permite uma analise racional e
plausivel de cada decisdo (ALEXY, 2015b, p. 599).

Alexy (2015b, 626) defende que quanto mais um direito é restrito, mais a violagdo se
aproxima do seu cerne, mais dificil sera a ponderacdo desse direito, devendo entdo ser
protegido. Essa € a solucdo empregada e utilizada para decisdes mais complexas. O préprio
Alexy admite que sua teoria ndo é absoluta, mas extremamente Util para os problemas
contemporaneos e complexos.

O terceiro milénio é marcado por gigantescos e novissimos desafios ao direito. O
legislador ndo consegue acompanhar todas as inovacdes. Mas, sem divida, muitas dessas
descobertas exigem regulamentacéo.

Uma area que certamente demanda atencdo especial do parlamento é a biologia, que
vem avancando a passos largos, com temas como clonagem, bioengenharia e os testes que
permitem a exploracdo do (DNA). A propria midia ndo da a devida atencdo ao tema. Essa
area também envolve muitas discussGes morais e éticas. Basta um pequeno fragmento de
(DNA), para identificar uma pessoa. Essas provas podem ser utilizadas nas seguintes

situacoes:

a) para determinacdo da paternidade biol6gica e outras formas de parentesco. Com 0s
avancos no processo de identificacdo, € possivel identificar o genitor sem precisar do
material genético da mae;

b) a identificacdo de pessoas em procedimentos penais. Aqui Sse compara 0 Vestigio
encontrado no local da prova com o suspeito;

c) a identificacio de individuos post-mortem. Comparando o Acido Desoxirribonucleico
((DNA)) do falecido com as informacg6es constantes no banco de dados (SANCHEZ,
2003, p. 88).

Mas o que se afirma, com razdo, € que a pessoa deve comandar o que deve ocorrer
com seus dados. Afinal, essas informagfes possuem interesse ndo somente para o direito, em
processos criminais e civis, mas um valor econ6mico, mormente para a inddstria médica e
farmacéutica. Assim, € preciso regular, preferencialmente por lei em sentido estrito, a respeito

de como podem ser utilizadas essas informacdes (SANCHEZ, 2003, p. 91).
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Entretanto, outra temética importantissima se refere a possibilidade ou ndo da
realizacdo compulsoria de testes em processos criminais (HADDAD, 2008, p. 220). Outro
ponto relevante é quanto a confiabilidade dos testes de (DNA), especialmente, nos Estados
Unidos, onde ele é abundantemente empregado (ABRAMS; GARRETT, 2015, p. 772). Os
autores contrarios a realizacdo compulsoria do exame questionam quais oportunidades
justificam a execucdo do teste e, também, por quanto tempo a informacéo genética pode ser
mantida em banco de dados. De um modo geral, a confiabilidade do teste de (DNA) depende
principalmente da forma que as amostras sdo manipuladas.

O Comité Internacional de Bioética da UNESCO (2001) elaborou a Declaragdo
Universal sobre o0 Genoma Humano e os Direitos Humanos. A declaragdo anuncia que o
genoma humana é patrimbnio da humanidade. Sendo patriménio da humanidade, essas
informacBes ndo devem ser apropriadas por pessoas ou por interesses particulares
(SANCHEZ, 2003, p. 91). Dessa forma, nédo é dificil que a utilizacdo em processos judiciais,
especialmente criminais, ndo seria ofensa a esse ditame, posto que o interesse publico é
evidente.

Como ja apontado anteriormente, os bancos de dados com informacdo genética podem
ser de duas espécies: 0s prognosticos, que buscam caracteristicas especificas nos genes,
especialmente para diagnosticar doencas; os de identificacdo sdo normalmente utilizados em
arquivos policiais. Em ambos, por serem informacdes extremamente sensiveis, exigem uma
regulamentacdo rigorosa, preferencialmente, emanada dos legisladores, representantes do
povo (SANCHEZ, 2003, p. 96).

Por intermédio dos Bancos de Dados de (DNA) podem ser realizados estudos
estatisticos populacionais e as informacfes podem ser utilizadas em investigacdes policiais e
no descobrimento de pessoas desaparecidas. A legislacdo espanhola, por exemplo, ndo esta
adequadamente equipada para lidar com o tema, principalmente, quando o conhecimento é
empregado com fins policiais. Por exemplo, ndo estabelece o que e por quanto tempo a
informacao sobre genoma deve ser armazenada (SANCHEZ, 2003, p. 98).

Assim, pode-se verificar que diversos paises ocidentais, como exposto anteriormente,
reconhecidos por respeitarem os direitos humanos, realizam o exame compulsorio de (DNA)
em pessoas suspeitas ou condenadas por crimes (HADDAD, 2007, p. 220). Mas, novamente,
€ preciso parametros seguros para balizar a obrigatoriedade.

Por meio desses paradigmas, é possivel realizar procedimentos que representem uma
pequena restricdo ao direito a intimidade e & autodeterminacdo, garantindo, em troca, um

incremento consideravel na segurancga coletiva. Através do diagnostico advindo do exame de
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(DNA) podem-se prevenir doencgas hereditarias e encontrar com rapidez e um alto grau de
certeza 0s responsaveis por crimes violentos, como o estupro, evitando que esses delitos se
repitam, fazendo novas vitimas.

A extracdo compulsoria de (DNA) de suspeitos de crimes graves e violentos encontra-
se em harmonia com um sistema garantidor dos direitos humanos, segundo a teoria da
argumentacdo juridica de Alexy. Ela é adequada, pois protege a sociedade, reduzindo o tempo
de solucdo de crimes e aumentando consideravelmente a chance de encontrar o real
responsavel pela infracdo penal. Essa lei é também necessaria, pois inexiste alternativa similar
a ser utilizada.

Finalmente, a norma é proporcional em sentido estrito, uma vez que representa uma
ofensa infima a dignidade do condenado ou investigado, menor que procedimentos
atualmente ja empregados, como a extracdo de impressdo digital e a prisdo preventiva. Sdo
instrumentos de processo penal muito mais invasivos que a extracdo de (DNA), que
simplesmente utiliza um cotonete para coletar a saliva na boca.

Ja foi apresentado que nenhum direito pode ser considerado absoluto. Mesmo o direito
a vida € relativizado na prépria Constituicdo Federal, em seu artigo 5° (BRASIL, 1988). O
ordenamento brasileiro admite aborto e homicidio, como na legitima defesa e no Estado de
necessidade (BRASIL, 1940). Essas limitacbes sdo consideravelmente mais gravosas ao
suspeito que o exame de (DNA), mesmo assim aquelas sdo permitidas e este ndo. A sociedade
deve estar preparada para absorver novas tecnologias, que surgem normalmente com a
evolucdo de uma sociedade democratica e madura. E necessario saber resolver problemas que
até ha pouco tempo ndo existiam e ndo eram previsiveis. Portanto, 0 emprego de novos
instrumentos, de forma regrada, possibilita um salto de efetividade dos 6rgéos estatais, dentro
de um ordenamento que ndao somente respeita, mas promove o0s direitos humanos, mormente a
dignidade humana.

Simplesmente ignorar avancos tecnoldgicos ndo é uma opc¢do razoavel. Além disso,
paises europeus e até a Unesco reconhecem a possibilidade de utilizagdo de dados genéticos
por entidades publicas e privadas, desde que de forma regrada e com vistas a finalidade
pUblica, como j& demonstrado anteriormente.?* Deve-se sempre buscar o bem comum, no de
uma pessoa ou de uma instituigdo privada.

Destarte, o legislador, precedido de um amplo debate, precisa acompanhar essas
transformac0es, apontando 0s pardmetros corretos e seguros em que se permita a atuagdo

estatal em prol da sociedade, bem como a protecdo dos cidaddos e seus direitos. Somente

2 Tabelas anexas.
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assim se podera resguardar a dignidade humana e os direitos a intimidade e & privacidade,
desenvolvidos durante milénios de historia pela sociedade como um todo, sem abandonar as
vitimas da criminalidade a propria sorte. O que foi estabelecido pelas geracdes anteriores €
notavel e indispensavel, mas de forma alguma imutavel, é um edificio em constante

construcgéo.

4.3 A LEI 12.654/12 A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

A Lei n. 12.654%, de 28 de maio de 2012, trouxe o conhecimento advindo do estudo
do genoma humano, com todas as suas possibilidades, para o processo penal moderno. Como
apresentado, paises mais desenvolvidos tecnologicamente, como Estados Unidos e Europa,
utilizam esses conhecimentos desde o inicio da década de 1980. O primeiro caso registrado
foi na Inglaterra, como j& demonstrado no primeiro capitulo.

O legislador nacional encontra-se hd décadas atrasado diante da realidade pratica.
Apesar do atraso, € um passo necessario, pois a legislacdo deve continuar a ser aprimorada.

Essa legislacdo trata especificamente da formacdo de banco de dados, que pode auxiliar na

24 «Art. 1° O art. 5° da Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a vigorar acrescido do seguinte paragrafo
nico: [...]

Art. 5°[...]

Paragrafo unico. Na hipotese do inciso IV do art. 30, a identificagdo criminal podera incluir a coleta de material
biologico para a obtengdo do perfil genético.” (NR)

Art. 2° A Lei n. 12.037, de 1° de outubro de 2009, passa a vigorar acrescida dos seguintes artigos:

“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 informacBes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo poderdo revelar tragos
somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinacdo 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 utilizacdo para fins diversos dos previstos nesta Lei
ou em deciséo judicial.

§ 3° As informagGes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser consignadas em laudo
pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado.”

“Art. 7°-A. A excluséo dos perfis genéticos dos bancos de dados ocorrera no término do prazo estabelecido em
lei para a prescri¢éo do delito.”

“Art. 7°-B. A identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados sigiloso, conforme
regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo.”

Art. 3° A Lei n. 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugéo Penal, passa a vigorar acrescida do seguinte art.
9°%-A:

“Art. 9°-A. Os condenados por crime praticado, dolosamente, com violéncia de natureza grave contra pessoa, ou
por qualquer dos crimes previstos no art. 10 da Lei no 8.072, de 25 de julho de 1990, serdo submetidos,
obrigatoriamente, a identificacdo do perfil genético, mediante extragdo de (DNA) - acido desoxirribonucleico,
por técnica adequada e indolor.

§ 1° A identificagdo do perfil genético sera armazenada em banco de dados sigiloso, conforme regulamento a ser
expedido pelo Poder Executivo.

§ 2° A autoridade policial, federal ou estadual, podera requerer ao juiz competente, no caso de inquérito
instaurado, o acesso ao banco de dados de identificagdo de perfil genético.”
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solucdo de inumeros delitos.

Podem-se realizar enormes debates a respeito da utilizacdo dos bancos de dados
genéticos e da sua manutencao por 6rgdos publicos. Existem criticos, como ja apresentados,
contrarios a submissdo compulsoria ao exame, por ofensa a intimidade do investigado e ao
principio da ndo producdo de prova contra si mesmo. Serd que esse dispositivo legal
realmente ofende a dignidade humana? Qual a diferenca desse banco de dados genético para
aquele mantido com as impressdes digitais de todos os cidaddos, realizados desde a infancia
de toda a populacdo? Esse procedimento, arquivo com impressdes digitais, foi instituido no
Brasil no inicio do século XX (PAPILOSCOPIA, 2001) e as informacfes sdo mantidas
indefinidamente. Esses arquivos publicos ja ajudaram a identificar incontaveis pessoas vivas e
mortas, inclusive, retirando inocentes da cadeia (CABETTE, 2009). O reconhecimento civil,
por meio da carteira de identidade, ocorre normalmente muito antes dos dezoito anos. Apesar
disso, ndo existe discusséo sobre a legalidade ou a constitucionalidade dessa identificacao.

A discussdo legislativa que acompanhou a edicdo do projeto de lei é bastante
elucidativa. Os argumentos utilizados pelos parlamentares se aproximam bastante dos aqui
expostos. O relator, deputado Vicente Candido (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011), em
sua fundamentacdo, aduz sobre um processo ja& em andamento no Brasil, devendo ser
formado, em breve, um banco nacional de perfis de (DNA), para auxiliar nas investigacGes de
crimes praticados com violéncia. Foram anexados a esse projeto de lei diversos outros
projetos de lei sobre o tema, especificamente, os que tratam de crimes sexuais, como a
pedofilia, claramente buscando proteger as mulheres, criancas e adolescentes, ou seja, grupos
vulneraveis.

Ademais, o projeto foi analisado pela Comissédo de Constituicdo e Justica da Camara.
Nesse diapasdo, ndo foram observados quaisquer vicios de constitucionalidade, juridicidade
ou de técnica legislativa. O relator também se utilizou do trabalho realizado pelo Juiz Federal
Carlos Henrique Borlido Haddad (2007). O magistrado, em sua obra, lembra que embora o
exame compulsorio seja uma inovacao processual penal, ndo é uma revolucao legislativa,
visto que existem restricbes muito mais severas a bens juridicos individuais hd muito tempo.
Exemplificando, pode citar as privagdes da liberdade dos réus durante o processo penal, e
mesmo antes disso, durante o inquérito policial. Outras espécies de restricbes sdo as
interceptacdes telefénicas, ou entdo a quebra de sigilo bancéario e financeiro. O autor aponta
que, indiscutivelmente, essas medidas sdo significativamente mais lesivas a intimidade do réu
do que a colheita de material orgénico. Essa colheita pode ocorrer com a simples utilizagdo de

um cotonete na boca do investigado. Ndo o submete a nenhum sofrimento e a coleta ndo dura
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mais de um segundo. N&o tem, dessa forma, nenhum carater invasivo. Aqui € importante
ressaltar que, em alguns casos, nossa constituicdo admite inclusive a pena de morte, se houver
declaracdo de guerra. Desse modo, a cultura de intangibilidade absoluta do investigado é uma
falacia, nossa legislacdo ja restringe direitos humanos, de forma totalmente justificavel.
Haddad destaca que o (DNA) compulsério é empregado em paises que utilizam tanto o
sistema de civil law quanto de common law, sendo efetivamente empregado na resolucgéo de
diversos crimes, ndo sO la, mas no Brasil também, como demonstrado no inicio da
dissertacdo. Embora ocorra a restricdo de alguns direitos tutelados, ndo suprime
completamente os direitos do investigado.

O magistrado federal, Haddad, lembra que o teste de (DNA) compulsorio nao integrou
0 processo penal ainda, pois depende de lei especifica, que estabeleca as hipdteses possiveis,
além de apontar a forma de coleta. Como apresentado, atualmente, em razao da falta de lei,
apenas € possivel a extracdo de material genético com o consentimento do investigado,
segundo o autor. Aos condenados, a compulsoriedade advém da agora em analise. O
magistrado federal também pontua que a regulamentacdo das intervencdes corporais
compulsorias deve se guiar pela proporcionalidade, ponderando a intimidade do investigado
versus a necessidade de esclarecimentos dos fatos. Dessa forma, o exame de (DNA) permite a
confeccdo de decisdes mais seguras e justas que as provas testemunhais, pois se fundam em
provas cientificas irrefutaveis, desde que ndo tenha sido manipulado.

O relatorio legislativo também cita o parecer do Diretor Técnico-Cientifico da Policia
Federal, Paulo Roberto Fagundes. Ele diz que o (DNA) ja esta sendo utilizado como
instrumento de identificacdo por laboratérios no Brasil. Contudo, para utilizacdo da
informacdo genética seré necessaria a formagdo de Banco de Dados de (DNA) Criminal, com
perfis encontrados em cenas de crimes, a fim de comparar com possiveis suspeitos. 1sso
permitira imputar autoria com grande grau de certeza. Novamente, surge a necessidade de se
estabelecer parametros legais para a formacgdo e a utilizacdo desses bancos de dados de
(DNA) criminal.

Segundo o relator, deputado Vicente Candido, os condenados por crime de natureza
grave contra a pessoa ou previstos no artigo 1° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990, devem
ser submetidos compulsoriamente a identificacdo do perfil genético, por técnica adequada e
indolor.

Assim, foi aprovado o projeto de lei com o artigo 9° inserido na lei de execucOes
penais. Ao final, o relator reconheceu a existéncia de lesdo a bens juridicos como privacidade

e como intimidade, no caso de submissdo compulsoria ao exame de (DNA) e o
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armazenamento de dados genéticos (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2012). Entretanto, 0s
danos sdo insignificantes se confrontados com outros procedimentos ja adotados no Cédigo
de Processo Penal, como a prisdo temporaria e a prisdo preventiva. Analisando a questdo sob
0 prisma do principio da proporcionalidade, observa-se que € justificavel a aplicacdo do
exame compulsorio e do banco de dados, pois 0s beneficios advindos sdo muito superiores ao
onus gerado.

Portanto, a Lei n. 12.654/12 esta de acordo com os dispositivos constitucionais, apesar
de aparentemente entrar em embate com alguns dispositivos da Magna Carta, como a
privacidade e a intimidade (artigo 5° inciso X). A lei estd conforme os principios
constitucionais: unidade da constituicdo (CANOTILHO, 1997, p. 1207)®°, harmonizacdo
constitucional®® e méxima efetividade da constituicdo (CANOTILHO, 1997, p. 1208).%’

Dessa forma, a resposta € de que a Constituicdo é um documento complexo e precisa
ser analisada de forma global. N&o é possivel estudar o documento maior estabelecendo um
unico dispositivo como baluarte absoluto a ser protegido de forma inconsequente. A analise
precisa considerar todos os temas de forma Unica, harménica, dando maxima efetividade a
constituicdo de uma forma ampla, ndo focando em um dnico inciso apenas.

E claro que nem todos os mandamentos constitucionais sdo igualmente relevantes, mas
néo se pode sobrepor apenas um acima de todos os demais. Especialmente, quando se analisa
a dignidade humana, a qual pode ser expressa e protegida por diferentes aspectos. Assim, a
dignidade humana pode ser favorecida por intermédio da intimidade e da privacidade, mas
também por meio da seguranca publica e da integridade fisica. Destarte, diferentes aspectos
devem ser abordados.

Portanto, a realizacdo compulséria dos exames e a manutencdo de banco de dados
podem ser concretizadas sem ofender a Magna Carta. A formacdo do banco de dados sera

extremamente Util em um namero enorme de delitos graves.

2> «o principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constituicdo na sua globalidade e a procurar

harmonizar os espacos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a concretizar (ex: principio do Estado
de Direito e principio democratico, principio unitario e principio de autonomia regional e local). Dai que o
intérprete deve sempre considerar as normas constitucionais ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim
como preceitos integrados num sistema interno unitario de normas e principios.” (CANOTILHO, 1997, p. 1207).
% «conhecido por principio da concordancia prética, é utilizado para estabelecer o alcance e os limites dos bens
protegidos pelo Texto Maior, para que todos tenham a sua porgao correta de eficacia, sem a prevaléncia de um
interesse sobre o outro de modo a evitar o aniquilamento de algum deles (ponderagdo de bens). Este principio
esta diretamente relacionado ao principio da unidade da Constituicdo.” (MORAES DA SILVA, 2018).

27«3 yma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio operativo
em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade
das normas programaticas (Thoma), € hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de
duvidas deve preferir-se a interpretagio que reconhega maior eficicia aos direitos fundamentais).”
(CANOTILHO, 1997, p. 1208).
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No proximo topico serd proposto um passo além, uma lei que dara aval legislativo
para a realizacdo de exames, mesmo durante a investigagdo criminal, inclusive, de forma

compulsoria.

4.4 SEGURANCA PUBLICA VERSUS INTIMIDADE DO SUSPEITO

Apesar de representar um importante avanco legislativo, a Lei n. 12.654/12 apenas
permite a execucdo de testes genéticos em condenados. Entretanto, chegou a hora de avancar,
permitindo a realizacdo dos exames também em investigados, inclusive, durante o inquérito
policial.

Como demonstrado, a ponderacdo de valores é medida que se impde no caso em
concreto, para justificar a realizacdo de exames compulsorios, ndo apenas em condenados,
como também em suspeitos dos crimes mais graves.

Nas tabelas anexas nesta dissertacdo € possivel observar que a maioria dos Estados
ocidentais mantém um banco de dados genéticos com finalidade criminal: Austria, Bélgica,
Croéacia, Dinamarca, Finlandia, Alemanha, Holanda, Noruega, Irlanda do Norte, Escécia,
Eslovaquia, Eslovénia, Suécia, Suica e Inglaterra. Esses paises sdo conhecidos por honrar 0s
compromissos relativos a direitos humanos, demonstrando que a manutencdo de banco de
dados é medida razoavel, adequada e eficiente para a solucdo dos crimes mais graves de sua
legislacdo, que afetam a integridade fisica e psicoldgica, além da liberdade sexual das vitimas.

Ademais, é também possivel verificar que nos paises, como Alemanha, Austria,
Dinamarca, Escocia, Eslovaquia, Esténia, Finlandia, Franca, Holanda, Hungria, Irlanda do
Norte, Pol6nia, Reino Unido, Republica Tcheca, Suécia, Suica e Ucrania, ha informacdes
genéticas, inclusive, de suspeitos, em crimes especificos.

Desses paises, diversos possuem legislacdo singular sobre a manutencdo de banco de
dados: Austria, Bélgica, Dinamarca, Espanha, Estonia, Finlandia, Franca, Grécia, Holanda,
Irlanda, Islandia, Italia, Letonia, Noruega, Portugal, Reino Unido, Suécia, Suica e, até mesmo,
0 Conselho da Europa (recomendacdes e resolucdes).

Os Estados Unidos, como ja exposto, ndo apenas possuem o maior banco de dados
genéticos do planeta, como admitem amplamente a submissdo compulsoria ao teste de
(DNA). Nesse pais, cada Estado pode ter legislacdo especifica sobre o tema. A suprema corte
americana admite exames corporais obrigatérios desde 1966, no caso Schmenber v. California
(SUPREME COURT, 1966), para determinar se um motorista esta dirigindo embriagado. A

corte americana declarou que a extracdo forcada de sangue nédo ofende o direito ao siléncio,
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protegido pela quinta emenda. Os perigos que um motorista embriagado representa para a
populacéo justificam o exame compulsorio.

Diversamente do que € amplamente aceito por paises ocidentais com ideais e valores
similares aos brasileiros, o Supremo Tribunal Federal, atualmente, entende que nédo € possivel
a realizacdo compulsoria do exame de (DNA), em nenhuma hip6tese. Mesmo no caso da atriz
mexicana, G. T. (BRASIL, 2002b), que acusou injustamente policiais federais de estupro, a
corte ndo permitiu 0 exame genético compulsorio, que seria somente a utilizacdo de um
cotonete na boca do recém-nascido, resultado do crime sexual ficticio. Esse procedimento é
absolutamente seguro e indolor, mesmo a um recém-nascido. Nesse caso em particular, foi
utilizada a placenta para realizar o teste, visto que seria descartada.

De um lado encontra-se o dever das autoridades policiais garantirem a integridade
fisica e psicologica dos cidaddaos. Como desenvolvido no capitulo anterior, a seguranca
publica da populacdo ndo é um direito subalterno, insignificante. A vida, a integridade fisica e
a liberdade sexual da populacdo devem ser protegidas pelo Estado constituido. Se a
administracdo publica ndo consegue proteger de forma satisfatéria nem a vida de seus
cidadaos, todas as instituicbes podem ser questionadas pela populacao.

Do outro lado, existe o direito a intimidade dos investigados e dos condenados. A
informacdo genética das pessoas representa uma das esferas mais internas do individuo,
contendo informagdes que até seu titular desconhece. Por meio dos dados genéticos, como
visto, é possivel identificar, com altissimo grau de precisdo, uma pessoa.

Ademais, seria possivel, em tese, vislumbrar ofensa ao direito ao siléncio, também
descrito de ndo produzir prova contra si mesmo, que, como Visto anteriormente, possui uma
abrangéncia desmedida no Brasil, impedindo qualquer exame compulsério no corpo humano.

O direito ao siléncio é a resposta democratica a tortura, instrumento processual
medieval que buscava obter a verdade em um procedimento judicial. A tortura foi abandonada
modernamente, ndo apenas pela ofensa a dignidade humana, mas pela inutilidade do método.
Um individuo submetido a tortura confessa qualquer coisa para o martirio acabar, ter fim, seja
verdade ou néo.

No caso concreto, em gque ha confronto de direitos fundamentais de igual magnitude, a
teoria da proporcionalidade contribui para a solu¢do do dilema. Assim, de acordo com uma
ponderacdo de valores proposta por Robert Alexy, pode-se encontrar uma solugcdo para esse
labirinto dogmatico juridico.

Dessa forma, € possivel vislumbrar o atendimento da adequagdo do exame de (DNA),

pois € eficaz para elucidar até os crimes mais complexos, se 0 autor deixar qualquer tipo de
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tecido corporal no local dos fatos.

Também se encontra explicita a necessidade, pois a solu¢do de diversos dos crimes
violentos ndo pode ocorrer de outra forma, esse € 0 Gnico recurso. Para tornar a situacao ainda
mais dramatica, foram quase 60 mil homicidios em 2017 (CAESER; REIS, 2018), é uma
guerra ndo declarada e que a sociedade exige solugéo.

Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito significa que os beneficios
advindos superam a suposta lesdo ao bem juridico. No caso concreto, a elucidacdo de um
estupro, submetendo um ser humano compulsoriamente ao exame de (DNA),
responsabilizando o verdadeiro autor do crime e preservando a seguranga de novas possiveis
vitimas, tem preponderancia sobre a obrigatoriedade de suportar um cotonete na boca por um
segundo. Essa é uma interpretacdo razoavel e condizente com um Estado democratico de
direito que respeita todos os seus cidadaos.

O ordenamento brasileiro admite uma série de medidas que representam uma ameaca
muito maior & dignidade humana, com aval da doutrina e da jurisprudéncia dominante.
Podem-se citar, como exemplos, as prisdes em flagrante, provisoria e preventiva, a
identificacdo criminal e civil por impressdes digitais, a interceptacdo telefénica, a quebra de
sigilo bancario e fiscal, busca e apreensdo pessoal e em residéncia, entre outras.

N&o se pode esquecer que os diplomas internacionais dos direitos humanos foram
redigidos em resposta aos horrores da Segunda guerra, quando pessoas eram mortas apenas
pela etnia e religido. Homens, mulheres e criancas perderam suas vidas em camaras de gas e
foram utilizados em experiéncias médicas macabras. Pessoas foram mortas de forma
industrial, independentemente de serem ou ndo combatentes.

Normas internacionais e nacionais no pés-guerra foram resultado das milhdes de
vitimas, suas mortes bradam para que as civilizaces que se apregoam modernas ndo
permitam que esses comportamentos vis e despreziveis voltem a ocorrer. A protecdo da
dignidade humana, no pos-segunda guerra, tinha em vista as condutas aterradoras que
antecederam.

As medidas propostas sdo a utilizacdo de um cotonete na boca ou de uma pequena
guantidade de sangue, as duas ndo representam nenhum risco a saude humana e a primeira
hipotese é completamente indolor.

Dessa forma, as providéncias propostas nao representam ofensa a intimidade e a
dignidade humana ou, diante de uma interpretagdo marcadamente garantista, a lesdo a esses
direitos fundamentais seria insignificante, infinitamente menor do que os beneficios advindos

da elucidacéo de um crime hediondo.
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O desespero e 0s horrores que as vitimas dos regimes totalitarios enfrentaram no
principio do século XX, de nenhuma forma se equiparam ao que é encarado por um suspeito
submetido a exame de (DNA). Essa equiparacdo, por si, € uma ofensa ao martirio dos que
morreram no holocausto.

Uma lei ndo esta apenas subordinada a uma adequacdo formal, ela precisa também se
curvar materialmente diante da Constituicdo. E isso ocorre em caso de exame de (DNA)
compulsorio de suspeitos de crimes graves.

Ja foi demonstrado anteriormente que esses bancos de dados publicos, com as
informacdes genéticas, serdo mantidos pelos 6rgdos de pericia estaduais sob a coordenacéo da
pericia criminal da policia federal. Assim, é clara a atengdo dada pelo legislador e pelos
Orgaos estatais a operacionalizacdo, ao armazenamento e a utilizacdo das informacdes.

Desse modo, ndo ha dbice na Constituicdo brasileira, nos diplomas internacionais
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)® e na dogmatica dos direitos
humanos a realizagdo obrigatoria de exames de (DNA) em suspeitos de crimes violentos. Nao
obstante, pelas importantes consequéncias praticas e juridicas que o teste compulsério
representa é necessaria uma regulamentacdo legal (ANDRADE, 1992, p. 22). Ademais, a
prépria Constituicdo estabelece que o cidaddo somente pode ser obrigado a fazer algo que ndo
queira por determinacdo legal expressa (BRASIL, 1988).

A manipulacdo das informagdes genéticas € uma realidade, a administracdo publica
ndo pode apenas ignorar esse fato tecnolégico. No entanto, é salutar que sejam tomadas
medidas para controlar as consequéncias negativas que possam, em tese, advir. Casabona
(1999, p. 122) se posiciona a respeito: “a atitude do jurista devera ser expectante e aberta,
disposta a reconsiderar suas formulacBes a luz das inovagdes cientificas e tecnolégicas,
sempre a servico do ser humano.”

N&o sdo necessarias penas mais duras para melhorar a seguranca publica, como
sugerem muitos legisladores. Contudo, é primordial que exista uma persecucao penal efetiva.
N&o é o tamanho da pena que inibe a criminalidade, mas a certeza da responsabilizacédo
(BECCARIA, 2001). Mas é indispensavel e urgente um processo penal mais agil e eficiente,
com medidas como aqui propostas.

Reforgando, a suposta leséo a intimidade sera minima, um cotonete na boca, e o ganho

resultante seré colossal, permitindo retirar de circulagdo 0s criminosos perigosissimos, como

%8 <« Qs direitos de cada pessoa sio limitados pelos direitos dos demais, pela seguranga de todos e pelas justas
exigéncias do bem comum, numa sociedade democratica.” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1969).
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estupradores e homicidas.
Finalmente, no Gltimo item, serd apresentada uma proposta legislativa, de uma forma
que venha regular essa nova atividade processual penal, sem ofender a dignidade dos

investigados.

4.5 PROJETO DE LEI, PARAMETROS PARA A REALIZACAO COMPULSORIA DE
EXAME DE (DNA) PRESERVANDO A DIGNIDADE HUMANA

Esta dissertacdo propde a realizacdo compulséria de teste de (DNA) em suspeitos de
determinados crimes. Ademais, também seria interessante defender a manutencdo dos dados
genéticos indefinidamente, mas este ndo € o foco do trabalho.

Contudo, a realizacdo do teste ndo deve ser indiscriminada. Ela precisa ser regrada,
especialmente, por lei em sentido formal, emanada pelos legisladores, representantes
democréticos da coletividade, nos moldes do que ocorre com a interceptacgdo telefonica (Lei n.
9.296/96).

Como visto anteriormente e nos documentos anexos, diversos paises ja legislaram a
respeito da extracdo do material genético e da manutencéo de banco de dados. O Brasil deve
seguir pelo mesma vereda. A nova legislacdo deve prescrever as hipoteses em que o0 exame
pode ser determinado pelo magistrado, deixando explicitos os direitos e as prerrogativas dos
investigados. E também importante dispor sobre as formas de preservar o sigilo das
informacdes.

O crivo judicial, diante da manifestacdo do Ministério Publico, evitara arbitrariedades
por parte dos agentes da seguranca publica ou terceiros, utilizando a medida como ultima
ratio.

Nesse sentido, ndo basta apontar um problema, é necessario recomendar solucbes

vidveis, que possam auxiliar na resposta dos dilemas modernos.

Quadro 1 — Proposta legislativa

Proposta legislativa:

Art. 1° A extracdo compulsoria de material genético podera ser autorizada, nos crimes praticados com
violéncia de natureza grave contra a pessoa, para prova em investigacdo criminal e em instrucéo
processual penal, observard o disposto nesta lei e dependera de ordem do juiz competente da acdo

principal, sob segredo de justica, quando cumulativamente:

a —a prova ndo puder ser feita por outros meios;

b — o fato investigado constituir infragdo penal punida com pena de recluséo.
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Paragrafo 1°:; A extracdo deve ser realizada de forma adequada e indolor.

Paragrafo 2°: 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.

Paragrafo 3°: As informagdes genéticas contidas nos bancos de dados de perfis genéticos ndo poderao
revelar tracos somaticos ou comportamentais das pessoas, exceto determinacdo genética de género,
consoante as normas constitucionais e internacionais sobre direitos humanos, genoma humano e dados

genéticos.

Paragrafo 4°: 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 decisdo judicial.

Paragrafo 5% As informacGes obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo ser

consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado.

Art. 2° A extracdo compulsoria de material genético poderd ser determinada pelo juiz, de oficio ou a

requerimento:

| - da autoridade policial, na investigag&o criminal;

Il - do representante do Ministério Pdblico, na investigacdo criminal e na instrugdo processual penal.

Art. 3° O pedido de submissdo compulsdria ao exame de (DNA) conterd a demonstracdo de que a sua

realizagdo € necessaria & apuragdo de infragdo penal, com indicacdo dos meios a serem empregados.

Art. 4° Constitui crime realizar exame de (DNA) sem autorizacdo do examinado, ou sem autorizacdo

judicial ou com objetivos ndo autorizados em lei.

Pena: reclusdo, de dois a quatro anos, e multa.

Fonte: o autor.
Justificando o contetdo dos artigos, inicialmente foi disposto, no artigo 1° que a

extracdo compulsoria deve ser utilizada apenas nos crimes praticados com violéncia grave
contra a pessoa. Primeiro, dentro da ideia de proporcionalidade, a obrigatoriedade do exame
se justifica em face da gravidade do delito praticado, como 0s crimes sexuais que deixam
vestigio (estupro) e homicidios, apenas para exemplificar. Estes crimes envolvem violéncia
grave contra a pessoa. Pouca relevancia tem o teste para 0s crimes contra a honra e até os
crimes de trafico. Nesses crimes, normalmente, ndo se objetiva verificar se alguém esteve ou
ndo em determinado lugar.

Outro ponto importante € a utilizagdo desse teste apenas em fatos que disponham de
matéria criminal, seja durante o inquerito policial, seja durante o processo penal. Novamente,
de acordo com a ponderacéo no caso concreto, a utilizacdo de informacdo genética apenas se
justifica nos casos criminais mais graves.

Continuando, a medida extrema deve ser autorizada judicialmente, o que garante a

medida decidida por alguém imparcial, ainda ndo contaminado pela investigagdo. Apenas
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como observacao, o ideal é que fosse aplicado no Brasil 0 juizo de instru¢do, como ocorre em
outras partes do globo. Infelizmente, pelo numero reduzido de juizes, ndo é possivel a
aplicacdo dessa medida.

S&o ainda exigidos dois outros requisitos a submissdo compulsoria ao teste: primeiro
que ndo existam outros meios para solucionar o caso. Essa prova ndo deve ser utilizada
somente para confirmar outras provas ja realizadas, e a medida se destina apenas para 0S
crimes punidos com reclusdo. Isto se deve ao fato de que esse tipo de pena privativa de
liberdade se destina aos crimes mais graves, mais um limite para restringir o teste
compulsorio.

A legislacdo também se preocupou com o bem-estar fisico do investigado, ao
determinar que 0 método de extracdo deva ser indolor. Os métodos utilizados sdo o uso de um
cotonete na boca ou, entdo, uma pequena picada, similar a um teste de glicemia. As duas
formas preservam a dignidade do investigado, ndo impondo nenhuma forma de sofrimento ou
de risco a saude do suspeito.

Quer sejam os dados obtidos no local do crime, quer os retirados dos investigados, as
informac@es obtidas devem ser mantidas a cargo de um 6rgdo publico. A sugestdo é que esses
Orgdos sejam os institutos estaduais e federal de pericia, que € o que ja ocorre no Brasil. Além
disso, € necessario manter as informacdes coletadas em banco de dados publicos, de forma
definitiva, como ocorre em muitos paises da Europa e dos Estados Unidos, de acordo com as
tabelas anexas. Finalmente, essa informacéao apenas podera ser acessada pelos 6rgaos policiais
com autorizacao judicial.

Alem disso, as informagBes extraidas e armazenadas ndo devem permitir o
conhecimento de dados somaticos e comportamentais, a fim de evitar discriminagdo de
pessoas pela qualidade do perfil genético. Como apresentado, dependendo da regido do
(DNA) que ¢é analisada, € possivel realizar progndésticos sobre a probabilidade de doencas
futuras e até de predisposi¢cdes comportamentais.

A legislacdo também faz referéncia expressa ao carater sigiloso, podendo as
informacdes serem utilizadas somente em processos judiciais que autorizarem 0 teste
compulsério de (DNA). Inclusive, no ultimo artigo é estabelecida pena de dois a quatro anos
em caso de violagdo do sigilo inerente.

A coleta e o tratamento das informacgdes geneticas devem ser operados por pessoal
especializado, como os peritos criminais oficiais. Nesse sentido, é importante a manutencao
da cadeia de custddia, pois embora o teste seja extremamente preciso, durante todo o caminho

que a prova é submetida pode existir contaminacdo. Por isso, € essencial o respeito aos
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procedimentos técnicos.

A proposta de lei também estabelece quem pode solicitar a medida processual. Como
acontece em diversas outras legislacdes, a exemplo da lei de interceptacdo telefbnica, a
medida pode ser concedida por requisicdo do representante do Ministério Publico ou por
representacdo do Delegado de policia.

Outrossim, como todo pedido juridico e decisdo judicial, deve ser devidamente
fundamentado. A legislacdo apresenta o suporte legal para a realizacdo do exame, mas todos
o0s operadores do direito devem buscar o suporte fatico da medida.

Esses dispositivos sdo uma sugestdo proporcional e razodvel, permitindo a
investigacdo e descobrimento da autoria de inimeros crimes com grande repercussdo social,
sem ofensa significativa as liberdades basicas e a dignidade humana do examinado. Gracas a
isso, individuos com alto grau de periculosidade seréo detidos preservando a integridade fisica
e moral da coletividade.

O exame de (DNA) representou um grande avanco tecnolédgico do século XX. No
século XXI, os testes se tornaram mais rapidos e baratos. Dessa forma, eles podem e devem
ser utilizados no processo penal, de forma regrada.

Uma lei em sentido formal produzird o amparo democratico que esse instrumento
processual precisa. Dessa forma, torna-se um meio adequado de investigagdo policial,
permitindo realizar a responsabilizacdo da pessoa correta, protegendo a sociedade e atendendo
0 conceito de justica. Um direito sem justica € um corpo sem alma. Uma legislacdo focada
excessivamente no procedimento afasta-se do seu objetivo principal, que é a pacificacdo
social.

O objetivo maior do ordenamento deve ser a protecdo das pessoas, nao
necessariamente a punicdo dos culpados. O direito das vitimas € praticamente esquecido por
nosso ordenamento, incluidos aqui o Codigo de Processo Penal e a propria Constitui¢do
Federal. E importante controlar a atuacdo estatal sobre os investigados, suspeitos, réus e
condenados, mas ndo se pode abandonar completamente 0s anseios e a protecdo da sociedade

vitima da criminalidade.
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5 CONCLUSAO

N&o ha como desvencilhar a discusséo inerente a manipulacdo genética do conceito de
dignidade humana. Nao importa qual a anélise realizada pelo operador do direito, ela deve se
sustentar na dignidade humana. Este supraprincipio ndo é apenas um fundamento da
Constituicdo, mas tem sua aplicacdo imediata para o0s casos concretos. Os direitos a
integridade fisica, a seguranca publica e a intimidade estao intrinsecamente relacionados com
a dignidade humana.

O (DNA) (&cido desoxirribonucleico) no interior das células dos seres vivos contém
toda a informacdo genética do animal ou do vegetal de que foi coletado. Essas informacdes
tém enorme aplicacdo comercial na agricultura, como os alimentos transgénicos, mas €
particularmente importante quando o tema envolve seres humanos. Na atualidade, discutem-
se muito os avangos gerados pela telefonia e pela informatica, mas a midia esquece a
revolucdo que representa a utilizacédo das informacdes genéticas.

Os objetivos da dissertacdo foram apresentar as implicagdes juridicas e préaticas da
utilizacdo das informacdes genéticas, especialmente, durante a persecucdo penal. Buscou-se
principalmente verificar a possibilidade de submissdo compulséria de suspeitos de crimes
violentos ao teste de (DNA). Para tanto, foi discutido qual o resultado do conflito entre o
direito a seguranca publica da coletividade e a dignidade humana do investigado?

Os dados genéticos, alem da relevancia médica e comercial, apresentam significativa
implicacdo juridica, criminal e civil. Exemplificando, o teste de (DNA) permite identificar o
genitor de uma crianca. Essas informacgdes também permitem identificar, antes dos sintomas,
uma série de doencas graves, inclusive, algumas predisposi¢cGes comportamentais. Por isso,
parlamentares europeus e americanos restringiram o acesso desses dados por planos de salde
e por empregadores, com receio de surgimento da discriminagdo genética.

Uma parte da doutrina e a jurisprudéncia dos tribunais superiores sdo contrarias a
submissdo compulsoéria de qualquer investigado a meios de prova, como fornecimento de
padréo de voz ou de escrita. O Supremo Tribunal Federal também ndo permite a realizacao
obrigatdria do teste do bafémetro no caso de embriaguez ao volante e do teste de (DNA) de
homens em acgdes de paternidade. Nesse diapasdo, embora o tema nédo tenha sido
especificamente decidido pela Corte maior, presume-se que este tribunal ndo autorize a
submissdo compulsodria de suspeitos em processo criminal ao exame de (DNA). A justificativa

para essa negativa € o principio da vedacdo a autoincriminacdo, que proibe submeter o
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investigado a qualquer procedimento ativo de forma obrigatéria. Igualmente, foi considerado
0 principio da intimidade para impedir a submissdo compulsoéria a qualquer comportamento
ativo durante o processo judicial.

Como visto, em grande parte do mundo a submissdo compulséria aos exames
corporeos € amplamente aceita, pois o principio da ndo autoincriminacdo ndo é absoluto. Os
tribunais desses paises entendem que a ofensa a dignidade dos suspeitos € minima em face
dos beneficios advindos a seguranca social.

Também foi apontado que a seguranca publica ndo € um direito menor, uma vez que
envolve a dignidade de milhdes de cidaddos, que sofrem todo tipo de violagOes
diuturnamente. A dignidade humana ndo pode ser oferecida a apenas uma Unica pessoa, em
todas as hipoteses. E necessario ponderar, em cada caso concreto, o direito de qual individuo
deve ser privilegiado. Por meio de exames periciais, tem-se uma prova técnica, que permite ao
julgador se aproximar bastante da verdade e, dessa forma, da justica aplicada. Em regra, uma
prova técnica possui valor probatério superior a prova testemunhal, impregnada de
preconceitos.

O texto lembra que o legislador, o judiciario e a doutrina focam apenas no
atendimento dos direitos dos investigados. A defesa desses é muito importante, pois sobre eles
incide toda a forga punitiva estatal. Mas 0s mesmos atores esquecem-se quase completamente
das vitimas dos crimes, uma populacdo desamparada que clama por seguranca e por justica. O
tema da dissertacdo busca aprimorar a protecéo da sociedade.

John Rawls enfrentou o tema dos limites dos direitos humanos, especialmente, no que
se refere a liberdade e a igualdade, defendendo que os direitos devem coexistir, permitindo a
convivéncia harménica de todos eles, o que é inconcebivel com um sistema de direitos
absolutos. Robert Alexy, com a teoria da argumentacdo juridica, prescreve o método da
ponderacdo, com proporcionalidade, a fim de determinar, em cada caso concreto, qual direito
deve prevalecer, sem arbitrariedade, mas por meio de um método l6gico que pode ser
controlado.

Concluindo, o exame compulsoério de (DNA) aplicado durante a investigacdo criminal
deve ser adotado em solo brasileiro. Porém, exige uma legislacdo autorizadora que trate
especificamente do tema. Por enquanto, conforme previsto na Lei n. 12.654/12, apenas 0s
condenados por crimes violentos podem ser submetidos ao exame. Entretanto, essa legislacao
ndo deixa claro se o suspeito pode ser submetido contra a sua vontade a retirada de (DNA).

Assim, uma nova lei deve ser criada para permitir a realizagdo do teste também durante a
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persecucdo criminal, prevendo expressamente a extracdo compulséria de material genético,
n&o apenas na execucao penal.

Na solucdo proposta optou-se pela preservacdo da vida em face da plena aplicabilidade
do direito a intimidade dos investigados. Esse entendimento foi edificado com supedaneo na
ponderacdo de valores, especialmente utilizando a teoria da proporcionalidade de Alexy.
Ainda assim, a solucdo proposta nao olvida a necessidade de se garantir a minima lesividade
dos direitos atingidos, como a intimidade. N&o se tratou de uma simples escolha, mas do fino
sopesamento que procura levar convergéncia a direitos aparentemente conflituosos, sempre
tendo em vista a dignidade humana.

A proposta legislativa apresentada no Gltimo topico vem nesse sentido, por intermédio
de uma sugestdo que protege garantias fundamentais do investigado e fornece instrumentos
aos orgdos de seguranca, a fim de identificar os autores de crimes violentos com grande

repercussao social.
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ANEXO A

Quadro 02 (nameros de registros em bancos de dados de (DNA) de paises europeus

(GARCIA, ALONSO, 2002, p. 37)).

Pais NUmero de Perfis Coincidéncias
Suspeitos Condenados Vestigios Vestigios- Individuo-
Individuos Individuo
Austria 39.000 300 7.550 - -
Bélgica - - 1.100 - 23
Croécia 3.408 932 281 83 5
Dinamarca 351 130 185 4 21
Finlandia 3.469 1.516 386 94
Alemanha 110.000 12.500 1.760 990
Holanda - 1.248 2.963 160 747
Noruega - 525 88 2 1
Irlanda N. 18.673 8.759 2.078 1.039 40
Escécia - 83.000 5.301 3.830 260
Eslovaquia - 3.000 1.500 50 -
Eslovénia 2.118 - 1.001 98 21
Suécia 1.100 170 3.000 270 395
Suica 7.587 - 934 217 126
Inglaterra 1.288.080 - 135.878 115.375 13.511

Quadro 03 (Tipos de amostras armazenadas e critérios de eliminagdo de perfis e amostras de DNA em bancos de
dados de DNA de paises Europeus (MACHADO; SILVA e SANTOS, 2008, p.157-164)).

Pais Suspeito | Condenados | Vestigios | Critérios para Eliminacdo

Alemanha | sim” sim sim® 5 anos: jovem
10 anos: adulto
Se houver risco de reincidéncia ou a existéncia de
cadastro criminal, é possivel a extensao.
Armazenamento com duragdo indeterminada é
possivel nos casos de homicidio ou crimes
sexuais. De outra forma, os perfis sdo removidos.

Austria sim™ sim sim Condenados: nunca. Suspeitos devem requerer a
remocdo se reabilitados.

Bélgica nao sim* Sim¥ 10 anos: ap6s a morte do condenado
30 anos: condenado

Dinamarca | sim sim sim nunca

Escécia sim* sim sim Suspeitos: apos ilibacéo ou levantamento de
acusacdes
Condenados: conservados indefinidamente

Eslovaquia | sim™ sim sim® Suspeitos: acao ilibacdo

0 individuo condenado ou suspeito deve ser considerado como potencial futuro agente de crime punivel pela
polici#/justica.

%0 Vestigios de qualquer ofensa punivel. Analise de (DNA) pode ser solicitada pela policia ou pela procuradoria.
31 Qualquer delito que seja considerado “ofensa grave”.

%2 Limitado a delitos especificos contra pessoas.

%% Qualquer amostra de cena de crime pode ser adicionada se solicitado por um magistrado.

% Inclui qualquer individuo preso ou detido, mas o critério usado pela policia é: crimes de natureza sexual,
crimes violentos, assalto, tentativas e maioria dos furtos. Sempre que o agente considere necessario.

% Qualquer crime punivel.
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Condenados: 100 anos ap6s 0 nascimento

Estbnia sim sim sim¥ Suspeitos: apos iliba¢do ou 30 anos apds a morte
Condenados: 30 anos ap0s a morte
Finlandia | sim® nao> sim® Suspeitos: A amostra deve ser destruida e o perfil

removido um ano apés o responsavel pelo banco
de dados ser notificado pelo procurador de que
nado existe evidéncia de delito, que as acusacoes
foram rejeitadas e que o julgamento ou sentenca
foram anulados.

Condenados: Se o perfil ndo é removido antes, 10
anos apos a morte

Franca sim sim sim Suspeitos: a remocao do perfil deve ser solicitada
pelo procurador ou pelo suspeito quando a
conservagéo do perfil ja ndo é atil (sem indicios
de crime, ou suspeito ndo condenado)
Condenados: perfis removidos ao fim de 40 anos
apos sentenca final ou até que o individuo atinja
80 anos de idade

40 anos ap0s analise de (DNA) para vestigios de
crimes desconhecidos

Grécia” nao nao sim Sem legislagdo

75

Holanda sim sim sim 20 anos no caso de condenag&o por crime punido
com pena potencial de 4-6 anos e 30 anos no caso
de condenacéo por crime punido com pena
potencial superior a 6 anos.

Hungria sim* sim sim Suspeitos: até o arquivamento do processo ou
absolvigéo.

Irlanda do | sim*® sim® sim Sem pressupostos legais para remogao. Os perfis

Norte dos falecidos ou individuos com idade acima dos

% Todos os vestigios.

%7 Inclui amostras das vitimas e testemunhas e amostras de eliminag&o ou despiste.

% Quando a pena maxima para o delito equivale a pena de prisdo de pelo menos 6 meses.

%9 J4 ndo mantém uma base de dados de individuos condenados. Todas as novas amostras de individuos devem
ser recolhidas durante a investigacéo.

%0 |egalmente, todos os perfis de amostras devem dar entrada na base de dados. Na Prética, o nimero minimo de
loci requerido é seis e ndo devem dar entrada perfis mistos demais de duas pessoas.

1 Baseado numa lista especifica de crimes: crimes sexuais, crimes contra a humanidade, terrorismo, roubo,
violéncias deliberadas, tortura, posse de bens roubados, falsificacdo de moeda, lavagem de dinheiro, trafico de
droga, proxenetismo, todos os atentados a vida (homicidio, etc.), atentados a liberdade (aplicacdo suspensa).

*2 Qualquer vestigio n&o identificado encontrado em casos relevantes para a lista de crimes.

* Sem legislagao.

* A adicdo do perfil é baseada numa extens&o potencial da sentenca acima de quatro anos. E requisito adicional
gue o procurador ou o juiz de instrucdo deva considerar que o teste podera conduzir a solucéo do caso.

** Individuos condenados por crimes puniveis com pena maxima de prisdo de pelo menos quatro anos e aos quais
certos castigos foram impostos. Inclui Individuos com penas suspensas ou penas de trabalho em favor da
comunidade, tratamentos obrigatérios de toxicodependéncia, internamento para transgressores sistematicos.
Internamento em hospital psiquiatrico e em institui¢des de detencéo de juvenis.

*¢ Qualquer uma. Os perfis sdo conservados por 18 anos; devem ser removidos ap6s a condenacao.

*" Na eventualidade de condenacéo por crime punivel com pena de mais de 5 anos ou pertencentes a seguinte
lista de ofensas: crime sexual com violéncia; crimes relacionados com atividade internacional; crimes contra
jovens; crimes cometidos em série ou de forma organizada; crimes relacionados com substancias psicoativas;
crimes relacionados com dinheiro ou falsificacdo; crimes cometidos contra forcas do Estado; violagdo de
responsabilidades internacionais. Sem efeitos retroativos para arguidos condenados.

“8 Suspeitos em todas as ofensas puniveis (aquelas que podem resultar em pena de prisao).

* Atualmente considera o recolhimento de amostras da populagéo prisional.
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100 sdo removidos administrativamente
~x 50 = b1 - 52

Noruega nédo sim sim Os perfis devem ser removidos no prazo de 2
anos apds a morte do condenado ou se 0 caso é
reaberto e é provada a inocéncia do condenado

Polbnia sim - sim -

Portugal | ndo™ sim™ sim> Eliminados na mesma data em que se procede ao
cancelamento definitivo das respectivas decisGes
no registro criminal, quando integrados em banco
de dados contendo a informacao relativa a
amostras.

Reino sim™ sim sim*’ Lei permite retencdo por tempo indefinido,

Unido mesmo em caso de suspeito que seja libertado ou
ilibado.

Republica | sim™ sim™ sim® Perfis revistos a cada 3 anos. Removidos ao fim

Tcheca de 80 anos.

Suécia sim sim™ sim Suspeitos: conservados até ser possivel o registro
do suspeito como condenado.

Condenados: removidos 10 anos apds o
cumprimento da sentenca.

Suica sim®” sim® sim* Suspeitos: em caso de exclusdo com base em

circunstancias concretas. Em caso de morte. Sob
requerimento apds ilibagdo. Um ano apds o
arquivamento do processo. 5 anos ap6s o periodo
de liberdade condicional ou ap6s o pagamento de
multa.

Condenados: apés 30 anos se o individuo ndo
voltar a ser condenado. Se o individuo morrer.
Sob requerimento 20 anos apds alta terapéutica ou
o ap6s o cumprimento das medidas terapéuticas.

Ucrania® | sim sim sim Perfis de vestigios s3o removidos em caso de

correspondéncia.

%0 Alteracdes & legislacio pendentes.

5! Apenas crimes graves: abuso sexual, crimes contra a vida e sadde, roubo, chantagem, crimes de perigo. Devem
ser punidos com uma pena minima de dois anos.

%2 N&o devem existir mais que duas pessoas has misturas e a amostra de cena deve estar associada ao ato
criminoso.

%% Ha possibilidade de recolhimento de amostras a pedido de arguidos ou ordenada, oficiosamente ou a
requerimento, por despacho do juiz, a partir da constitui¢do de arguido.

> Pessoas condenadas por crime doloso com pena concreta de prisao igual ou superior a 3 anos (ainda que tenha
sido substituido) e desde que haja despacho do juiz determinando a insercéo.

> CODIS implementado somente para amostras de vestigios.

*® Inclui qualquer individuo condenado ou detido por crime punivel por lei.

> Todas as amostras de vestigios.

%8 Amostras comparativas podem ser recolhidas de suspeitos, mas apenas podem dar entrada na base de dados se
constituidos arguidos em processo crime.

%9 Os autores de crimes pouco graves ndo sio incluidos.

%0 Apenas vestigios provenientes de cenas de crie inexplicadas. O perfil deve ser removido se, quando
comparado com base de dados, resultar correspondéncia.

61 A extensdo potencial da sentenca deve ser superior a dois anos.

%2 Qualquer suspeito de delito ou crime.

%% Quando a pena é superior a um ano.

% Qualquer vestigio recolhido pela policia ou magistrados.

% Sem legislacao especifica para o (DNA). A autoridade provém de varias leis e ordenagdes.

% Apenas condenados ou suspeitos por crimes graves: homicidio e violagdo com homicidio, crimes contra a
liberdade sexual, violéncia.

¢7 Apenas para crimes graves nao resolvidos.
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Pais

Legislacdo e Documentos

Breve Descrigéo

Alemanha
http://www.datenschutz-
berlin.de/recht/de/bdsg/bdsgO0]
enghtm

Parecer Conselho de Etica

Sem legislacdo especifica
sobre informacéo
genética.

Bundesdatenschutzgesetz
—BDSG) 2001 Lei
Federal de Prote¢éo de
Dados de 20 de Dezembro
de 1990 (BGBLI 1990
S.2984)

Legislacdo de protecdo de
dados dos Estados
federais

O direito a autodeterminacéo sobre o
seu material biologico pode ser
limitado por interesses de investigacdo
médica.

E requerido consentimento para
recolha de informagé&o pessoal.

Dispde de base de dados para fins de
investigagdo criminal. De acordo com
ordem do tribunal, sdo adicionados 0s
perfis de condenados por crimes
especificos com base numa avaliagdo
da probabilidade de reincidéncia.

Austria Genetchnology Bases de dados genéticos para
investigacdo e cuidados médicos.
BGBI nr. 510/1994
Uso forense, investigacao criminal e
Sicherheitspoliaeigesetz seguranga publica. A investigacao é
BGBI nr. 566/1991 e permitida em casos determinados
BGBI nr. 151/2004 (restritiva) e ordenados por
magistrado.
Bélgica Lei de 22 de margo de Prevé a cria¢do de duas bases de dados

http://www.droitbelge.be/reche
rcheasp

1999 (anélise de ADN
para fins de investigacao
forense)

Em elaboracgdo um
decreto real de
regulamentacéo

para fins de investigacdo forense:

A base de dados Criminalistiek
(“criminalistica”) contém perfis de
(DNA) derivados de material bioldgico
encontrados em locais de crimes.

A recolha deve assegurar suficiente
material biolégico para contra-
analises.

A base de dados Veroordeelden
(“condenados”) contém perfis de
(DNA) de individuos condenados por
crimes de ofensa a integridade fisica
ou a vida com penas efetivas de prisdo
iguais ou superiores a 3 anos, cOmo a
violacéo ou o homicidio (ilicitos
descritos em lei).

Dinamarca

http://www.datatilsynet.dk/incl
ude/show:.article.asp?art
id=443&sub_url=/eng/indhold
asp&modate=1

Parecer Conselho de Etica

http://www.etiskraad.dk/sw31
4.asp

Lov om behandling af
personoplyninger — Lei de
processamento de dados
pessoais n° 429 de 31 de
maio de 2000, que
transpde a directiva n°
95/46/CE de 24 de
outubro de 1995.

Lov om Den Centrale
Videnskabsentiske

Legislacéo para bases de dados de
(DNA) para identificacdo civil.

A lei dos comités regionais de ética
apenas prevé as bases de dados para
fins de investigacdo médica.

Dispde de base de dados para fins de
investigagdo criminal.
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Komites

http://www.cvk.im.dk/cvk
/site.aspx2p=150

Espanha
http://www.congress.es/public
oficiales/LS/CONG/BOG/A/
117-01.PDF

http://www.congress.es

Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de
Proteccién de Datos de
Caracter Personal

Ley Organica 15/2003 de
25 de noviembre, de
modificacion del Cédigo
Penal

Em discusséo — Projecto
de base de dados de perfis
de ADN para fins de
investigacéo criminal —
projeto de lei de 15 de
Dezembro de 2006

Nova redagéo dada pela Ley 15/2003
aos artigos 326 e 363 da Ley de
Enjuiciamiento Criminal no sentido de
permitir a obtern¢éo, armazenamento e
conservacgdo de (DNA), para fins de
investigacdo criminal, identificacdo de
cadaveres ou de pessoas desaparecidas.
As amostras sdo recolhidas em locais
de crime, restos de cadaveres ou
diretamente de suspeitos, detidos ou
acusados de ilicitos.

Estonia

http://www.legaltext.es/en/and
mebaas/ava.asp?tyyp=SITEAL
L&ptyyp=1&m=000&query=g
enetic

Inimgeeniuuringute
seadus, de 8 de janeiro de
2000 — Lei sobre
investigacdo em genes
humanos (RT |
2000,104,685)

Base de dados genéticos sob gestdo de
Genome Center Foundation para
recolha de informag&o de saude e
informacdo genética da populacéo;
voluntéria — consentimento prévio; os
dados sdo criptografados. Em casos de
pedido de opt-out (remog&o de
registro) a amostra é destruida.

Laboratdrio associado ao
Departamento de investigacdo
criminal.

Finlandia

http://www.tiotoswoja.fi/uploa
ds/hoppxtvf.HTM

http://www.finlex.fi

http://www.poliisi

Lei sobre investigacéo
médica — Act 488/1999

Lei sobre informacéo
pessoal — Act 523/1999

Leis sobre investigacao
criminal — Acts n°
761/2003, 646/2003 e
449/1987

Law on coercive means
(450/1987, 6" chapter, 5
article)

N&o existe regulamentagdo especifica
sobre bases de dados genéticos.

Os dados genéticos sdo usados para
investigacdo médica.

As autoridades policiais podem
armazenas dados com vista a
investigacdo de crimes e identificacéo
de cadaveres e individuos
desaparecidos.

Podem ser retiradas amostras de
(DNA) durante uma revista sem o
consentimento do individuo se o crime
em investigacdo é passivel de pena
superior a seis meses.

Podem também ser recolhidas
amostras de condenados em penas
superiores a trés anos.

O Departamento Central de Policia
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dispde de uma base de dados para fins
de investigacao criminal com
informacao relativa a cerca de 30.000
condenados a penas efetivas de prisdo
superior a seis meses.

Franca

http://www.legifrance.gouv.fr/
WASspad/Viva?cid=24157&ind
ice=1&table=CONSOLIDE&li
gneDeb=1

Parecer do Conselho de Etica
Francés (n° 77/2003 sobre
biobancos)

Code de la Sainté
Publique

Anexo ao Decreto n.
2003-462 de 21 de maio
de 2003 sobre
regulamentacdo das partes
I, Il e 1l do Cddigo.

Loir sur la bioethique —
Lei 2004-800 sobre
Bioética, de julho de
1994, revista em 6 de
agosto de 2004 pela Lei
2004-800, e decretos
regulamentares.

Code de la Procédure
Pénale — arts. 706-54 a
707-56.

Legislacdo sobre
seguranca interna, de 18
de margo de 2003.

Livro | — Protecdo de salde publica.
Titulo 111, capitulo I, divisdo I e 1l.
Exame de caracteristicas genéticas
para fins médicos.

Recolha, armazenamento e anélise de
informacdo genética pessoal para
efeitos de saude publica ou
investigacdo médica, com previsdo de
biobancos e registros médicos.

O ministério publico e 0 magistrado
encarregados da investigacdo podem
ordenar a busca de fingerprints
genéticos em locais de crime e em
individuos sentenciados. Osdados séo
introduzidos num ficheiro nacional de
dados genéticos (fichier national
automatisé dos empreintes genétiques,
FNAEG).

As infraccdes que podem determinar a
recolha incluem actos terroristas e as
ofensas aos “interesses fundamentais
da nagdo”.

Grécia

Lei de Prote¢éo de Dados
Pessoais — Act 2472/1997,
arts. 7° e 10°

Protecdo de dados sensiveis e
identificaveis. A sua recolha e
processamento depende de prévio
consentimento da Autoridade de
Protecdo de Dados. Tanto para novas
recolhas como para o uso de amostras
ja existentes em entidades publicas ou
privadas é necessario consentimento
informado.

Holanda

http://home.planet.ul/~privacyl
/w_en_rev.htm

Wet bescherming
persoonsgegevens — Lei
de protecéo de dados
pessoais — Camara Alta
do Parlamento
(1999/2000)

Act on medical research
on human beings

Dados sensiveis incluem informagao
de saude. Informacéao genética pessoal
apenas pode ser processada no
interesse do sujeito.

Transposicao de guidelines
originalmente aprovadas, em junho.

Investigacdo médica da Suécia na
sequéncia do debate originado pelo
estabelecimento da base de dados da
Islandia.

O codigo contém disposicdes que
regulam o uso de amostras de ADN
para fins de investigac¢do criminal.




112

Existe uma base de dados forense — 0s
perfis apenas sdo adicionados se as
provas de ADN foram determinantes
para a condenagcao.

Irlanda

http://www.privireal.org/conte
nt/dp/ireland.plip

Data Protection Act, de
13 de julho de 1998 —
protecdo de dados
pessoais

N&o existe regulamentacdo especifica
em matéria de bases de dados
genéticos.

E tutelada a confidencialidade e
consentimento dos dados
identificaveis, garantido para consulta,
retificacdo e remocdo dos dados.

Regulamenta aspectos do uso de dados
genéticos em contexto laboral ou de
informacdao de seguros; ndo aplicavel a
finalidades de investigacao criminal.

Islandia

http://www.privireal.org/conte
nt/dp/ireland.php

http://www.oireachtas.ie/view
doc.asp?fn=/documents/bills28
/bills/2004/3904/3904.pdf

Data Protection Act, de
13 de julho de 1998 —
protecdo de dados
pessoais.

Disability Bill, 2004.

Primeiro pais a implementar legislacéo
especifica sobre biobancos.

Direitos concedidos em exclusivo a
uma empresa privada, a de CODE
Geneétics, para criangdo: de uma base
de registros médicos de toda a
populagdo, em que o consentimento do
registro € presumido, mas pode ser
retirado; e de uma base de dados
voluntéria de informacéo de saude
(ADN) néo personalizada.

Existe ainda uma base de dados de
registro genealégicos.

As trés bases de dados interligadas: a
Iceland health Sector database (IHSD),
a base de registros genealdgicos e um
biobanco de armazenamento das
amostras (também sob consentimento
presumido dos sujeitos).

Italia

Gazzetta Ufficiale n. 174 del
29 luglio 2003.

N*D.L.196 (30 giugno
2003) — Codice In Materia
Di Protezione Dei Dati
Personali — art. 94

Guidelines em matéria de
biobancos — Sociedade
Italiana de Genética
Humana e Fundagéo
Telethom — 2003.

Raccomandazioni sulle

Indagini biologiche di
paternita’ e le indagini

Protecdo de dados pessoais: a recolha e
processamento de informacéo de satde
requerem consentimento do sujeito,
que nalguns casos € expresso
verbalmente.

Recomendag¢des em matéria de
investigacdo criminal.

A ltalia ainda ndo dispde de base de
dados genética para fins criminais.
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d’identificazione
criminale — Sociedade
Italiana de Genética
Humana e Gruppo degli
Ematologici Forensi
Italiani-GEFI.

Letdnia

http://www.dvi.gov.lv/eng/legi
slation/

Medical Treatment Law
(1997)

Personal Data Protection
Law

De 2000, com alteragdes
introduzidas por Lei de 24
de Outubro de 2002), de
harmonia com a directiva
95/46/EC

Human Genome Research
Act (2003)

Regulamentam a recolha,
armazenamento, transmissao e analise
de informacdo genética pessoal.

Lituania

http://www.ada.lt/imagens/cms
[File/pers.data.prot.law.doc

Sem legislacao especifica
sobre bases de dados
genéticos.

Law on Legal Protection
of Personal Data of
Republic of Lithuania, de
22 de janeiro de 2003, n°
IX-1296.

Sem bases de dados conhecidos.

Regulamenta o armazenamento e
tratamento de informacao pessoal.

Noruega

http://www.regjeringen.no/htm
1?id=4

Lov em humanmedisinsk
bruk av bioteknoligi m.m

A base de dados para fins de
investigacdo criminal integra, de
acordo com ordem do tribunal, perfis
de individuos condenados por crimes
sexuais, ofensas a integridade fisica,
homicidio, chantagem, roubo e crimes
de perigo publico.

Portugal

http://www.mj.gov.pt/MJ/secti
ons/pessoas-e-bens/base-de-
dados-geneticos8948

Lei n° 67/98, de 26 de
outubro — Lei de protecéo
de dados pessoais.

Lei n° 12/2005, de 26 de
janeiro — lei de
informacdo genética e de
salde.

Em preparacéo — projecto
de bases de dados de
perfis de ADN para
efeitos de investigacdo
criminal e identificacdo
civil.

Regulamenta o armazenamento e
tratamento de informacao pessoal,
consentimento acesso, modificacéo e
remog&o dos registros.

Regulamenta a recolha,
armazenamento, transmissdo e analise
de informacao genética ou
investigacdo médica com referéncia e
registros médicos e biobancos.

Reino Unido

http://www.ukbiobank.ac.uk/a
bout/what.php

UK biobank — 2000
(Inglaterra e Pais de
Gales)

Para recolha de espécimes de
voluntéarios entre 0s 45-69 anos cujos
dados genéticos sdo combinados com
dados médicos e informacao sobre
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Nota — ndo existe no Reino
Unido legislacdo especifica e
uniforme sobre bases de dados
genéticos e biobancos, antes
normas e guidelines
espalhadas por documentos
legais e recomendagdes
avulsas de diversas entidades.
Muitas matérias sdo também
tratadas de acordo com a regra
de case-law (casuistica) do
direito anglo-saxonico.

Human Tissue Act

(armazenamento e uso de
tecidos humanos para fins
de investigacéo cientifica)

Data Protection Act —
1998 — protecgéo da
confidencialidade dos
dados.

Police and Criminal
Evidence Act 1984
(PACE) com as alteracdes
introduzidas pela
Criminal Justice Act de
1994.

Criminal Justice and
Public Order Act
(CJPOA) de 1994,

The Criminal Evidence
(amendment) Act — 1997

Aditamento ao Police and
Criminal Evidence Act de
1984 (PACE) em 2001

Aditamento ao Criminal
Justice Act, em vigor
desde 4 de abril de 2004.

estilos de vida. Financiada pelo
Ministério da Saude, Medical Research
Coucilm e Wellcome Trust.

A Criminal Justice and Public Order
Act de 1994 estabeleceu as condicBes
pelas quais a policia pode obter, reter e
usar amostras de (DNA).

N(DNA)D — Base de dados para fins
de investigacdo criminal estabelecida
em abril de 1995 pelo Forensic
Science Service (FSS). E a maior base
de dados do seu género a nivel
mundial, com aproximadamente 3,5
milhGes de perfis.

A carga da Association of Chief Police
Officers (ACPOQ), detém o registro
informético da informag&o genética e
armazenamento de amostras recolhidas
de locais de crime e de sujeitos
detidos, absolvidos ou condenados por
ilicito criminal, e mesmo de menores.
Podem ser recolhidas amostras de
sujeitos envolvidos em praticamente
todos os tipos de crimes ndo triviais. A
existéncia desta base de dados nunca
foi formalizada em legislacéo propria.
Permitiu que amostras ndo intimas
fossem recolhidas de reclusos
condenados antes de 1995 por crimes
sexuais, violéncia ou roubo.

Todas as amostras e fingerprints
podem ser retidos indefinidamente,
mesmo em caso de sujeitos absolvidos.

Permite a recolha de amostras a
sujeitos detidos e levados a esquadra
de policia por qualquer crime passivel
de figurar em registro criminal,
retendo as amostras indefinidamente.

Republica Checa

http://www.uoou.cz/index.php
?l=en&m=left&mid=01&ul=&
u2=&t=

Sem legislacdo especifica
sobre informacdo genética

Act nr. 101/2000 — Lei de
Protecdo de Dados
Pessoais.

Directiva n° 88/2002 do
Departamento de Policia.

Protecdo de dados pessoais, de
harmonia com a directiva 95/46/EC.

Dados genéticos sdo considerados
“dados sensiveis”, recolhidos com
respeito da dignidade do sujeito e,
quando aplicavel, mediante
consentimento expresso e informado.

Regulamenta a recolha de amostras
para perfis de (DNA) a suspeitos e
seus associados.
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Suécia

http://www.datainspoktionon.s
e/in_english/personal_data.htm
|

Medical Care Registers
Act (1998:544) — Lei de 1
de janeiro de 2003 sobre
cuidados médicos e
biobancos.

Personal Data Act
(1998:204) — Pretecéo de
dados pessoais.

Health Data Registers Act
(1998:543) — registro de
dados de salde.

Police Data Act

Finalidade de investigacdo médica.

Deriva igualmente da lei a manutengéo
de colegdes de material bioldgico ja
existentes, como UMEA biobank, que
combina amostras de sangue com
registros médicos e informagdes sobre
estilos de vida. E financiado por uma
spin-off da Universidade UMEA.

Base de dados para fins de
investigacdo criminal e identificacdo
de suspeitos — sdo adicionados em
pena efetiva de prisdo igual ou
superior a dois anos.

(1998:622)
Suica Lei de 31 de maio de Base de dados para fins de

2000 da confederacéo investigacdo criminal e identificacdo
http://www.admin.ch/ch/f/as/in | hervética. de suspeitos, tanto a nivel nacional

dex.htmlhttp://www.admin.ch/
ch/f/as/2000/1715.pdf

como internacional.

Os perfis de ADN apenas podem ser
estabelecidos por institutos médico-
legais creditados.

Conselho da Europa

Recomendacgdo R(92) 1 do Comité de Ministros do Conselho da

Europa, de 10/02/1992

Resolucéo 97/C 193/02 do Conselho, de 9 de junho de 1997.

Resolucdo 2001/C 187/01 do Conselho, de 25 de junho de 2001.




