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RESUMO

Em 1985 Alec Jeffreys, utilizando a tipagem de ADN
por andélise de polimorfismos para fins de identificacdo
individual, afirmou a Genética como disciplina de im-
portancia capital na investigacdo forense. Desde entdo
a crenca na infalibilidade da prova genética expandiu-se
de forma proporcional ao gradual desenvolvimento das
técnicas de analise de ADN com consequente acesso a
uma quantidade crescente de informacéo a partir de uma
amostra bioldgica. Deste facto resultou uma aparente des-
valorizacdo de outros métodos de investigacao criminal.
No entanto, o uso da gendmica individual em contexto
forense tem, desde logo, lacunas cientificas, o que sig-
nifica que outras metodologias de investigacao podem
eventualmente revelar-se mais adequadas e eficazes em
determinados casos. Acresce que, quando abordamos
temas relacionados com a Genética, ndo podemos negli-
genciar a sua dimensao ética. Sao inimeros os episddios
desastrosos que marcaram a histéria desta disciplina, dos
quais sobressai a eugenia nazista.

Nesta conformidade é importante antecipar as possiveis
ofensas aos direitos fundamentais e principios éticos gerais
(tais como a liberdade, a privacidade e a autonomia) de-
correntes da utilizacdo de tipagem de ADN (com enfoque
na pesquisa de factores individualizantes pessoais e/ou
populacionais) na investigacdo criminal. E a este objectivo
que se submete este capitulo. Serdo nele abordados alguns
problemas éticos relacionados com a colheita das amos-
tras bioldgicas para obtencdo do perfil genético e com a
utilizacdo desses perfis para comparacao identificativa e
eventual armazenamento numa base de dados. E, ainda,
abordada a possibilidade de recurso, neste ambito, a
outras metodologias de analise de ADN, designadamente
a fenotipagem (directa e indirecta).

PALAVRAS-CHAVE
Autonomia, Ciéncias forenses, Etica, Investigacao criminal,
Liberdade, Privacidade, Tipagem de ADN
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ABSTRACT

In 1985 Alec Jeffreys used DNA typing, by analysis of poly-
morphisms, for individual identification, making Genetics
a discipline of core importance in forensic investigations.
Since then the belief that genetic evidence is virtually
infallible grew in proportion to the progressive develop-
ment of DNA analysis techniques and consequent access
to an increasing amount of information contained in a
biological sample. Concurrently there was a significant
depreciation of other methods used in criminal investiga-
tion. However the use of personal genomics in the forensic
field is impaired by scientific gaps, meaning that other
investigation methodologies available may eventually
prove more appropriate and accurate in certain cases.
Moreover when we address issues about Genetics we
cannot neglect the ethical dimension of the discussion.
There were numerous disastrous moments throughout
the history of this discipline, amongst which we highlight
the nazi eugenics.

Accordingly it is important to anticipate the possible
harms to fundamental rights and ethical principles (such
as freedom, privacy and autonomy) that can result from
the use of DNA typing (focused on research of personal
or population individualizing factors) in criminal investi-
gations. This chapter is subjected to this purpose. Thus
we will bring to discussion ethical issues related to the
collection of the biological sample to obtain DNA pro-
files as well as the use of such profiles to comparative
identification and possible storage in a DNA databases.
It is also covered the possibility of using other methods
of DNA analysis in this context such as direct and indi-
rect phenotyping.

KEYWORDS:
Autonomy, Criminal investigation, DNA typing, Ethics,
Forensic sciences, Freedom, Privacy



CAPITULO 7. Problemas Fticos do Uso da Genémica Individual na Investigacao Criminal 179

INTRODUCAO

Em 1985 Alec Jeffreys, utilizando a tipagem
de ADN por andlise de polimorfismos para fins
de identificacdo individual, afirmou a Genética
como disciplina de importancia capital na inves-
tigacdo forense. Mas a molécula de ADN inspira
sentimentos paradoxais de admiracao e receio...
abriu-se assim mais uma caixa de Pandora, da
qual se libertaram problemas éticos e ameacas aos
direitos humanos! Ha& que relembrar os inimeros
episodios desastrosos na histéria da Genética, dos
guais sobressai a eugenia nazista. Desde logo,
nao poderemos negligenciar as possiveis reper-
cussbes sociais e éticas negativas desta disciplina,
preocupacoes que se exacerbam quando falamos
de investigagdes sobre a variabilidade genética
humana, com enfoque em factores individualizan-
tes pessoais e/ou populacionais. A utilizacdo da
Genética para fins de identificacdo pode colidir
com valores éticos incontornaveis, sendo aqui de
sublinhar a liberdade, a autonomia, a privacidade
e a equidade. Ha ainda que contemplar nesta ana-
lise varios direitos fundamentais, nomeadamente
de autodeterminacao corporal e informacional,
de privacidade familiar e genética, de presuncao
da inocéncia e ndo auto-incriminacado bem como
de julgamento justo e igualdade de meios entre
a acusacao e a defesa.

Os dados genéticos, na legislacdo portu-
guesa', enquadram a definicdo de dado pessoal,
conceito que abrange qualquer informacdo de
qualquer natureza (...) relativa a uma pessoa sin-
gular identificada ou identificavel. Estamos assim
perante informacdo do ‘dominio reservado’, da

1 Lein.°67/98 de 26 de Outubro

‘esfera privada’ do individuo a qual se deve recor-
rer ponderadamente. Quando invocados interesses
publicos? no geral ou interesses mais especificos
tais como a eficiéncia das investigacoes criminais
podera a sua utilizacao ser legitima. Impera que
se estabeleca um equilibrio entre as liberdades
pessoais e 0 bem comum. Quanto maior a ameaca
a ordem social mais fortes serdo os argumentos
a favor da restricdo de liberdades individuais, de
acordo com principio da proporcionalidade, tdo
atil a Etica como ao Direito.

Estes conflitos de interesse entre o individuo,
o sistema judicial e a comunidade, podem ser
avaliados através de diferentes perspectivas éticas.
De acordo com a teoria Utilitarista nenhuma ati-
tude ou accao é destituida da nocdo de conse-
quéncia, o que aparentemente justifica a aplicacdo
do principio de maximizacao do beneficio para
o0 maximo de individuos. Esta premissa baseia-
-se no conceito consequencialista que submete
o julgamento da justeza de uma acgao a sua fi-
nalidade. De acordo com esta maxima poderia
defender-se o uso da identificacdo genética em
qualquer circunstancia, desde que o intuito seja
promover o bem comum. No entanto, na sua obra
Ensaio sobre a liberdade John Stuart Mill (1859),
consagrado defensor desta perspectiva, consi-
dera o livre desenvolvimento da individualidade
como elemento essencial a felicidade humana.
Encontra-se aqui implicito o principio hedonista
que defende que essa felicidade ird consistir uni-
camente em experiéncias apraziveis e nao doloro-
sas, sendo de limitar a interferéncia (legitima) da
opinido colectiva na liberdade individual. Logo,

2 Um interesse sé pode ser considerado publico quando
é mais abrangente que um simples interesse estatal
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apesar do Utilitarismo nao privilegiar a analise do
grau de importancia correspondente aos distintos
interesses em conflito, o objectivo de maximizar
0 bem-estar da maioria, podera per se estimular
esse exercicio de equilibrio.

A perspectiva ética baseada nos deveres tem
por base a filosofia de Kant (1785) que contempla
o conceito de dever aplicado a realidade do ser
humano como ser racional, livre e igual entre
os demais. Este filésofo, na obra A metafisica
dos costumes inspira-nos a agir apenas sequndo
maximas que possamos ao mesmo tempo desejar
que se tornem lei universal e de tal maneira que
usemos a humanidade, na nossa pessoa ou na de
qualquer outra, sempre e simultaneamente como
um fim e nunca simplesmente como um meio.
Assim de acordo com este imperativo categoérico
as accoes que cologuem em causa a dignidade
humana nao sdo permitidas, o foco de atencao
incide na conduta adoptada e nao nas suas con-
sequéncias. Este ponto de vista exclui nomeada-
mente a utilizacdo de amostras bioldgicas colhidas
com objectivo clinico, para fins de identificacdo
individual, j& que o consentimento ndo abrange,
neste caso, propdsitos de investigacao forense.

Por outro lado, a perspectiva ética baseada
na responsabilidade considera que certos direi-
tos individuais, tais como o direito a vida, sao
tdo importantes que nao se podem sacrificar por
um bem maior nem submeter-se a interferéncias
coercivas. Outros principios, apesar de funda-
mentais, véem a avaliacdo da sua importancia
subjugada a consideracado de prioridades, devendo
nomeadamente atentar-se aos direitos alheios. De
facto, deriva desta perspectiva o corolario de que
um direito procede do dever de respeito que ele
préprio inspira, existindo uma interdependéncia
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entre os direitos individuais e os direitos comu-
nitarios. Poderiamos mesmo citar Levinas (1988)
que na sua obra Totalidade e Infinito afirma que
justificar a liberdade ndo é demonstra-la mas
torna-la justa. Mas se o valor fundamental da
dignidade humana resulta intocavel, estabelecer
a primazia e o alcance de outros principios tais
como a liberdade, a privacidade e a autonomia, de
acordo com o caso em concreto, pode revestir-se
de alguma dificuldade. Esta parece, no entanto,
a perspectiva que melhor se adapta a discussao
sobre se as actuais e potenciais exigéncias que
recaem sobre identificacdo genética de individuos
exaltam o agir de acordo com o bem comum
ou se turvam em controvérsia e ambiguidade de
direccoes e motivacoes.

Serd que, tal como no mito grego de Pandora,
impera no final a esperanca? Esperanca de que a
Genética Forense, disciplina enraizada na natu-
ral curiosidade humana, ilumine conhecimentos
novos e verdadeiros, de legitima utilizacdo em
nome da Justica?

O PRINCIiPIO DA PRESUNCAO
DA INOCENCIA

Consagra a Constituicao da Republica
Portuguesa, no numero 2 do seu artigo 32°,
gue todo o arguido se presume inocente até ao
transito em julgado da sentenca de condenacao.
E de sublinhar que aquele sobre quem recai uma
acusacao tem o direito de exigir provas solidas da
sua culpabilidade, devendo as mesmas ser con-
sideradas de acordo com o principio in dubio
pro reo. De facto, a premissa de Voltaire mais

vale arriscarmo-nos a salvar um culpado do que
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condenar um inocente, é equiparavel a um princi-
pio constitucional, pelo que ndo é defensavel que
a prova genética seja considerada conclusiva ou
infalivel. O principio da presuncao da inocéncia
obriga ndo s6 que a acusacao seja capaz de provar
para além de qualquer duvida razoavel a culpa
do arguido mas também que a existéncia deste
tipo de prova nado predisponha per se o julgador
a optar pela condenacao. O perfil genético deve
antes sujeitar-se a uma analise juridica rigorosa,
semelhante a inspirada pelos outros tipos de pro-
va. Neste sentido, o artigo 38° da lei n.° 5/2008
de 12 de Fevereiro afirma que em caso algum é
permitida uma decisdo que produza efeitos na
esfera juridica de uma pessoa ou que a afecte
de modo significativo, tomada exclusivamente
com base no tratamento de dados pessoais ou
de perfis de ADN.

Também o Conselho Nacional de Etica para
as Ciéncias da Vida (CNECV) se pronunciou sobre
esta problematica®, considerando que o mito da
nao infalibilidade da identificacdo genética pode
mesmo comprometer o sucesso da investigacao
policial. O excesso de confianca no poder iden-
tificador do ADN desvaloriza outros métodos de
investigacao criminal, eventualmente mais fidveis
de acordo com o caso em concreto. Talvez por
essa razao haja quem conteste a prova do ADN,
aconselhando o seu uso apenas como reforco do
veredicto, devendo sempre complementar méto-
dos policiais classicos de identificacao.

No entanto, ndo devemos submeter esta
discussdo a uma regra geral. Casos ha em que
a prova genética é suficientemente robusta,

3 Parecer n.° 52 sobre o regime juridico da base de dados
de ADN

permitindo afastar qualquer duvida razoavel e
justificar a condenacéo do arguido. Mas, de acor-
do com as circunstancias, o Tribunal deverd manter
algum cepticismo, designadamente no que respei-
ta a interpretacdo de amostras contendo mistura
de ADN de dois ou mais individuos?, de amos-
tras degradadas® ou de amostras com diminuta
quantidade de ADN®. De facto algumas destas
situacoes testam a ciéncia e a tecnologia nos seus
limites. E ainda de considerar que a possibilidade
de obtencédo de um perfil de ADN a partir de uma
fraccao de nanograma desta molécula pode gerar
interpretacoes erradas, no caso de contaminacédo
ou mesmo focar demasiada atencdo em suspeitos
cuja associacao com o local do crime é meramente
circunstancial. As decisdes judiciais devem ser
cautelosas ja que, por exemplo, a existéncia de
um alibi ou a incongruéncia entre a descricao de
uma testemunha e o aspecto fisico do arguido
poderdo ser de relevar. Sempre que oportuno o
perito pode (e deve) prestar esclarecimentos em
sede de Tribunal.

E ainda de atentar que este tipo de prova deve
estar igualmente disponivel a defesa e a acusacéo.
Refere a recomendacdo n.° R (92) 1 do Comité de

4 Quando a proporcao da mistura é pelo menos de 3:1,
a diferenca entre os picos de intensidade das bandas permi-
te distinguir os dois perfis, excepto se um dos componentes
da mistura for quase inexistente. A interpretacdo dos perfis
quando a proporcao de ADN na amostra é semelhante podera
eventualmente ser possivel através da ‘subtraccdo’ de um dos
perfis, se conhecido

5 A titulo de exemplo pode nédo ser possivel amplificar
todos os marcadores STR preconizados, designadamente por
drop-out alélico. O menor numero de alelos disponiveis para
comparacdo pode aumentar a probabilidade da amostra cor-
responder a um individuo ao acaso, da populacédo

6 Pode ocorrer drop-out ou drop-in (aparecimento de
picos artefactuais) alelico, acrescendo que a possibilidade de
corresponder a contaminacao é elevada
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Ministros do Conselho da Europa, sobre o uso de
analises de ADN na investigacdo criminal, que estas
devem ser também acessiveis a defesa, por decisdo
de autoridade judicial ou por recurso a pericia pri-
vada. Quando a quantidade de material biologico
passivel de analisar for limitada, deve-se assegurar
gue os direitos da defesa nao sdo prejudicados.
Acrescenta o n.° 3 do artigo 7° da Lei de Proteccao
de Dados Pessoais (LPDP)” que deve ser permitido
o tratamento de dados pessoais, designadamente
através da analise de ADN, sempre que necessario
a declaracao, exercicio ou defesa de um direito em
processo judicial e for efectuado exclusivamente
com esta finalidade. Ou seja, o arguido em pro-
cesso penal sempre que considere que a prova de
ADN é bastante para evidenciar a sua inocéncia
pode solicitad-la (Moniz, 2002).

Apesar do nimero limitado de condenacdes
resultantes (apenas) de correspondéncias de perfis
de ADN, néo é negligenciavel que a prova de ADN
contribuiu e continuara a contribuir para a deten-
cao de autores de crimes de importante gravidade.

A AUTONOMIA

Ao principio da autonomia encontra-se subja-
cente o conceito de consentimento (informado), o
qual legitima condutas entendidas de outra forma
como ofensas a liberdade individual. Segundo o
CNECV? é imperiosa a obtencdo de consentimento
sempre que aplicavel, ainda que o sujeito em causa
seja arguido ou condenado. No ambito da pericia

7 Lein.°67/98 de 26 de Outubro

8 Parecer n.° 52 sobre o regime juridico da base de dados
de ADN
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genética o consentimento pode contemplar nao
56 a colheita da amostra, mas também a inclusao
do perfil numa base de dados. Partilhando o pon-
to de vista de Descartes que considera que age
com maior liberdade quem melhor compreende
as alternativas em escolha, existe ainda o dever
de informar sobre as finalidades da colheita da
amostra e se aplicavel explicar o conceito de base
de dados de ADN, os tipos de investigacdo possiveis
e 0s seus potenciais riscos e beneficios, as condi-
¢oes e duracdo do armazenamento da amostra
bioldgica e do perfil, as medidas de seguranca que
garantem a confidencialidade dos dados bem como
a possibilidade de comunicacdo, as autoridades
competentes, dos resultados obtidos através do
exame do material genético.

De acordo com o n.° 1 do artigo 6° da lei
n.° 5/2008, a base de dados de perfis de ADN é
construida, de modo faseado e gradual, a partir
da recolha de amostras em voluntarios, para o que
devem prestar o seu consentimento livre, informa-
do e escrito. No entanto a legislacao Portuguesa,
prevé a obrigatoriedade de insercao na base de
dados criminal de todos os perfis de condena-
dos com penas concretas iguais ou superiores
a trés anos®. Decorre ainda da Lei n.° 45/2004
que regula o regime juridico das pericias médico-
-legais o dever de sujeicao a este tipo de exame'®,

9 Art. 8.°Lein.°5/2008, de 12 de Fevereiro (Recolha de
amostras com finalidades de investigacdo criminal) 2- (...) é
ordenada, mediante despacho do juiz de julgamento, e apds
transito em julgado, a recolha de amostras em condenado por
crime doloso com pena concreta de prisdo igual ou superior a
3 anos, ainda que esta tenha sido substituida.

10 Art. 6°Lei n®45/2004, de 19 de Agosto (Obrigatorieda-
de de sujeicao a exames) 1- Ninguém pode eximir-se a ser sub-
metido a qualquer exame médico-legal quando este se mostrar
necessario ao inquérito ou a instrucdo de qualquer processo e
desde que ordenado pela autoridade judiciaria competente, nos
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devendo a pericia genética de pessoa que nao
tenha prestado consentimento, ser ordenada pelo
juiz, tendo em conta o direito a integridade fisica
pessoal e a reserva da intimidade do visado'.
Mas importa aqui invocar o artigo 149° do
Cédigo Penal, o qual esclarece que para efeito de
consentimento, a integridade fisica se considera
livremente disponivel, desde que a ofensa ao cor-
PO ou a salde nao contrarie os bons costumes,
tomando-se em conta, nomeadamente, 0s motivos
e os fins do agente ou do ofendido, bem como
0s meios empregados e a amplitude previsivel da
ofensa. £ verdade que a colheita de amostras bio-
l6gicas, sem consentimento do titular, desde que
ofenda o corpo ou a saude, independentemente da
dor e sofrimento causados, cumpre a factualidade
tipica de crime de ofensa da integridade fisica.
Mas, por outro lado, ndo é de negligenciar que as
lesdes insignificantes ou diminutas, que cumprem
o critério de adequacao social, como sera o caso

termos da lei. 2- Qualquer pessoa devidamente notificada ou
convocada pelo Director de Delegacdo do Instituto ou pelo Co-
ordenador de Gabinete Médico-Legal para a realizacdo de uma
pericia deve comparecer, no dia, hora e local designados, sendo
a falta comunicada, para os devidos efeitos, a autoridade judi-
cidria competente. 3- (...); Art. 172° Cédigo de Processo Penal
(Sujeicao a exame) 1- Se alguém pretender eximir-se ou obstar a
qualquer exame devido ou a facultar coisa que deva ser exami-
nada, pode ser compelido por decisao da autoridade judiciaria
competente 2- Os exames susceptiveis de ofender o pudor das
pessoas devem respeitar a dignidade e, na medida do possivel o
pudor de quem a eles se submeter. Ao exame s6 assistem quem
a ele proceder e a autoridade judicidria competente, podendo o
examinando fazer-se acompanhar de pessoa da sua confianca.

11 Art. 154° Cédigo do Processo Penal (Despacho que or-
dena a pericia) 1- A pericia é ordenada, oficiosamente ou a re-
querimento, por despacho da autoridade judiciaria (...) 2- Quan-
do se tratar de pericia sobre caracteristicas fisicas ou psiquicas
de pessoa que nao haja prestado consentimento, o despacho
previsto no nimero anterior é da competéncia do juiz, que pon-
dera a necessidade da sua realizacao, tendo em conta o direito
a integridade fisica pessoal e a reserva da intimidade do visado.

de um encontrdo no meio de uma multidao, ndo
sdo passiveis de rotulacdo criminal (Moniz, 2002).

Segundo as directivas do Gabinete Parla-
mentar da Ciéncia e da Tecnologia do Reino Unido'?
(2006) a colheita de sangue de um suspeito sé
pode ser efectuada com o seu consentimento, mas
a zaragatoa bucal, por se considerar uma colheita
ndo-intima dispensa consentimento. No entanto, a
realizacdo da referida zaragatoa implica a introdu-
¢ao de um objecto numa cavidade corporal, sendo
assim de considerar este argumento fragil. E ainda
assim inegavel que se presumem contemplados
os principios da proporcionalidade e da adequa-
cdo. Desde logo, os bens e valores juridicamente
tutelados pelo Direito Penal justificam, em regra,
restricoes a liberdade, integridade fisica e moral e
privacidade das pessoas envolvidas como agentes
ou vitimas de um determinado crime®. E ainda
de atentar que a obtencdo da amostra bioldgica
podera constituir o Unico meio de prova.

A obrigatoriedade de sujeicao a analise
de ADN é entendida por alguns autores como
atentado ao principio da ndo auto-incriminacdo
(nemo tenetur se ipsum accusare), que apresen-
ta como matrizes juridicas os valores e direitos
fundamentais de dignidade humana, liberdade
de accdo e presuncao de inocéncia. Argui Costa
Andrade que as provas obtidas em contravencdo
deste principio, configurardo inescapavelmente

12 Parliamentary Office of Science and Technology
(POST) The National DNA Database (2006)

13 Nos casos de incumprimento do dever de sujeicao a
exame o examinando sera punido por crime de desobediéncia;
Art. 348° CP (Desobediéncia): 1- Quem faltar a obediéncia de-
vida a ordem ou a mandado legitimos, regularmente comuni-
cados e emanados de autoridade ou funcionario competente,
é punido com pena de prisao até 1 ano ou com pena de multa
até 120 dias (...)
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um atentado contra a integridade moral da pes-
soa, particularmente qualificado, na medida em
que redunda na degradacao da pessoa em mero
objecto ou instrumento contra si propria. Mas
em boa verdade a colheita de uma amostra bio-
|6gica para analise nao constitui uma declaracao
contraria a presuncdo da inocéncia ja que em
momento algum o seu titular é obrigado a reco-
nhecer que praticou determinado facto. Desde
logo, estamos perante uma pericia de resultado
incerto que tanto pode conduzir a condenacao
como a absolvicao do individuo que a ela se
sujeita (Fidalgo, 2006).

Para além dos perfis dos condenados com
penas concretas iguais ou superiores a trés anos,
podem igualmente ser utilizados para fins de in-
vestigacao criminal os perfis de amostras colhidas
no local do crime ou cedidas por voluntarios que
devem prestar o seu consentimento livre, infor-
mado e escrito. Assim, o legislador atentando
ao conflito entre os interesses do arguido e do
sistema judicial, assegurou que os arguidos e 0s
condenados cuja pena nao enquadra os requisi-
tos acima expostos, nao podem ser considerados
como voluntarios, ou seja, o seu perfil, ainda que
determinado no ambito da investigacao criminal,
nao pode integrar um ficheiro da base de dados
que possibilite a sua utilizacdo para fins de inves-
tigacao criminal™.

Relativamente a conservacdo das amos-
tras bioldgicas, considera o CNECV'™ que néo é

14 Art. 6.°, Lei n.°5/2008 (Recolha de amostras em vo-
luntarios) 3- O arguido na pendéncia do processo criminal
apenas pode ser entendido como voluntario na recolha de
amostras que nao impliqguem a respectiva utilizacao para fins
de investigacdo criminal

15 Parecer n.° 52 sobre o regime juridico da base de da-
dos de ADN
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defensavel, uma vez feita a tipagem dos marca-
dores e obtidos os perfis de ADN, a conservacao
das amostras identificadas. Esta posicdo prende-se
com o perigo de potenciais abusos estatais da
existéncia de um biobanco associado a base de
dados. Refere ainda o Conselho que quando tal for
indispensavel a investigacdo criminal o problema
poderd, em parte, solucionar-se com a conservagao
separada, por entidades diferentes, de amostras e
perfis genéticos. De acordo com a Lei n.° 5/2008
de 12 de Fevereiro' as amostras de voluntarios e
pessoas condenadas em processo-crime sdo des-
truidas imediatamente apds a obtencao do perfil de
ADN e as amostras problema provenientes do local
do crime sdo eliminadas quando identificadas com
o arguido, no termo do processo-crime ou no fim
do prazo maximo de prescricdo do procedimento
criminal, previsto no Cédigo Penal.

A PRIVACIDADE INDIVIDUAL

Segundo a legislacdo portuguesa qualquer
informacao de qualquer natureza, relativa a uma
pessoa singular identificada ou identificavel é
um dado pessoal, enquadrando o perfil genéti-
co esta definicdo. Apesar de ndo ser possivel a

16 Art. 34.° Lei n.° 5/2008 de 12 de Fevereiro (Destruicao
das amostras) 1- As amostras sdo destruidas imediatamente
apos a obtencao do perfil de ADN, nos casos das alineas a) e
e) do n.° 1 do artigo 15.° 2- As amostras colhidas ao abrigo
do disposto no n° 1 do artigo 8.° s6 podem ser utilizadas
como meio probatério no respectivo processo 3- As amostras
referentes aos casos previstos nas alineas b), c), d) e f) do n.°
1 do artigo 15.° sdo destruidas, respectivamente, nos prazos
previstos no n.° 1 do artigo 26.° 4- O conselho de fiscalizacdo
comunica ao presidente do INML para que este ordene a des-
truicdo imediata das amostras, quer as mesmas estejam nos
respectivos servicos ou em entidade protocolada.
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identificacdo directa do titular do perfil de ADN
através da base de dados, existe um numero de
codigo que possibilita aceder aos dados de iden-
tificacao correspondentes. Decorre igualmente
da legislacdo que o consentimento informado
é condicdo sine qua non para a legitimidade do
tratamento de dados pessoais, acrescentando a
Constituicdo da Republica Portuguesa o direito
dos cidadaos acederem aos dados informatizados
gue lhes dizem respeito e conhecerem a finalidade
a que se destinam, nos termos da lei".
Assume-se, no entanto, possivel que certas
disposicoes legais possam estabelecer, de alguma
maneira, excepcoes a tais principios. Exemplo dis-
S0 é a base de dados de perfis de ADN para fins de
investigacado criminal, que contraria ndo sé o res-
peito pela autonomia e consentimento informado,
mas também o direito de privacidade. A criacdo

17 Art. 35.° Constituicdo da Republica Portuguesa (Uti-
lizacao da informaética) 1- Todos os cidadaos tém o direito de
acesso aos dados informatizados que lhes digam respeito, po-
dendo exigir a sua rectificacdo e actualizacao, e o direito de
conhecer a finalidade a que se destinam, nos termos da lei
2- A lei define o conceito de dados pessoais, bem como as
condicoes aplicaveis ao seu tratamento automatizado, cone-
xao, transmissao e utilizacao, e garante a sua proteccao, desig-
nadamente através de entidade administrativa independente
3- A informatica nao pode ser utilizada para tratamento de
dados referentes a convicgdes filoséficas ou politicas, filiacdo
partidaria ou sindical, fé religiosa, vida privada e origem étni-
ca, salvo mediante consentimento expresso do titular, auto-
rizacdo prevista por lei com garantias de ndo discriminagao
ou para processamento de dados estatisticos ndo individual-
mente identificaveis 4- E proibido o acesso a dados pessoais
de terceiros, salvo em casos excepcionais previstos na lei 5- E
proibida a atribuicdo de um ndmero nacional Unico aos cida-
daos 6- A todos é garantido livre acesso as redes informaticas
de uso publico, definindo a lei o regime aplicavel aos fluxos de
dados transfronteiras e as formas adequadas de proteccao de
dados pessoais e de outros cuja salvaguarda se justifique por
razdes de interesse nacional 7- Os dados pessoais constantes
de ficheiros manuais gozam de proteccao idéntica a prevista
nos numeros anteriores, nos termos da lei

desta base de dados ndo contempla os conceitos
de sigilo ou anonimato no seu sentido lato, ja
gue tem um objectivo a eles contrario, permitir
a identificacdo dos titulares da informacao nela
introduzida (eventualmente sem consentimento).

Relativamente a colheita de amostras
bioldgicas, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem?'®, considera que uma intervencdo médica
compulsiva, mesmo que de pouca relevancia,'
deve considerar-se uma limitacdo ao respeito pela
vida privada?®. No entanto as recomendagbes do
Conselho da Europa ndo proibem o recurso a
coaccao na recolha forense de amostras, desde
gue as circunstancias o justifiquem?'. Ha ainda
gue atentar ao artigo 3° da Convencao Europeia
dos Direitos do Homem?? que condena o recurso a
violéncia, neste contexto (excepto se estritamente
necessaria a detencao do individuo). No entan-
to, as repercussdes do uso da forca teriam que
ser suficientemente importantes para contrariar
o principio instituido neste artigo, facto impro-
vavel quando falamos na recolha de amostras

18 Caso Peters v Netherlands

19 Nomeadamente a colheita de urina para pesquisa de
drogas ilicitas

20 Art. 8°da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
estatui que cada pessoa tem direito ao respeito da sua vida pri-
vada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia e
ainda que ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no
exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver pre-
vista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade
democratica, seja necessaria para a seguranca nacional, para a
seguranga publica, para o bem-estar econémico do pais, a de-
fesa da ordem e a prevencao criminal, a proteccao da satide ou
da moral, ou proteccao dos direitos e das liberdade de terceiros.

21 Recomendacdo n.° R (92) 1 do Comité de Ministros
do Conselho da Europa, sobre o uso de andlises de ADN na
investigacdo criminal

22 Art. 3° Convencao Europeia dos Direitos Humanos
(Proibicdo de tortura) Ninguém pode ser submetido a tortu-
ras, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes
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por zaragatoa bucal. Desde logo, ndo devemos
subestimar o n.° 2 do artigo 8° da Convencao
gue assume como prioridades assegurar a segu-
ranca nacional e a seguranca publica, prevenir a
criminalidade e respeitar os direitos e liberdades
de terceiros.

Outro ponto que importa discutir guando fa-
lamos de privacidade é o periodo de tempo que o
perfil de STR, do condenado, permanece na base de
dados criminal. H4 quem defenda que estes perfis
deviam constar na base ad eternum, considerando
expectavel um aumento da probabilidade de obter
correspondéncias com as amostras provenientes de
locais de crime. De acordo com esta perspectiva, 0s
individuos com uma condenacdo prévia sdo mais
propensos ao crime que aqueles nunca antes con-
denados. Poderiamos ainda justificar este ponto de
vista argumentando que os individuos previamente
condenados, em virtude dos crimes que cometeram,
ndo sdo dignos dos mesmos direitos dos cidadaos
cumpridores, tornando-se juridicamente defensa-
vel admiti-los como os suspeitos “do costume”’
(Murphy, 2010). E igualmente comum o argumento
de que um ex-condenado poderd mesmo beneficiar
da permanéncia do perfil na base de dados. No
caso de crimes de tendéncia repetitiva, tais como
abuso sexual, se o individuo se mantiver cumpridor
da lei, sempre que na sua area de residéncia ocorra
um crime sexual em que haja prova bioldgica, sera
imediatamente ilibado sem constrangimentos de
inquérito policial e/ou detencao temporaria.

No entanto, define a legislacdo portuguesa?
gue os perfis inseridos na base de dados criminal

23 Art. 26.° Lei n.°5/2008 de 12 de Fevereiro (Conserva-
cao de perfis de ADN e dados pessoais) 1 - Os perfis de ADN
e os correspondentes dados pessoais sao: (...) d) Eliminados,
quando a amostra for identificada com o arguido, no termo
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devem ser eliminados no fim do prazo méximo
de prescricao do procedimento criminal. Como
ja referido, um dos componentes do principio de
privacidade é o anonimato, ou seja, o direito do
individuo ndo ser sujeito a uma vigilancia estatal
ou social excessiva. E este anonimato que permite
as familias e aos individuos ndo ver o seu futuro
degradado por escolhas erradas passadas, manten-
do a possibilidade de ingressar em novos projectos
ou novas relacdes. Citando Orwell (1949), na sua
obra 1984, quem controla o passado, controla o
futuro. De igual forma nao deve ser vedada a opor-
tunidade de reabilitacdo e reinsercao social aqueles
com um passado criminal ja que em termos praticos
a retencao dos perfis por tempo indefinido aumenta
a vigilancia dos seus titulares, mantendo a seu nome
(in)directamente associacao ao crime cometido.

Apesar da natural controvérsia sobre a forma
como deve ser regulamentada a base de dados
criminal é inegavel o seu importante papel na
promocao de interesses publicos tais como a
dissuasao criminal, a prevencao da repeticao de
condutas ilegais e a confirmacdo nao sé da culpa
mas também da inocéncia dos suspeitos.

A PRIVACIDADE FAMILIAR

Se quisermos ser mais precisos, a informa-
cdo genética ndo é um simples dado pessoal, é
antes um dado familiar, tendo como titular toda
a familia e ndo uma pessoa singular®* (H. Moniz,

do processo-crime ou no fim do prazo maximo de prescricao
do procedimento criminal, previsto no Cédigo Penal (...)

24 Este facto pode também colocar algumas duvidas so-
bre a validade do consentimento, mesmo que se trate de um
consentimento livre e esclarecido
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2002). Assim quando o perfil da amostra biol6-
gica proveniente do local do crime nao encontra
correspondéncia (em todos os alelos dos mar-
cadores STR), quando cruzada com os perfis da
base de dados é possivel pesquisar a existéncia de
correspondéncias parciais, que denunciem even-
tuais lacos familiares biol6gicos?® entre o suspeito
e os titulares dos perfis da base (Smith et al.,
2012). De facto, os familiares em primeiro grau
partilham aproximadamente metade dos alelos
dos marcadores STR, sendo que pais e filhos tém
em comum pelo menos um dos alelos de cada
marcador. Familiares ligeiramente mais afastados
(avés e netos, tios e sobrinhos) partilham cerca
de um quarto dos alelos do perfil.
Historicamente as autoridades policiais sem-
pre investigaram relacoes familiares, sem encon-
trar grande resisténcia na opinido publica. Se a
descricdo de uma testemunha ocular permitir
identificar um suspeito, vindo-se a comprovar que
o mesmo tem um 4libi passivel do excluir como
autor do crime, serd absurdo ndo colocar como
hipotese que algum familiar, nomeadamente um
irmdo, possa apresentar igualmente tracos feno-
tipicos compativeis com os realcados no retrato
robot. Surge ainda como inegavel que entrevistar
possiveis familiares de um suspeito, que even-
tualmente se encontram na posse de informacéao
privilegiada, pode ser essencial a investigacao.
O recurso a base de dados, para pesquisa familiar,
poderia entdo ser encarado como uma evolucao
natural de métodos mais tradicionais. No entanto

25 O CODIS contém uma ferramenta intitulada Pesquisa
Familiar, actualmente néo utilizada em Portugal para fins de in-
vestigacao criminal, no entanto é ja utilizado noutros paises, no-
meadamente nos Estados Unidos da América e no Reino Unido,
apresentando taxas de sucesso de 10-14% (Gershaw et al., 2011)

esta abordagem reveste-se de limitagdes ndo sé
do ponto de vista cientifico mas também do ponto
de vista legal (Kayser et al., 2011).

Desde logo, da pesquisa resultam habitual-
mente correspondéncias parciais com varios perfis
constantes na base de dados, ou seja, é identificado
um conjunto de eventuais familiares do suspeito.
De facto, a probabilidade de dois individuos terem
um perfil de STR correspondente em determinado
numero de loci é consideravel (Smith et al., 2012).
Pelo contrério, a forca probatoria de uma corres-
pondéncia completa reside na improbabilidade
(muitas vezes expressa por uma razao de vero-
similhanca de um para varios milhdes ou bilides)
da correspondéncia se dever a existéncia de outra
pessoa exactamente com o mesmo perfil. Acresce
gue quando se estabelece como possivel uma
relacdo familiar entre o suspeito e um individuo
cujo perfil consta na base de dados, obrigar esse
individuo (inocente daquele crime em concreto)
a ceder informacoes de filiacdo é uma limitacéo
importante a sua privacidade, podendo mesmo
ser questionavel se tal conduta se enquadra no
dogma de ultima ratio, caracteristico do Direito
Penal. A este respeito, ndo devemos no entan-
to deixar de considerar que podem ser tomadas
medidas para minorar intrusdes desnecessarias na
vida privada tais como, recorrendo ao exemplo da
realidade Californiana, a avaliacdo da adequacao
geogréfica entre a area de residéncia do suposto
familiar do suspeito e a zona onde foi cometido o
crime, bem como a estrutura e o passado criminal
da familia em causa. Também o facto do suposto
familiar se encontrar sob custddia judicial a data da
investigacao criminal poderd, de alguma maneira,
tornar ‘mais’ legitima esta abordagem (Gershaw
etal., 2011).
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N&o é igualmente de negligenciar o risco
desta ferramenta de analise de ADN, tendo em
conta as suas importantes limitacdes, contribuir
para a sobrevalorizacdo da prova genética em
detrimento de outros métodos de identificacao
tradicionais, por ventura mais adequados ao
caso em concreto. Desta sobrevalorizacdo po-
dera resultar visdo em tunel, denunciada pela
incuria ou inércia na procura de elementos pro-
batorios alternativos (Murphy, 2010). E mesmo
em casos em que nao existem alternativas via-
veis para chegar a identificacdo do suspeito,
se o mesmo nao for familiar de nenhum dos
individuos que tém o perfil na base de dados,
O recurso a esta pesquisa servira apenas para
diminuir artificialmente o conjunto de possiveis
culpados. A titulo de exemplo 57% dos indivi-
duos acusados de crime de abuso sexual, num
ano, nunca terdo sido detidos ou condenados
anteriormente (Smith, 2006). Poderiamos mes-
mo ir mais longe, afirmando a pesquisa de filia-
cado bioldgica como arbitraria e discriminatéria,
baseando-se na premissa de que os familiares
de alguém com um passado criminal tém maior
probabilidade de cometer um crime do que os
familiares de um qualquer cidaddo cumpridor
da lei. Efectivamente, hd quem recorra a este
argumento para defender o recurso a pesquisa
familiar (Bieber et al., 2006), mas tendo em
conta variaveis como o tipo de conduta e as
circunstancias em que ocorreu, é dificil assumir
a existéncia de uma tendéncia criminal familiar.
Nao é portanto defensével considerar que os
familiares de alguém, cujo perfil consta na base
de dados, sdo ‘mais’ suspeitos que os fami-
liares de outro individuo qualquer, sendo que
estes dois grupos se distinguem apenas por
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um ‘acaso biolégico’ ou um ‘azar de filiacao’.
Impera que os beneficios e incdbmodos da exis-
téncia da base de dados criminal se diluam por
toda a sociedade, sendo contrario a equidade
a sua concentracao em determinados grupos
populacionais.

Outro ponto a considerar é a possivel reve-
lacdo de relacoes familiares biologicas, ou da sua
auséncia, desconhecidas ou omitidas intencio-
nalmente no seio familiar. A possivel insercao do
perfil dos condenados na base de dados sem o seu
consentimento exacerba este problema. Importa
assim que a informacao familiar, obtida com re-
curso a base de dados, permaneca confidencial?®.
Deve igualmente assegurar-se que entidades com
fins alheios a investigagao criminal ndo tém acesso
aos perfis constantes na base, nomeadamente o
Tribunal de Familia, para a resolucdo de casos de
filiacdo bioldgica.

H& a concluir que mesmo considerando
gue os direitos fundamentais de privacidade/
intimidade e autodeterminacao informacional
nao tém caracter ilimitado, podendo ceder em
nome de interesses comunitarios (Moniz, 2002)
e que os conflitos descritos podem ser suavi-
zados restringindo-se o recurso a este método
de acordo com directivas legais que atentem a

26 Art. 28.° Lei n.° 5/2008 de 12 de Fevereiro (Dever de
segredo) 1- A comunicacdo ou a revelacdo dos dados pesso-
ais, bem como dos perfis de ADN, mesmo que nao identifica-
dos, registados na base de dados, s6 pode ser efectuada nos
termos previstos na presente lei e no estrito cumprimento das
normas constantes da Lei da Proteccdo de Dados Pessoais 2-
Os responsaveis pelo processo relativo a colheita de amostras
e a obtencdo do perfil, bem como pela insercao, comunica-
cao, interconexao e acesso aos ficheiros que contém os perfis
de ADN ou dados pessoais, ficam obrigados a sigilo profissio-
nal, mesmo ap6s o termo das suas fun¢des 3- Igual obrigacao
recai sobre os membros do conselho de fiscalizacdo, mesmo
apos o termo do mandato
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opinido publica, a utilizacdo desta ferramenta
de pesquisa deve considerar-se apenas como
Gltimo recurso, nomeadamente nos casos em
gue a amostra bioldgica é a Unica prova passivel
de permitir a identificacdo do suspeito?’. Mas,
ainda que o recurso a esta ferramenta cumpra
os critérios legais de proporcionalidade, pode
ainda assim ser entendida como inconstitu-
cional, contrariando os critérios juridicos de
inclusdo na base de dados criminal. De facto a
pesquisa familiar vai permitir, de forma subtil,
0 aumento da inclusividade da base de da-
dos, bem como tornar mais abrangente o tipo
de informacao possivel de obter através dos
marcadores STR, escolhidos pela sua suposta
‘inutilidade’.

Em boa verdade, se a identificacdo indirecta
de um suspeito através de perfis de individuos que
sabemos inocentes, é percebida pela comunidade
como sendo benéfica, ndo seria uma alternativa
Obvia e justa criar uma base de dados Nacional/
Universal?

27 Ha ainda a contemplar outras possibilidades, nomea-
damente a anélise de marcadores haplétipos do cromossoma
Y. Estes marcadores sao transmitido por linha paterna, a se-
melhanca do sobrenome, de acordo com a realidade portu-
guesa, podendo o seu estudo ser revelador deste importante
dado individualizante. King et al. (2006) realizou um estudo,
no Reino Unido, e verificou que com esta metodologia é pos-
sivel determinar correctamente o sobrenome do suspeito em
19% dos casos, sendo a percentagem mais elevada quando
o ultimo nome em causa é incomum. Também neste tipo de
pesquisa se levantam as questdes de privacidade familiar dis-
cutidas, falhando a inferéncia sempre obviamente que o so-
brenome do individuo nao reflicta um lago familiar biolégico.
Podemos ainda evocar que exames genéticos de marcadores
do cromossoma Y podem inadvertidamente denunciar dele-
¢des genéticas associadas nomeadamente a infertilidade. Este
facto remete-nos novamente para a discusséo acerca do aces-
so arbitrario a informacdo médica individual.

A PRIVACIDADE GENETICA

Excluindo o facto do perfil de STR denunciar
0 género do seu titular, este ndo se relaciona
directamente com caracteristicas fenotipicas do
individuo. Os loci de ADN utilizados sao desig-
nados nao codificantes ou inuUteis, ou seja, a luz
dos conhecimentos actuais ndo lhes é atribuivel
uma funcéo. Sublinha o CNECV?® que caso seja
encontrada uma associacdo entre um marcador
ndo codificante utilizado no perfil e uma doen-
¢a ou um traco comportamental, esse marcador
devera ser retirado do painel e todos os dados
gue tenham sido obtidos anteriormente com esse
marcador deverao ser eliminados.

Mas com o gradual desenvolvimento das
técnicas de analise de ADN é possivel aceder a
uma quantidade crescente de informacédo pes-
soal a partir de uma amostra biolégica. Assim,
tendo em conta o limitado alcance da base de
dados criminal na identificacdo de suspeitos, aos
problemas ja discutidos soma-se a preocupacao
de que, no futuro, haja pressao para expandir o
espectro das analises genéticas da amostra biolo-
gica proveniente do local do crime a fenotipagem.

1. FENOTIPAGEM INDIRECTA

Da hiperactividade da ciéncia resultou ja a
possibilidade de inferir a ancestralidade do ti-
tular de uma amostra a partir do perfil de STR,
com base em estudos de frequéncias alélicas
populacionais®®. Com a aplicacao informatica

28 Parecer n.° 52 sobre o regime juridico da base de da-
dos de ADN

29 Fonseca et al (2011) Supplement for ‘On using machi-
ne learning to predict the affiliation of an individual to a major
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PopAffiliator23°, é possivel traduzir o nimero de
repeticoes de cada alelo nos loci dos 17 marcado-
res STR autossémicos, habitualmente analisados
na pericia Genética em Portugal, por probabili-
dades de pertenca, do titular da amostra, a cinco
grandes grupos populacionais®'. Esta andlise de
inferéncia biogeografica permite ter uma nocao,
ainda que muito vaga, da provavel aparéncia do
titular da amostra, enquadrando o conceito de
fenotipagem indirecta. Mas considerando a ubi-
quidade alélica populacional (mesmo quando
falamos de polimorfismos STR), o valor preditivo
deste tipo de andlise nao é, para ja, satisfatério
(Shriver et al., 2005 e Kayser et al., 2011).

No entanto, alguns polimorfismos de nucleé-
tido Unico (SNP), pertencentes a loci codificantes
da molécula de ADN, apresentam frequéncias
significativamente diferentes em grupos popu-
lacionais distintos, sendo denominados de mar-
cadores informativos da ancestralidade (MIA).
E de referir, a titulo de exemplo, que determinados
alelos associados a doencas raras existem apenas
num determinado grupo populacional ou familiar,
podendo ser utilizados para fins de identificacao
forense3? (Bobadilla et al., 2002; Loader et al.,
1996). Mas também aqui recorremos a fenoti-
pagem indirecta, considerando que se o titular
da amostra pertence a um determinado grupo

population group based on a forensic based set of autosomal
STR’ disponivel para consulta em http://cracs.fc.up.pt/~nf/po-
paffiliator2/

30 http://cracs.fc.up.pt/~nf/popaffiliator2/

31 Asia, Eurdsia, Africa sub-Saariana, Norte de Africa,
Médio Oriente

32 Foram j4 identificados cerca de 1000 alelos do Gene
Regulador da Conducdo Transmembrana da Fibrose Quistica
(CFTR), a maioria deles existindo numa Unica familia ou num
pequeno grupo de individuos
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populacional devemos assumir que ele partilha
as suas caracteristicas fenotipicas. Este tipo de
inferéncia reveste-se de muita fragilidade, ja que
os vinculos existentes entre o gendtipo e o fe-
nétipo sao ardilosos. De facto, o conhecimento
da ancestralidade nem sempre providencia uma
inferéncia fidvel da aparéncia do individuo e nem
sempre o fenétipo permite determinar de forma
consistente a ancestralidade. Parra et al. (2003)
estudaram uma amostra de individuos de naciona-
lidade Brasileira, constatando que dos individuos
classificados como “definitivamente caucasoides”
(por analise visual de dois peritos), cerca de um
guarto apresentava uma proporcao de ancestra-
lidade genética Africana ou Amerindia superior a
50%. Da mesma forma, individuos classificados
como "“inequivocamento negroéides” apresenta-
vam preponderancia genética Europeia. Decorre
do exposto que o recurso a este tipo de dados
deve ser cauteloso, podendo mesmo funcionar
como factor de distraccao na investigagao crimi-
nal, criando expectativas ilusérias relativamente
ao fenotipo do agente do crime. Sublinha-se no
entanto que a critica recai mais uma vez sobre a
fenotipagem indirecta, ndo obstante poder ser
util o conhecimento da procedéncia biogeografica
do suspeito a investigacdo em curso.

De facto, com a natural diminuicdo dos custos
e das barreiras tecnolégicas, se a implementacao
deste tipo de testes aparentemente aumentar a
eficacia da investigacao criminal as presses para
0 seu uso rotineiro serdo enormes. Uma hipdtese
seria invocar aqui o principio da proporcionalida-
de, afirmando que de acordo com a gravidade da
conduta e os bens juridicos ofendidos se poderia
justificar uma analise ‘mais completa’ da amostra
biolégica proveniente do local do crime, desde que



CAPITULO 7. Problemas Fticos do Uso da Genémica Individual na Investigacao Criminal 191

tais dados pudessem apenas servir a investigacdo
criminal que tornou legitima a sua obtencao. Mas
ha que observar cum grano salis esta possibilidade,
ja que o estudo genético da ancestralidade com
aplicacao forense se reveste nao s6 de proble-
mas praticos, mas também conceptuais. De fac-
to, um debate multidisciplinar entre historiadores,
antropodlogos, bidlogos e eticistas tomou conta
da problematica do recurso a informacdes sobre
ancestralidade genética na investigacao criminal.

Duster (2006) invoca a possibilidade do con-
ceito de ancestralidade genética poder reforcar
ou recriar o esteredtipo de que as minorias sao
perigosas e moralmente inferiores. Ossorio (2006)
vé com alguma ansiedade a associacdo entre afi-
nidade populacional, genes e crime, sublinhando
gue o caracter probabilistico/orientador da infe-
réncia biogeografica possa ser mal interpretado,
legitimando que as minorias comunitarias sejam
o principal alvo da justica. Esta problemética tem
pouco de original, ao longo do século XIX muitos
foram os investigadores (Cartmill, 1998) que procu-
raram padrdes de diferencas entre individuos com
distintas afinidades populacionais. Esta taxonomia
racial devia considerar caracteristicas tais como
o comprimento dos membros, a cor da pele e a
textura capilar. Ja no século xX tornou-se evidente
a impossibilidade de chegar a um consenso sobre a
existéncia de racas humanas, dado que as fronteiras
antropométricas bem definidas entre populacoes,
apandgio de tal conceito, se esbateram a medida
gue o numero de individuos, caracteristicas e locais
geogréficos estudados se acumulou. A constatacdo
da possibilidade de utilizacdo do genoma huma-
no para fins de identificacao individual, parece
erradamente ter animado expectativas de que a
‘tal’ esséncia racial residisse na molécula de ADN.

Mas o conceito de raca alimenta-se nao sé de
factores biolégicos, mas também sdcio-culturais,
pelo que é complexo e mutavel, ndo definivel pelo
estudo de marcadores genéticos (Pilar, 2006). Na
realidade, a espécie humana é demasiado recente
para acumular diferencas genéticas substanciais.
Ndo obstante o facto de que grupos populacio-
nais proximos geograficamente apresentem mais
semelhancas genéticas entre si do que quando
comparados com populacdes longinquas. Jorde
et al. (2004) afirmam que a variabilidade gené-
tica surge de forma continua e sobreponivel nas
varias populagbes. Assim, com o intuito de evitar
a confusdo entre o conceito de ancestralidade e
o conceito racial, os investigadores aconselham
gue os resultados da fenotipagem indirecta sejam
apenas geograficos (Kayser et al., 2011).
Também ndo devemos descurar o facto dos
dados genealdgicos disponiveis as familias serem,
na grande maioria dos casos, escassos e superfi-
ciais, com possibilidade de recuar apenas algumas
geragdes. Um teste genético de ancestralidade
pode revelar informacdes que o individuo desco-
nhece sobre si mesmo ou que ocultou intencio-
nalmente, configurando eventualmente uma expe-
riéncia desconcertante ou mesmo estigmatizante.

2. FENOTIPAGEM DIRECTA

Mas cientificamente ainda nao esgotéa-
mos todas as alternativas®?, restam os SNPs que

33 Pode-se ainda recorrer ao ADN mitocondrial, que é
apenas transmitido pela mae (ndo recombinante). O perfil de
ADN mitocondrial pode ser rastreado por varias geragoes atra-
vés dos familiares maternos, ja que apesar de mutacoes pontu-
ais que ocorrem ao longo de periodo de tempo consideravel,
a sequéncia permanece muito semelhante. Nao permite no
entanto fazer pesquisas familiares j& que individuos nao rela-
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codificam caracteristicas fisicas de forma directa
e permitem uma fenotipagem igualmente directa.
O estudo de associacao global do genoma3®* é
um procedimento validado para identificar loci
responsaveis pela variacdo de caracteristicas po-
ligénicas correlacionando o gendtipo de milhares
de SNP com fendtipos de interesse tais como
pigmentacao do cabelo, olhos e pele. De todos
os tracos fisicos estudados até agora a cor dos
olhos é o mais fidvel, existindo ja um kit para uso
forense, denominado /risPlex®, que possibilita
perceber qual a proporcdo probabilistica do ti-
tular da amostra apresentar iris de cor verde ou
castanha (Walsh et al., 2011).

Mas também este tipo de andlise ndo passa
de uma previsao ja que a precisao da inferéncia de
uma caracteristica fenotipica através do genétipo
depende do numero de SNP que contribuem de
forma independente para essa caracteristica e
de influéncias ambientais (Kayser et al., 2011).
Conclui-se entdo que mesmo no auge do seu
potencial a genética forense nunca produzird uma
imagem do titular da amostra estudada compa-
ravel com uma fotografia. De facto, as descri-
¢des geneticamente baseadas ndo identificam
um suspeito em particular mas uma populacao de
suspeitos. Ainda assim, tendo em conta a notéria
falta de exactiddo de outros métodos de iden-
tificacdo alternativos, este método ndo precisa

cionados familiarmente podem partilhar o mesmo ADN mito-
condrial desde que partilhem um ascendente feminino muito
tempo atras. Por outro lado, a uniformidade geracional do ADN
mitocondrial permite assim que este seja usado para determinar
a ancestralidade de uma forma muito fidvel, podendo-se che-
gar ao pais de origem geografica do suspeito. Este tipo de exa-
me de ADN foi j& considerado como prova em julgamentos nos
EUA e é usado pelo FBI para obtencao de perfis (Smith, 2006).

34 GWAS; Genome-wide asociation studies
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ser especialmente especifico ou exacto para se
considerar satisfatério e pode eventualmente
providenciar um meio Util e idéneo de avaliar a
fiabilidade das descricoes de testemunhas ocula-
res ou outros tipos de profiling, nomeadamente
psicolégico.

Actualmente o desenvolvimento de carac-
teristicas psicolégicas e de psicopatologia nao
é bem compreendido (Jacob et al., 2005; Hariri
et al., 2002; Kandel et al., 2001). Pensa-se que
a genética, neste campo, exerce uma influéncia
de cerca de 50%, sendo os factores ambientais
responsaveis pelo resto. Este facto ndo impede
gue existam ja profecias sobre o possivel uso da
amostra encontrada no local do crime para obter
perfis psicoldgicos, tomando em conta a associa-
cado existente entre psicopatologia e comporta-
mento criminal (Smith, 2006).

Tornam-se assim evidentes diversos proble-
mas de cariz ético, quando falamos do uso de ADN
para fins de identificacdo, ndo por comparacao
de perfis mas por analise directa dos seus /oci
codificantes. De relance a informacdo genética
sobre o fenétipo do individuo pode ndo parecer
tdo sensivel como a informacdo médica. Podemos
mesmo argumentar que este tipo de informacao
pessoal é visivel ou de facil acesso. Mas nao nos
precipitemos! O estudo dos SNP pode revelar va-
rias informacdes pessoais em simultaneo. Ou seja,
um alelo associado a cor da pele pode também
denunciar predisposicao genética para determi-
nada doenca, isto porque os genes podem par-
ticipar activamente em diversas vias metabdlicas.
Acresce que muitos MIA se associam directamente
a propensao ou manifestacao patologica.

Para além de questdes relacionadas com a
privacidade e a autodeterminacdo informacional,
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ja que grosso modo quanto mais individualizante,
intima e pessoal for a informacdo obtida através
da pericia genética, maior a sua utilidade, pode-
remos ainda invocar a problematica da discrimi-
nacdo®. Harris et al. (1999) identificaram algum
enviesamento no tratamento de minorias popu-
lacionais pelas forcas de seguranca publica. Apds
consulta dos registos policiais relativos ao controlo
do transito, verificou-se que os individuos ‘latinos’
e ‘negroides’ tinham uma probabilidade oito vezes
maior de serem parados em operacdes stop do
que os ‘caucasodides’. H4 quem defenda que a
aplicacao destes testes genéticos poderia contri-
buir para a igualdade de tratamento das minorias
populacionais, substituindo-se o preconceito pelos
dados decorrentes da andlise cientifica®®. Por ou-
tro lado, sempre que o teste genético apontasse
0 suspeito como membro de uma minoria esse
facto seria mais facilmente percebido como justo
pela comunidade em questao.

No entanto, se a analise genética revelar
que o seu titular pertence ao grupo populacional
dominante essa informacao sera, obviamente, de
menor utilidade do que se, pelo contrério, estabe-
lecer uma relacdo com uma minoria. Sera portanto
pouco provavel que o problema da discriminacao

35 Refere oartigo 14° da Convencao Europeia dos Direitos
do Homem (sobre proibicdo de discriminacdo) que o gozo dos
direitos e liberdades reconhecidos na presente Convencao deve
ser assegurado sem quaisquer distin¢des, tais como as funda-
das no sexo, raca, cor, lingua, religido, opinides politicas ou
outras, a origem nacional ou social, a pertenca a uma minoria
nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situacao.

36 M’Charek (2008) descreve um caso em que uma
crianca de 16 anos foi assassinada numa cidade Holandesa,
tendo o estudo genético da ancestralidade revelado a origem
ocidental/europeia do culpado. A populacao enfurecidamente
convicta de que o crime tinha sido cometido por um dos indi-
viduos provenientes do norte de &frica ou do médio oriente re-
sidentes na hospedaria local, viu assim o seu animo acalmado.

encontre aqui uma resposta definitiva. Por outro
lado, se assumirmos a existéncia de uma taxa de
crime desproporcionadamente elevada nos grupos
populacionais minoritarios seria plausivel assumir
que a fenotipagem, aumentando o numero de
detencées, logo a seguranca, poderia beneficiar
tais comunidades. Mas serd que os beneficios
hipotéticos superam os possiveis danos?

De acordo com a Recomendacao n.° R(97) 5
do Comité de Ministros do Conselho da Europa,
sobre a proteccao de dados clinicos, a pericia ge-
nética deve apenas ser usada para fazer prova, no
contexto de uma ofensa criminal. Em nenhum caso
deve ser usada para determinar outras caracteristi-
cas de cariz genético. Consta ainda na Resolucao
do Conselho Europeu de 25 Junho de 2001, relativa
a partilha de resultados de andlises de ADN que
os Estados-Membro devem limitar o intercambio
as zonas do cromossoma sem expressao genética.

Neste sentido, apesar de grande parte dos
paises Europeus, designadamente Portugal, ndo
possuir legislacdo especifica sobre a fenotipagem,
na pratica a genética forense analisa apenas loci
de ADN nao codificantes. A lei Belga assume que
o Unico propdsito da pericia genética no ambito
da investigacao criminal é a comparacao de perfis
de ADN para, directa ou indirectamente identificar
o perpetrador ou a vitima. O uso do ADN para
outro tipo de analise genéticas encontra-se tipi-
ficado como crime. A Holanda surge como Unico
pafs Europeu que tem uma lei especifica sobre
fenotipagem, tendo acrescentado ao seu Cédigo
de Processo Penal, em 2003, a possibilidade de
determinar caracteristicas fisicas visiveis desde o
nascimento, a partir de uma amostra biolégica
encontrada no local do crime e pertencente a
um suspeito desconhecido (Koops et al., 2008).
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Apesar de todos os problemas apontados é
de admitir a fenotipagem como uma alternativa
importante quando nédo existem outras formas
de se identificar o suspeito. No futuro a andlise
de ADN vai tornar-se mais fidvel e detalhada,
alargando-se o espectro de caracteristicas iden-
tificaveis. Tao pouco é possivel excluir, com toda
a certeza, que marcadores genéticos até ago-
ra considerados inuUteis possam indirectamente
influenciar ou programar a expressao genética.
Ha assim que regular o uso destas ferramentas,
considerando sempre que a ciéncia pode eminen-
temente mudar de paradigma. Seria importante
regular o recurso a fenotipagem, atentando a
opinido publica e legislacdes ja implementadas,
nomeadamente a Holandesa. Consta da recente
revisao Australiana do crimes act (1914) que as
legislacbes ndo devem encarar de forma proibi-
tiva o recurso as tecnologias de analise de ADN,
devendo no entanto ser aplicadas apos escrutinio
publico. Uma abordagem proactiva desta tematica
pela lei penal poderia, por um lado, prevenir a
absolvicdo de culpados por inadmissibilidade de
provas-chave em Tribunal e por outro evitar viola-
¢des desnecessarias da privacidade dos suspeitos.

BASE DE DADOS UNIVERSAL,
UTOPIA OU DISTOPIA?

As bases de dados de ADN representam um
exemplo de associacdo entre novas e eficazes
formas de controlo social a estratégias politico-
-governamentais de controlo do crime. Rabinow
(1996), epigono de Foucault, no seu ensaio sobre
a antropologia da razdo, chamou a sobreposicdo
entre os conceitos social e vital biossocialidade,
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que considerou de importancia capital na biopo-
litica, termo que decorre da atencao dada pelo
governo a vida humana, no seu sentido bioldgico.
Existe assim importante relacdo entre a biossocia-
lidade e o biopoder (a administracao da vida) que
apesar de simbittica ndo deixa de suscitar alguma
controvérsia, nomeadamente no que diz respeito
a0s Usos sociais da genética. Mais recentemente
Lynch e McNally (2008) surgem como autores do
conceito biolegalidade, representativo da rela-
cdo de cooperacado entre a lei e a biotecnologia,
sendo perceptivel neste contexto um processo
continuo de redefinicdo dos direitos e do estatuto
do corpo do suspeito e da credibilidade da prova
criminal. De facto, o armazenamento de perfis
de ADN numa base de dados é um poderoso
instrumento de biovigilancia. E importante intro-
duzir na discussao o principio da equidade, sen-
do nomeadamente de assegurar que os critérios
de inclusao (de cariz mutdavel) na base de dados
criminal, ndo possibilitem uma distribuicao desi-
gual de grupos comunitarios em si representados,
evitando assimetrias populacionais de vigilancia
governamental. Orwell no ensaio ‘A Politica e a
lingua inglesa’ (1946) enquadra a equidade numa
lista de palavras as quais sao atribuiveis diferentes
significados, muitos deles esquivos. De facto o
autor tinha ja sublinhado na sua obra ‘Triunfo do
Porcos’ (1945) que ‘os animais sao todos iguais,
mas uns sao mais iguais que outros’.

A este proposito Alec Jeffreys referiu na
Conferéncia Anual da Sociedade Britanica de
Genética Humana, no ano de 2001, que a criacdo
de uma base de dados universal é a forma mais
ética de armazenar os perfis, anulando muitas
das questdes relacionadas com a discriminacao
e com a privacidade. Desde logo eliminava-se
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a possibilidade da base representar despropor-
cionalmente diferentes grupos populacionais.
Acresce que a expansao da base permitiria que
os perfis de STR fossem suficientes para identificar
os titulares das amostras encontradas nos locais
dos crimes, inutilizando o recurso a fenotipagem
em contexto forense (Williams et al. 2004).

Mas o conceito de base de dados universal
pode pbr em causa o principio juridico da pro-
porcionalidade, ja que da importante restricdo de
liberdade e autonomia individual resultard um pa-
lido aumento da seguranca publica. Ha ainda que
atentar a questdes de injustica distributiva, pois
o investimento humano e econémico necessario
para criar uma base de dados universal é despro-
porcionado relativamente aos ganhos expectaveis’
sendo de considerar que na auséncia de meios
para garantir boas condi¢des de vida ao conjunto
da populacdo, ndo é defensavel tal investimento.

Também nao deve ser negligenciada a pos-
sibilidade de que, nomeadamente, disputas po-
liticas propiciem a utilizacdo desadequada desta
informacao. Sublinha o CNECV?® que a informacao
contida na base de dados pode ser usada para
estudos forenses e mesmo para estudos epide-
mioldgicos desde que se assegure o anonimato
irreversivel dos dados, ndo sendo, no entanto,
aceitavel o uso de amostras associadas a obtencao
de perfis para investigacdo biomédica.

Ha ainda quem sublinhe que a criacdo
de uma base de dados universal expressa uma

37 Alguns autores propdem como solucdo que a tipa-
gem fosse realizada ao nascimento. E igualmente de admitir
uma gradual diminuicdo do custo analitico por individuo inclu-
ido na base de dados, ao longo do tempo.

38 Parecer n.° 52 sobre o regime juridico da base de da-
dos de ADN

violacao de importantes principios constitucio-
nais, passando-se a considerar todos os indivi-
duos como possiveis perpetradores de crimes.
De facto, haverd uma obrigatoriedade de toda
a populacao se sujeitar a analise genética, in-
dependentemente de suspeita criminosa. Mas
nao pode deixar de ser referido que a nossa
legislacdo prevé esta possibilidade, nomeada-
mente no Cédigo da Estrada®® que prescreve
que o condutor ou a pessoa que se propos a
iniciar a conducao, apesar de nao ser arguido
OU suspeito num processo-crime, tem que se
submeter a exames de determinacao da taxa de
alcoolemia. E de relembrar que nos casos em que
seja impossivel proceder a pesquisa de alcool no
ar expirado verifica-se a obrigatoriedade de su-
jeicdo a puncdo venosa para colheita de sangue.

Mas, independentemente dos prés e dos
contras despertados pela base de dados univer-
sal, a tendéncia é que os critérios de inclusao,
excepcao a excepcao, se vao tornando mais abran-
gentes. Em boa verdade, o Reino Unido dispde
ja de uma base de dados nacional. Justifica-se
aqui citar José Saramago: de que adianta falar
de motivos, as vezes basta um so, as vezes nem
juntando todos*.

39 Art. 152° 1-Devem submeter-se as provas estabeleci-
das para a deteccao dos estados de influenciado pelo alcool
ou por substancias psicotrépicas a) os condutores; b) os pedes,
sempre que sejam intervenientes em acidentes de transito; ¢)
as pessoas que se propuserem a iniciar a conducao 2-(...) 3- as
pessoas referidas nas alineas a) e b) do n° 1 que recusem sub-
meter-se as provas estabelecidas para a deteccdo do estado
de influenciado pelo alcool ou por substancias psicotropicas
sdo punidas por crime de desobediéncia 4-(...) 5- O médico
ou paramédico que, sem justa causa, se recusar a proceder
as diligéncias previstas na lei para diagnosticar o estado de
influenciado pelo &lcool ou por substancias psicotropicas é
punido por crime de desobediéncia

40 Em Jangada de Pedra (1986)
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