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Resumo: O caso Yara Gambirasio parou a comunidade de Brembate di
Sopra, na ltalia, tendo em vista o desaparecimento da adolescente e a
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maneira com a qual a investigacao foi conduzida para localizacdo do
suspeito. A equipe de investigacao coletou o material genético de
mais de 22 mil moradores para entdo chegar a autoria de Massimo
Bosseti. Analisa-se o caso e traca-se um paralelo com a legislacao
brasileira, que permite a coleta de DNA em prol da persecucao
penal, com o objetivo de responder as seguintes interrogacoes:
(i) a legislacio brasileira permite a coleta em massa de DNA para
elucidacio de uma investigacio criminal? (ii) a legislacio brasilei-
ra autoriza a coleta de prova genética com finalidade diversa da
informada ao investigado? A pesquisa utilizou método dedutivo,
com procedimento tedrico e técnica bibliografica e documental.
Conclui-se que, no Brasil, ndo é possivel a coleta de material genético
em massa para subsidiar investigacdo criminal, visto ferir direitos
fundamentais, Direitos Humanos e a legislacao infraconstitucional
em matéria penal. Além disso, tem-se que nao é possivel a coleta
de provas pessoais maculando o consentimento do acusado, sob
pena de violar o direito a ndo autoincriminacao.

PaLAVRAs-cHAVES: Dados Genéticos; Investigacdo Criminal; Direitos
Humanos; Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: The Yara Gambirario case stopped the community of Brembate
di Sopra, in Italy, due to the disappearance of a teenager and the way in
which the investigation was conducted to locate the suspect’s DNA. The
investigation team collected the genetic material of more than 22,000
residents to then reach the perpetrator Massimo Bosseti. The case is analyzed
and a parallel is drawn with Brazilian legislation, which allows the collection
of DNA in favor of criminal prosecution, in order do answer the following
questions: (i) does Brazilian legislation allow the mass collection of DNA to
elucidate a criminal investigation? (ii) does Brazilian legislation authorize
the collection of genetic evidence for a purpose other than that informed
to the investigated person? The research used a deductive method, with
a theoretical procedure and bibliographical and documental technique. It
is concluded that, in Brazil, it is not possible to collect genetic material en
masse to support criminal investigation, as it violates fundamental rights,
human rights and criminal. In addition, it is not possible to collect personal
evidence without the consent of the accused, due the violation of the right
to non-self-incrimination.

Keyworbs: Genetic Data; Criminal investigation; Human Rights; Fundamental
Rights.
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INTRODUCAO

A temitica relaciona-se ao uso do material genético em provei-
to da persecucio penal brasileira. A utilizacdo do perfil genético como
método de identificagdo de autoria delitiva é adotada em diversos paises
desde 1985, quando o recurso tecnoldgico foi desenvolvido e utilizado
pela primeira vez pelo geneticista Alec Jeffreys, tendo a técnica se espa-
lhado por todo o globo. No Brasil, o material genético foi incorporado no
ordenamento patrio em 2012, por meio da Lei n® 12.654/2012.

Considerando os quase quarenta anos da introdugio do perfil
genético em processos judiciais no mundo, a utilizagio do aludido recur-
so tecnoldgico estd longe de ser um consenso na comunidade juridica,
0 que ocorre especialmente em razido do cardter sensivel conferido ao
DNA. Aqueles que defendem o uso do material genético no procedimento
judicial, advogam que o perfil genético nio revela qualquer informacio
fisica ou da satde do individuo?, visto se tratar de armazenamento de
DNA nio codificante, bem como que a técnica confere maior seguranca
juridica ao processo judicial, e que é preciso garantir a seguranga publi-
ca da populacio.

Por outro lado, de acordo com um levantamento feito por Schioc-
chet, a distingdo entre DNA codificante e ndo codificante é falaciosa, eis
que muitos bi6logos apontam que, com o avanco cientifico, o perfil gené-
tico podera revelar informacdes sensiveis®. Aqueles que defendem pela
impossibilidade de utilizar do material genético na persecu¢io também

4+ “(...) é preciso que fique clara a distin¢io entre o0 DNA (uma molécula que
contém muitas informacdes) e o perfil genético (uma pequena informagio
extraida do DNA). O DNA como um todo pode, realmente, revelar muitas
informacgdes sensiveis, como a propensio a doencas, entre outras. O perfil
genético, entretanto, é incapaz de revelar qualquer caracteristica fisica ou de
saude. A Unica aplicacdo do perfil genético é a individualiza¢do.” JACQUES,
Guilherme Silveira; MINERVINO, Aline Costa. Aspectos éticos e legais dos
bancos de dados de perfis genéticos. Revista Pericia Federal, Ano IX, n. 26, p.
17-20, jun./2007-ago./2008, p. 18. Disponivel em: https://apcf.org.br/wp-
-content/uploads/2020/06/Revista_ APCF26.pdf. Acesso em: 10 abril 2024.

5 SCHIOCCHET, Taysa. A regulamentacio da base de dados genéticos para fins
de persecucio criminal no Brasil: reflexdes acerca do uso forense do DNA.
Novos Estudos Juridicos, v. 18, n. 3, p. 518-529, set./dez. 2013. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/nej/article /view/5137.
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o fazem com uma série de argumentos, sendo os principais: (i) o direito
do acusado de nio produzir provas contra si mesmo; e (ii) o aumento de
técnicas intrusivas de vigilancia no corpo de outrem.

No Reino Unido, por exemplo, o Tribunal Europeu de Direi-
tos Humanos decidiu que a extracdo de DNA para o processo penal é
admitida, desde que nio se mantenha este dado sensivel por periodo
indeterminado e que, tampouco, se guarde informacoes de pessoas que
foram absolvidas®. No Brasil, a tematica da utilizacdo do perfil genético
no processo penal ji chegou ao Supremo Tribunal Federal, mas o tema
ainda esta pendente de julgamento’.

Ainda que a temadtica da utilizacdo do perfil genético no processo
penal tenha sido submetida ao STF no ano de 2016, a discussio recebeu
mais destaque com as alteracdes legislativas efetuadas pelo Pacote Anti-
crime em 2019 (Lei 13.964/19). A nova lei reconheceu como falta grave
arecusa do apenado em fornecer seu material genético, o que é abordado
no desenvolvimento do artigo para fins de compreensio do estagio de
debate sobre o tema no cenario nacional.

Este estudo decorre exatamente desta problematica, com recorte
nas discussoes levantadas no caso Yara Gambirasio. Na mencionada in-
vestigacdo criminal, realizada pela policia italiana, foi coletado o material
genético de mais de 22 mil pessoas, para entdo se chegar ao possivel
autor do delito. Além disso, o material genético do suspeito foi coleta-
do diretamente de seu corpo sem a sua cientificacdo. Em razio disso,
o artigo é estruturado de maneira a tratar o caso Yara Gambirasio por
intermédio do divulgado pelos veiculos de comunicagio italiano, para,
posteriormente, explicar os contornos juridicos voltados a coleta de DNA
nas hipoteses de investigacio e de identificacio criminal, de acordo com
a legislacio brasileira.

¢ EUROPE COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of S. and Marper v. The Uni-
ted Kingdom. Disponivel em: https://rm.coe.int/168067d216. Acesso em: 27
abril 2024.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio n°® 973.837/
MG — Minas Gerais. Relator: Min. Gilmar Mendes, 23 jun. 2016. Disponivel
em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&do-
cID=11828210. Acesso em: 27 abril 2024.
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No ultimo capitulo, estabelece-se a conexio do caso Gambirasio
com a legislacio nacional, para entdo responder a dois problemas de pes-
quisa, quais sejam: (i) A legislagio brasileira permite a coleta em massa
de DNA para elucida¢io de uma investigac¢io criminal? (ii) A legislacdo
brasileira autoriza a coleta de prova genética com finalidade diversa da
informada ao investigado? Para isso, foi aplicado o método dedutivo, com
procedimento tedrico e técnica bibliografica e documental.

Frisa-se que a meng¢do do caso Gambirasio foi utilizada como
meio de contextualizar o problema de pesquisa, bem como para apontar
de que forma surgiram as interrogacoes que fundamentaram este estudo.
O artigo, ao ndo abordar ou enfrentar questoes envolvendo a legislagdo
italiana, ndo consultou os autos judiciais, justamente porque o problema
de pesquisa nio perpassa por isso.

A pesquisa reveste-se de importancia, uma vez que resta con-
figurada a impossibilidade de coleta de material genético em massa da
populacio brasileira, para subsidiar uma investigacio criminal, visto ferir
direitos fundamentais, Direitos Humanos e a legislacio infraconstitucional
em matéria penal.

1. O Caso YARA GAMBIRASIO

O caso Yara Gambirasio ficou extremamente conhecido na Italia,
eternizado no mundo do streaming com a Netflix, que lancou o filme Yara,
no ano de 2021. A obra cinematografica, baseada em fatos, apresenta a
histéria de uma adolescente que desapareceu em 26 de novembro de
2010, quando caminhava em direc¢do ao ginasio de esportes localizado
na cidade de Brembate Di Sopra, na Itilia. O corpo da adolescente foi
encontrado trés meses ap6s o desaparecimento, com lesdes na cabeca e
no corpo, provocadas por uma pedrada e por seis facadas®.

O filme demonstra a busca pela policia por provas da autoria
do fato criminoso. Os noticidrios divulgaram que a investigacio foi uma

8 Ressalta-se, mais uma vez, que a transcricdo fatica do caso ocorreu mediante
a andlise de informacdes veiculadas pela midia local, pois os pesquisadores
ndo tiveram acesso aos autos judiciais. A exposi¢do do caso Gambirasio ape-
nas foi feita para contextualizar o problema de pesquisa.
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tarefa dificil para policia, eis que o corpo da ofendida ficou submetido a
condig¢bes nio favoraveis do tempo, do ambiente e do proprio processo
de degradagido do cadaver. Contudo, ap6s a inspe¢do do corpo da vitima
com luz forense, localizou-se nas vestes inferiores a presenca de alelos
nio relacionados a vitima®.

Ao confrontar o perfil masculino biométrico localizado pela
pericia com a base de dados do Estado, o perfil do investigado nao foi
encontrado, quando entio a Promotoria do caso decidiu realizar uma
coleta em massa daqueles que residiam proximos a cena do crime.

Apods a coleta de material genético de parte da populagio que re-
sidia proxima a cena do crime, a policia coletou a amostra de um homem
chamado Damiano Guerinoni, parente préximo do autor do fato. Em
investigacdo, a policia descobriu que a mae de Guerinoni havia trabalha-
do como empregada doméstica na casa da familia Gambirasio. Porém, a
mulher ndo cooperou com as investigacdes e durante todo esse periodo,
mais material genético era coletado da populacio local.

Algum tempo depois, a policia recriou a arvore genealdgica de
Guerinoni, descobrindo que o pai de Damiano Guerinoni tinha um irmao,
Giuseppe, que havia morrido em 1999'°. Ao visitarem a vitiva de Giuseppe
no ano de 2011, os investigadores encontraram selos que haviam sido
lambidos pelo falecido, os quais identificaram Giuseppe como genitor
do autor do homicidio de Yara. Contudo, realizado o confronto genético
nos filhos sanguineos de Giuseppe, os dois filhos homens nio tiveram
compatibilidade integral com a amostra genética coletada na vitima, o
que levou a policia a trabalhar com a hipdtese de que Giuseppe havia tido
um filho fora do casamento.

® STAITI, Nicola; GENTILE, Fabiano; PILLI, Elena; LAGO, Giampietro. The
Yara Gambirasio case: Collection strategy and mass screening used to find the
perpetrator DNA in a difficult scenario. Disponivel em: https://linkinghub.
elsevier.com/retrieve/pii/S1875176819300915. Acesso em 03 out. 2022.

10 JONES, Tobias. The murder that has obsessed Italy. The Guardian. Europa, 8,
janeiro, 2015. Disponivel em: https://www.theguardian.com/world/2015/
jan/08/-sp-the-murder-that-has-obsessed-italy. Acesso em 03 out. 2022.

11 JONES, Tobias. The murder that has obsessed Italy. The Guardian. Europa, 8,
janeiro, 2015. Disponivel em: https://www.theguardian.com/world/2015/
jan/08/-sp-the-murder-that-has-obsessed-italy. Acesso em 03 out. 2022.
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Apos a referida descoberta e com a finalidade de localizar o
homem suspeito, a coleta de amostras de DNA ocorreu em mulheres
idosas, que poderiam ser a genitora do autor do homicidio de Yara, ja que
Giuseppe tivera um relacionamento extraconjugal. Depois disso, desco-
briu-se a pessoa de Ester Arzuffi, que havia se relacionado com o pai do
suspeito e tinha tido dois filhos homens. A amostra da Ester Arzuffi ja
estava inserida no sistema italiano, e apenas nio fora confirmada antes
em face de erro do geneticista responsavel, que comparou a amostra de
Arzuffi com Yara. Ester Arzuffi tivera dois filhos, um rapaz que a época
dos fatos possuia 42 anos, laborava como pedreiro e residia proximo da
cidade de Yara'?, a policia tinha entdo um suspeito.

Em razio dos testes em massa, da confirmacio genética dos
genitores, a policia italiana montou um bloqueio em uma estrada, sob o
argumento de que estariam realizando testes de bafémetro, ocasiio em
que abordaram Massimo Bossetti, que fez o teste e soprou o equipamento
que media o indice de alcoolemia no sangue. Do equipamento, a policia
coletou a amostra de DNA do suspeito, que foi compativel com o material
genético encontrado no corpo de Yara's.

De tal caso se extrai dois problemas que poderiam ser contestados
na 6tica da legislacdo brasileira, quais sejam: (a) a coleta em massa de
dados genéticos; e (b) a coleta de prova com finalidade diversa daquela
informada ao acusado, os quais serdo analisados nos topicos subsequentes.

3. CoLETA DE DNA PARA PERSECUCAO PENAL BRASILEIRA

De inicio, antes de tratar especificamente da legislacio brasileira
vigente, é importante compreender que as novas tecnologias devem ser
integradas ao processo penal. No entanto, a adogdo de recursos técnicos

12 JONES, Tobias. The murder that has obsessed Italy. The Guardian. Europa, 8,
janeiro, 2015. Disponivel em: https://www.theguardian.com/world/2015/
jan/08/-sp-the-murder-that-has-obsessed-italy. Acesso em 03 out. 2022.

13 JONES, Tobias. The murder that has obsessed Italy. The Guardian. Europa, 8,
janeiro, 2015. Disponivel em: https://www.theguardian.com/world/2015/
jan/08/-sp-the-murder-that-has-obsessed-italy. Acesso em 03 out. 2022.
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e cientificos deve necessariamente ser compatibilizada com os direitos
fundamentais do cidadio,** como explica Vinicius Vasconcellos:

(...) nova legisla¢do apresenta questdes passiveis de pertinentes
criticas, inclusive quanto a sua constitucionalidade, além de conter
lacunas que podem ocasionar graves violagoes a direitos fundamen-
tais. Assim, nio se pode sustentar que o direito processual penal
fique alheio as novas tecnologias, como os exames de DNA, mas
tais inovagdes precisam ser reguladas de modo compativel com
um processo penal democratico constitucionalmente orientado.
O poder punitivo precisa ser constantemente limitado e criticado,
sob pena de uma expansido sem limites da arbitrariedade e do
autoritarismo.'s

Em ambito penal brasileiro, a coleta de material genético para
subsidiar uma investigacio criminal tem previsao legal em duas legisla-
coes, quais sejam: (i) Lei de Execucio Penal (Lei 7.210/84) e a (ii) Lei
de Identifica¢io Criminal (Lei 12.037/09).

Na Lei de Execucio Penal (LEP) a matéria esta disciplinada no
art. 9°-A, que ganhou nova redagdo apos a promulgacio do Pacote An-
ticrime. A LEP prevé que o condenado por crime doloso praticado com
violéncia grave contra a pessoa, bem como por crime contra a vida, contra
a liberdade sexual ou crime sexual contra vulneravel, sera submetido,
obrigatoriamente, a identificacio do perfil genético, mediante extracio
de DNA (4cido desoxirribonucleico), por técnica adequada e indolor, por
ocasido do ingresso no estabelecimento prisional.

Ainda segundo a legislacdo, a amostra colhida se presta para o
fim exclusivo de identificacio do perfil genético, nio estando autorizadas

4 Nesse sentido, tem-se que a adocdo de recursos tecnoldgicos nio podem ser
incorporados no Processo Penal de forma acritica, com a maxima de que re-
cursos biométricos e genéticos sio eficientes, imparciais e irrefutaveis. MI-
LANEZI, Raissa de Cavassin. Banco de Perfil Genético e Multibiométrico desde
a perspectiva da protegdo de dados pessoais e do Pacote Anticrime. Dissertacio
de Mestrado, Pontificia Universidade Catoélica do Parana, 2024.

15 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Novas tecnologias e antigos clamores
punitivos na justica criminal: considera¢des em busca de critérios para a uti-
lizagdo de exames genéticos no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Vol. 110, p. 329-366, Set-Out/2014.
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as praticas de fenotipagem genética ou de busca familiar*®. Entretanto, a
recusa do condenado em submeter-se ao procedimento de identificacio
de perfil genético constitui falta grave na execucio da pena, o que acaba
por interferir na progressio de regime e na aplicacdo de beneficios ao
apenado, nos termos do estipulado no § 8°, do art. 9-A, da LEPY.

Nota-se que a referida alteracio legislativa atribui carater com-
pulsdrio ao fornecimento de material genético, ja que o nio fornecimento
do DNA resultard em uma punic¢io ao preso. Em outras palavras, trata-se
de uma ameaca ao apenado, que ao se recusar a fornecer dados genéticos
de seu corpo perdera beneficios tipicos do procedimento de execucio da
pena. Entende-se que este dispositivo é incompativel com a Constituicio
Federal, vez que afronta a garantia da nio autoincriminagio e ainda pode
prolongar a saida do apenado do sistema prisional.

Tal entendimento estd em consondncia com a posi¢io da De-
fensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro, que em manifestacio no
Recurso Extraordinario n® 973.837/MG, argumentou que o art. 9-A, da
LEP, viola a garantia constitucional contra a autoincriminacio forcada.
Segundo o ente, o dispositivo prolonga a saida do preso, que deve optar

O objetivo da fenotipagem é dizer como ¢é a aparéncia do individuo, a exem-
plo, altura, caracteristicas do cranio, olhos e do cabelo, idade, sexo e outras
caracteristicas individuais. CERQUEIRA, Caio Cesar. Viabilidade de predi¢io
de fenotipos humanos na pratica da genética forense: aspectos técnicos e ju-
ridicos. In: SCHIOCCHET, Thaise; GARRIDO, Rodrigo Grazinoli. Bancos de
perfis genéticos para fins de investigacdo criminal no Brasil: praticas periciais
e impactos juridico-sociais. V. I. Rio de Janeiro: Multifoco, 2018. p. 31-51.

17 Acerca de tal alteracdo do art. 9°-A, § 8°, da LEP, advinda com o Pacote An-
ticrime, a doutrina diverge na tematica. Para Cambi e Porto, por exemplo, a
tipificacdo da falta grave é pertinente. CAMBI, Eduardo; PORTO, Leticia de
Andrade. Pacote Anticrime e Banco de Perfis Genéticos. In: CAMBI, Eduar-
do; SILVA, Danni Sales; MARINELA, Fernanda. Pacote Anticrime: volume II.
Curitiba: Escola Superior do MPPR, 2021, p. 180. Em sentido oposto, para
Avila e Corazza, a alteracio legislativa demonstra o carater coercitivo da co-
leta de DNA, o que acaba por violar a Constitui¢cdo Federal, o direito a pri-
vacidade e forca o investigado a produzir provas contra si. AVILA, Gustavo
Noronha de; BORRI, Luiz Antonio. Lei de Execucdo Penal — Lei 7.210/84.
In: BITTAR, Walter Barbosa (Org.). Comentdrios ao Pacote Anticrime: Lei
13.964/2019, artigo por artigo — incluindo a rejei¢io de vetos. 1. ed. Sdo Pau-
lo: Tirant lo Blanch, 2021. p. 98-120, p. 170.
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pelo exercicio do direito fundamental ou permitir que seu material ge-
nético seja recolhido?®.

Em contraponto, para Cambi e Porto, a tipificacio da falta grave
é correta’®. Aqueles que defendem pela manuten¢io do Banco Nacional
de Perfis Genéticos (BNPG) e pela aplicacio da falta grave como meio de
punicio pelo nio fornecimento, o fazem com fundamento na seguranca
publica, defendendo a razoabilidade em punir aquele que se recusa a
fornecer seu material genético®.

Entretanto, o entendimento que homenageia a Constitui¢io
Federal e os Direitos Humanos é aquele que reconhece como inconsti-
tucional a tipificacdo da falta grave elencada no artigo 9-A, da LEP, na
medida em que (i) o apenado nio é obrigado a fornecer provas contra
si mesmo e o BNPG tem por objetivo a prospeccio para investigagcoes
futuras. E evidente que o material corporal sera utilizado como fonte de
prova para outros procedimentos além daquele em que originalmente foi
colhido — essa inclusive é a razdo da existéncia do Banco, a de auxiliar
investigagoes futuras.

A entrega de amostra bioldgica para confecc¢io do perfil genético,
ainda que por técnica indolor, é uma espécie de prova ativa produzida pelo
investigado. Acerca da participagio ativa do investigado no fornecimento
de provas, o STF, no Habeas Corpus n° 83.096/R]J, reconheceu o direito de
o investigado nio fornecer amostra de sua voz para pericia que entende lhe
ser desfavoravel?!. A Corte decidiu que o direito a ndo autoincriminac¢io

18 Habilitagdo processual como amicus curiae e concessido de tutela provisoria de
urgéncia cautelar incidental da Defensoria Pablica do Rio de Janeiro. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 973.837/MG — Minas
Gerais. Relator: Min. Gilmar Mendes, 23 jun. 2016. Disponivel em: https://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11828210.
Acesso em: 20 abril 2024.

1 CAMBI, Eduardo; PORTO, Leticia de Andrade. Pacote Anticrime e Banco
de Perfis Genéticos. In: CAMBI, Eduardo; SILVA, Danni Sales; MARINELA,
Fernanda. Pacote Anticrime: volume II. Curitiba: Escola Superior do MPPR,
2021, p. 180.

20 Nesse sentido, para Nucci, a tipificacio da falta grave pelo nio fornecimento
de material genético é razoavel. NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote Anticri-
me comentado: Lei 13.964. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 97.

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2 Turma). Habeas Corpus n° 83.096/
RJ — Rio de Janeiro. Habeas Corpus pericia de confronto de voz em gravacio
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permite que o investigado nio fornecga os proprios padrdes vocais para
pericia. Ora, sendo esse o entendimento para dado biométrico (voz), por
coeréncia, deverd ser o mesmo para o genético, que revela informagoes
evidentemente mais sensiveis em comparacio com aquele.

Em contrapartida, em 2017, o Superior Tribunal de Justi¢a, no
Habeas Corpus n° 407.627,2* de relatoria do Ministro Felix Fischer,
entendeu que a coleta de material bioldgico para identificagdo do perfil
genético ndo viola o principio da presuncio de inocéncia e a nio autoin-
criminagdo, na ocasido em que a pessoa ja foi condenada, o que, em outras
palavras, é admitir a coleta compulsoria do material genético, bastando o
marco temporal do “transito em julgado”. Contudo, tal entendimento ndo
observa que o objetivo do Banco Genético é justamente o de subsidiar
investigacdes futuras, razio pela qual se entende como desacertado. E
certo, entretanto, que a matéria ainda sera decidida pelo STF no Recurso
Extraordinério n°® 973.837.

Desta forma, “a edicdo da norma que obriga o condenado a realizar
extracdo de seu material genético apresenta-se como tema extremamente
complexo e de intensa controvérsia doutrinaria, uma vez que ofende o
principio da nio autoincrimina¢do”?, violando a intimidade, privacidade
e a autonomia de vontade do cidadao.

No que tange a Lei de Identificacdo Criminal, a coleta de DNA
poderi ocorrer tanto para identificacdo civil daquele que nio for civil-
mente identificado, quanto na hipétese em que a identifica¢io criminal
for essencial as investigacdes policiais, mediante despacho da autoridade

de escuta telefonica. Relatora: Min. Ellen Gracie, 12 dez. 2003. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&do-
cID=79246. Acesso em: 20 abril 2024.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Habeas Corpus n® 407.627. Habeas Cor-
pus para coleta de DNA. Relator: Min. Felix Fischer. Disponivel em: https://
scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=DTXT&livre=%28%28+%28%28H-
C+E+407627%29.NOME.%29..PART.%29%29+E+%2215503+82774760%22.
COD.&thesaurus=&p=false&operador=E. Acesso em: 20 abril 2024.

23 DAGUER, Beatriz; SARTORIO; Anna Beatriz Ramos da Silva; SOARES, Rafael
Junior. A extracdo compulséria do DNA prevista no art. 9-A da Lei de Exe-
cugio Penal: uma anilise dos avancgos tecnologicos frente as garantias consti-
tucionais do individuo. In: MARANHAO, Douglas (Coord.). Lei de Execugdo
Penal. Londrina: Editora Thoth, 2023, no prelo.
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judiciaria, que decidira de oficio ou por representacio da autoridade
policial, do Ministério Publico ou da defesa, consoante o contido no art.
39,1V, da Lei 12.037,/2009.

No entanto, ainda que a Lei de Identificacdo Criminal estabele-
¢a a possibilidade de coleta de material genético para identificacio do
civilmente nio identificado, se o material genético foi colhido com base
em tal finalidade — a de identificar alguém - ele ndo podera ser destinado
para finalidade diferente daquela vinculada na determinagio judicial —
identificacdo da autoria delitiva - sob pena de violagdo ao principio da
vinculagio finalistica. Sobre o tema, Gleizer, Montenegro e Viana explicam
que tal principio, tipico da protecdo de dados, associa o tratamento do
dado coletado com a finalidade inicial que condicionou aquele trata-
mento?. Assim, entende-se pela aplicagio deste principio na tematica
aqui abordada. Exemplificando, se o material genético foi colhido com a
finalidade A, ele ndo podera ser utilizado para finalidade B, sob pena de
ofensa ao direito fundamental a protecdo de dados.

Segundo Queijo, a Lei de Identificacido Criminal, por vezes, acaba
mascarando um procedimento investigativo, ja que permite que os da-
dos coletados com fundamento nesta lei também sejam utilizados como
elemento probatério?. Diante disso, a situagdo descrita pode ocasionar
vicio no consentimento do titular do dado genético.

Outro ponto de destaque refere-se a protecdo dos dados genéticos.
A Constitui¢io Federal, por intermédio da emenda n° 115/2022, tratou
a protecio de dados entre o rol dos direitos fundamentais®. Contudo, o
Brasil ndo conta com uma legislacdo especifica para protecido de dados

2* GLEIZER, Orlandino; MONTENEGRO, Lucas; VIANA, Eduardo. O direito de
protegdo de dados no processo penal e na sequranga ptblica. Rio de Janeiro: Mar-
cial Pons, 2021, p. 35.

Na integra, dispde a autora que: “ou seja, a finalidade nio ¢ a identificacio
criminal, como se sugere na Lei, mas a comprovagio de autoria/participac¢io
em delito. A finalidade é inegavelmente probatoria. Pretende-se, por meio da
coleta desse material, realizar pericia.” QUEIJO, Maria Elizabeth. O principio
do nemo tenetur se detegere e a coleta do material genético: identificagio cri-
minal ou colaboragdo na produgio de prova? Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais — IBCCRIM. Sio Paulo, 02 set. 2013. Disponivel em: https://www.
ibccrim.org.br/noticias/exibir/5857/. Acesso em:30 abril 2024.

26 BRASIL. Emenda Constitucional n° 115, de 10 de fevereiro de 2022.

25
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em ambito penal, o que nio é um impeditivo para o aumento expressivo
da captura de dados genéticos. Prova disso é que, em maio/2019, antes
da aprovacgio do Pacote Anticrime, havia 30.809 amostras genéticas no
BNPG. J4 em maio/2022, os dados saltaram para 153.111, representando
um crescimento de 496,9%%.

Em consulta via Lei de Acesso a informacio, realizado por Mi-
lanezi,”® o Ministério da Justica e Seguranca Publica, ao ser questionado
sobre tentativas de acesso externo ao BNPG, respondeu que nido é pos-
sivel divulgar a informacdo por se tratar de tema sob sigilo. Portanto, a
preocupacio com a prote¢do dos dados genéticos é um dos fatores que
precisa ser sopesado com a utilizacio do BNPG, que rapidamente capta
mais dados, o que torna a discussio ainda mais intensa, haja vista que o
material genético pode revelar informacgdes do acusado e de seus familiares.

Ainda, tem-se que nio é legitimo utilizar do simples argumento
do combate a criminalidade para captura indiscriminada dos dados ge-
néticos da populacio brasileira. Na justificacdo do Pacote Anticrime, por
exemplo, a seguranca publica foi a principal motivacdo para a coleta deste
dado e para criacdo do Banco Multibiométrico®. Sérgio Moro, quando
do protocolo do Pacote, argumentou que a aprovagio era necessaria,
eis que era preciso distinguir pessoas de bem de meliantes*. Todavia, o

27 Grafico 1 - Crescimento do niimero total de perfis genéticos no BNPG. BRA-
SIL, Ministério da Justica e Seguranca Publica. Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos: XVI Relatério da Rede Integrada de Bancos de Perfis Ge-
néticos. Brasilia, maio/2022. Disponivel em: https://www.gov.br/mj/pt-br/
assuntos/sua-seguranca/seguranca-publica/ribpg. Acesso em: 03 out. 2022.

28 MILANEZI, Raissa de Cavassin. Banco de Perfil Genético e Multibiométrico
desde a perspectiva da prote¢do de dados pessoais e do Pacote Anticrime. Disser-
tacdo de Mestrado, Pontificia Universidade Catdlica do Parani, 2024.

2 MILANEZI, Raissa de Cavassin; FREITAS, Cinthia Obladen de Almendra. A
mesclagem de dados eleitorais em proveito do Banco Multibiométrico: Lei de Iden-
tificagdo Penal e Prote¢do de Dados pessoais. In: FREITAS, Cinthia Obladen de
Almendra; RIBEIRO, Luiz Gustavo Gongalves; CASTRO, Matheus Felipe de.
Direito Penal, Processo Penal e Criminologia. XI Encontro Internacional do
Conpedi Chile - Santiago. Florianopolis, 2022.

3 BRASIL. Cimara dos Deputados. Mensagem n° 50. Projeto de Lei n°
882/2019. Senador Fernando Moro. Brasilia: Cimara dos Deputados, 2019.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br /proposicoesWeb /prop_mostra-
rintegra?codteor=1712111&filename=Tramitacao-PL%20882/2019. Acesso
em: 27 abril 2024.
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discurso do combate a criminalidade de tudo aceita, sobretudo em um
pais que vive do populismo penal.®* Assim, é preciso ponderar sobre a
legitimacao do Estado para submeter os cidadios a vigilincia constante,
com a “digitaliza¢do” de seus corpos. A vigilancia constante, por si s0,
gera problemas32.

Portanto, em face do aumento exponencial do uso do material
genético, bem como do historico de falha do Estado na protecdo de di-
reitos fundamentais, ndo se pode negar que a desconfianga no tocante ao
“(ab)uso acerca do material genético do identificado é questio relevante
e que deve ser apreciada com cautela”3, somado ao fato de que o Estado
brasileiro, ao ser formalmente questionado sobre eventuais acessos ex-
ternos aos dados do Banco de Perfil Genético, opta por nio responder
o questionamento, conforme mencionado acima, o que certamente nio
contribui para uma politica de protecio de dados sensiveis.

4. A CoLetAa b DNA E os Direitos HumaNos

O genoma humano foi protegido de forma universal pela Declara-
¢do Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos da UNESCO,
em 1997, que logo em seu artigo primeiro anuncia que o genoma humano
“subjaz a unidade fundamental de todos os membros da familia humana
e também ao reconhecimento de sua dignidade e diversidade inerentes.
Num sentido simbolico, é a heran¢a da humanidade”.

31 PRATT, John. Penal Populism. London: Routledge, 2007, p. 5-30.

32 Segundo Wolter, “diante da bandeira do “combate” a criminalidade organi-
zada, ndo sdo mais levantadas questOes sobre a legitimacido do Estado para
submeter os cidadios a vigilincia sem qualquer ensejo para investigacio.
WOLTER, Jiinger. O invioldvel e o intocavel no direito processual penal: refle-
x0es sobre dignidade humana, proibi¢des de prova, prote¢io de dados (e se-
paracio informacional de poderes) diante da persecu¢io penal. Trad. Alaor
Leite, Eduardo Viana. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018, p. 161.

3 BORRI, Luiz Antonio; NORONHA, Gustavo Noronha de. Capitulo 5 — Lei de
Execucido Penal - 7.210/84. In: BITTAR, Walter Barbosa (Org.). Comentdrios
ao pacote anticrime. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2021, p. 105.

3 Declaracdo Universal sobre o0 Genoma Humano e os Direitos Humanos, dis-
ponivel em: https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/decl-ge-
nomadh.pdf. Acesso em: 03 out. 2022.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 2, €847, mai-ago. 2024.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v10i2.847 | 15

Além da protec¢io do genoma, o Estado moderno reconhece o
direito de defesa, integridade fisica, privacidade, protecio de dados e os
direitos de personalidade como direitos fundamentais. Na perspectiva
constitucional e na Convenc¢io Americana de Direitos Humanos, o direito
de ndo produzir prova contra si mesmo também possui protecio juridica,
dispostos, respectivamente, no art. 52, LXIII e art. 8°, se¢do 2, g.

Dito isso, a manuten¢do dos bancos de dados de perfis genéticos,
tanto de investigados quanto de condenados, “estd indissociavelmente
conectado ao dever de confidencialidade sobre essas informacdes como
corolario dos direitos fundamentais a intimidade genética e a protecio
dos dados genéticos™*

O direito 4 nio autoincriminag¢do encontra-se expressamente
previsto nos diplomas legais, produzindo importantes efeitos em julgados
nacionais, que o tratam como direito subjetivo do investigado/acusado,
conforme decisdes oriundas do Supremo Tribunal Federal (HC n° 79.812/
SP36; HC n° 93.916/PA%; RHC 122.2793%; HC n° 99.289/RS**)%.

Por exemplo, no caso do bafémetro, a Corte Suprema reconheceu
que o investigado nio é obrigado a se submeter ao teste e a negativa nio
pode ser utilizada em seu prejuizo, vedando a policia exercer qualquer
tipo de pressao fisica ou mental para o fim de obter informacio do sus-
peito ou de testemunhas, conforme Manual de Formacio em Direitos

35 SOUZA, Rosane Feitosa de; SOUZA, Hudson Fernandes de. Da (in)cons-
titucionalidade do banco de dados com perfil genético de condenados no
processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 165, p. 159-
185, Mar/2020.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 79812, Relator(a): Celso de Mello,
Tribunal Pleno, julgado em 08/11/2000.

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 93916, Relator(a): Cirmen Lucia,
Primeira Turma, julgado em 10/06,/2008.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC 122279, Relator(a): Gilmar Men-
des, Segunda Turma, julgado em 12/08/2014.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 99289, Relator(a): Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 23/06,/2009.

4 DAGUER, Beatriz; SARTORIO; Anna Beatriz Ramos da Silva; SOARES, Rafael
Junior. A extracdo compulséria do DNA prevista no art. 9-A da Lei de Exe-
cugio Penal: uma anilise dos avancgos tecnologicos frente as garantias consti-
tucionais do individuo. In: MARANHAO, Douglas (Coord.). Lei de Execugdo
Penal. Londrina: Editora Thoth, 2023, no prelo.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 2, €847, mai-ago. 2024.


https://doi.org/10.22197/rbdpp.v10i2.847

16 | FREITAS; SOARES; MILANEZI.

Humanos para Forgas Policiais da ONU — o que se discutiu nos altimos
anos foi se a multa dada ao motorista que recusa fazer o teste do bafome-
tro é valida, tendo a Corte Suprema decidido, neste ponto, nio haveria
inconstitucionalidade*!.

De tais enunciados e do precedente do bafémetro se observa, em
um primeiro momento, que o sujeito que responde a uma investigaciao
criminal nio estd obrigado a produzir provas contra si mesmo ou a co-
laborar com o processo, de igual forma. O acusado nio é e nio pode ser
obrigado a fornecer seu material genético. Nesse sentido, tem-se que “o
imputado nio pode ser compelido a participar de acareagdes, reconsti-
tuicOes, fornecer material para realizacio de exames periciais (exame de
sangue, DNA, escrita etc.) etc”.#

Como ndo ha qualquer consequéncia quanto ao siléncio do réu
no interrogatdrio, “deve ser a mesmo quando a pessoa se nega a fornecer
material para exames periciais, como exame de sangue, ou exame de DNA,
pois, em sendo um corolario constitucional a presuncio de inocéncia,
passa-se a obrigacdo de provar o alegado a acusagio”*

A doutrina, a partir das decisoes proferidas pelo Supremo Tri-
bunal Federal e do direito a ndo autoincriminagio, aduz que existiria
6bice quanto a execucio coercitiva das interveng¢des corporais, exceto
se o material ja estiver desintegrado do corpo humano, visto que naque-
la hipdtese haveria violéncia fisica ou moral contra o acusado**. Ainda
na mesma perspectiva, caso o sujeito se recuse em fornecer material

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinirio 1224374. Nio
viola a Constituicdo a previsio legal de imposicdo das san¢des administrati-
vas ao condutor de veiculo automotor que se recuse a realizagio dos testes,
exames clinicos ou pericias voltados a aferir a influéncia de 4lcool ou outra
substincia psicoativa (art. 165-A e art. 277, §§ 2° e 3°, todos do Codigo de
Trénsito Brasileiro, na reda¢io dada pela Lei 13.281/2016). Relator: Min.
Luiz Fux, 19 de maio de 2022. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/pro-
cessos/detalhe.asp?incidente=5742361. Acesso em: 03 out. 2022.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sio Paulo: SaraivaJur,
2021. p. 42.

4 MARGRATF, Alencar Frederico; CASTRO, Leticia Pereira; OLIVEIRA, Marce-
lo Geraldo. Banco de dados genético e o principio nemo tenetur se detegere.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 161, p. 75-99, Nov/2019.

* CARVALHO, Maria Paes Barreto de Araujo. Intervengdes corporais coerciti-
vas, nemo tenetur se detegere e inovagdes tecnoldgicas: é o fim do direito de
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genético, isso nio pode ser utilizado em seu prejuizo para fundamentar
eventual decreto condenatorio ou para justificar a tipificacio no crime de
desobediéncia®s, sob pena de violar o art. 5°, LVI, da Constitui¢do Federal
e o Pacto de Sio José da Costa Rica.

Além disso, em um caso ocorrido no Brasil, em que o deputado
estadual Carli Filho foi acusado de homicidio ocorrido no transito, reco-
nheceu-se que a extracdo de sangue do sujeito que se encontra hospitali-
zado, ou seja, inconsciente, para verificar o indice de alcoolemia é ilicita®.

Assim como no caso paradigma, a pessoa que tem seu material
biométrico ou genético retirado para subsidiar uma investigacio crimi-
nal, deve ser informada e consentir com a pratica do ato, entendendo-se
que consciente se refere a capacidade de consentir/permitir que algo
seja feito. No tocante a extragdo de material biométrico, devera ocorrer
por método indolor, conforme ja entendido pelo Tribunal Europeu de
Direitos Humanos no caso Van der Velden Contra Holanda, sob pena de
ofensa a integridade fisica?’.

Ao ponderar o fato de que no caso Yara a policia mentiu que
estava realizando uma espécie de blitz para prender pessoas que dirigiam
embriagadas e entio coletar o dado genético do suspeito por meio da
saliva, tal prética investigativa, caso fosse adotada no Brasil, violaria o
direito de nio produzir provas contra si mesmo e ofenderia a integridade
fisica, a intimidade e o dever de informacio que o Estado tem para aquele
que esta na posicio de investigado.

nio produzir provas contra si mesmo?. Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais. vol. 188. ano 30. p. 291-336. Sdo Paulo: Ed. RT, fevereiro 2022.

45 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 18. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2021. p. 42.

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 342512. Habeas Cor-
pus. Sucedineo Recursal. Inadmissibilidade. Homicidio ocorrido no transito.
Ilegalidade do teste de alcoolemia realizado no réu inconsciente. Exclusio da
dentncia de referéncia a tal prova, considerada ilicita. Relator: Min. Sebas-
tido Reis Junior, 15 de mar¢o de 2016. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/
SCON/pesquisar.jsp?livre=CARLI+FILHO&b=ACOR&p=true&tp=T. Acesso
em: 04 out. 2022.

47 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Van der Velden v. The Ne-
therlands. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%22:[%22001-78858%22]}. Acesso em: 29 abr. 2024.
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Além disso, a pratica violaria o direito fundamental a protecio de
dados, incorporada no ordenamento juridico brasileiro no ano de 2022.
Tal direito dd primazia ao livre desenvolvimento da personalidade e a
autodeterminagio informacional, sendo direito do cidadio, sendo ele
investigado, acusado ou apenado, o de saber de que forma o Estado esta
fazendo uso de seus dados,* o que, segundo o entendimento dos autores,
inclui o dado genético.

Os direitos fundamentais, conforme exposto por Greco, sio
dirigidos, primeiramente, contra o Estado, que tem um dever de absten-
¢do*. Assim, ndo pode o Estado, ainda que sob o pretexto de garantir a
seguranca publica, investigar alguém mediante fraude ou de forma des-
proporcional, inexistindo “investigacdo de verdade ao preco da violagdo
de direitos fundamentais intocaveis (...) o respeito a dignidade humana e
aos direitos humanos permanece a condic¢do inarredivel de um processo
penal eficiente e justo”.

O direito a ndo autoincriminagdo poder3 ser relativizado desde
que o investigado tenha ciéncia que sua postura colaborativa resulta em
potencial prejuizo processual a sua esfera de liberdade. Ndo ha como se
admitir posturas veladas ou fraudulentas por parte do Estado, que deve

4 GRECO, Luiz. O invioldvel e o intocavel no Direito Processual Penal: consi-
deracdes introdutdrias sobre o processo penal alemio (e suas relagcdes com
o direito constitucional, o direito de policia e o direito dos servicos de inte-
ligéncia). In: WOLTER, Jiinger. O invioldvel e o intocdvel no direito processual
penal: reflexdes sobre dignidade humana, proibi¢bes de prova, protecio de
dados (e separac¢io informacional de poderes) diante da persecu¢io penal.
Trad. Alaor Leite, Eduardo Viana. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p.
21-82. p. 44.

4% GRECO, Luiz. O inviolavel e o intocavel no Direito Processual Penal: consi-
deracdes introdutdrias sobre o processo penal alemio (e suas relagcdes com
o direito constitucional, o direito de policia e o direito dos servicos de inte-
ligéncia). In: WOLTER, Jiinger. O invioldvel e o intocdvel no direito processual
penal: reflexdes sobre dignidade humana, proibi¢des de prova, protecdo de
dados (e separacgio informacional de poderes) diante da persecu¢io penal.
Trad. Alaor Leite, Eduardo Viana. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 21-
82. p. 22-32.

50 WOLTER, Jiinger. O invioldvel e o intocavel no direito processual penal: refle-
x0es sobre dignidade humana, proibi¢des de prova, protecio de dados (e se-
paracio informacional de poderes) diante da persecugido penal. Trad. Alaor
Leite, Eduardo Viana. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018. p. 95.
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orientar a persecucdo penal nos limites constitucionais, legais e éticos,
sob pena de inutilizacio da prova que escape aos referidos parimetros.
Afinal de contas, o Estado tem o dever de abstencgio e deve se abster da
producio de provas ilicitas.

Entretanto, ndo se olvida que é admitida a extracdo de dados
genéticos por intermédio de restos organicos, conforme ja decidido no
Supremo Tribunal Espanhol:

(...) O Supremo Tribunal espanhol considerou que os restos orgi-
nicos livremente expulsos pelo arguido podem ser tomadas pelas
autoridades policiais sem necessidade de autoriza¢io judicial por
se tratar de simples medidas de controle realizadas por acaso face
a um acontecimento totalmente inesperado e sem intervenc¢ao
corporal. Além disso, por meio dessas medidas, nenhuma coergio
¢ exercida e os resultados sdo aleatdrios.*

Entendimento similar também foi adotado pelo STJ, destacando-se
dois julgados, em que se entendeu pela possibilidade de coletar material
biolégico de escovas de dentes, talheres, copos, barbeadores e roupas
intimas, por exemplo®. O entendimento, seja do Superior Tribunal de
Justica brasileiro ou do Supremo Tribunal espanhol, parece coerente, mas
entende-se prudente condicionar a coleta do material genético de itens
descartados a autorizagio judicial. Admitir o contrdrio, seria permitir um

51 JIMINIAN, Miguel Ernesto Valerio. Registros de ADN y prevencién del delito.
Barcelona, ES: Atelier, Libros Juridicos, 2019. p. 104.

52 Em que pese o entendimento aqui adotado nio seja o do STJ, em outros
julgados. O STJ entendeu que o DNA pode ser obtido em objetos descar-
tados. Por exemplo, em cigarros, copos de plastico etc. Em relacio a cole-
ta de materiais utilizados ou eliminados pelo acusado, o STJ ja se manifes-
tou: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6 Turma). Recurso em Habeas
Corpus 104.516/RN - Rio Grande do Norte. Relator: Min. Sebastido Reis
Janior, 07 fev. 2020. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/
pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.eca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGe-
nerica&num_registro=201802746247. Acesso em: 19 jan. 2024. No mesmo
sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (6 Turma). Habeas Corpus
n. 495.694/SP — Sio Paulo. Relatora: Min. Laurita Vaz, 07 mar. 2019. Dis-
ponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?2src=1.1.3&apli-
cacao=processos.eca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_regis-
tro=201900585350. Acesso em: 19 jan. 2023.
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verdadeiro devassamento na vida das pessoas, em que qualquer autori-
dade policial poderia, por exemplo, revirar o lixo de uma pessoa ou até
mesmo, coletar a saliva de um etilometro.

A submissio de uma pericia genética ao escrutinio judicial pode
evitar o abuso no uso indevido do recurso tecnologico, ja que ainda que
a coleta de material genético descartado em uma bituca de cigarro, por
exemplo, provoque uma intervencao no corpo do sujeito de forma minima,
ainda assim nio deixa de ser uma intervencio estatal.

Conforme apontado acima, no caso Yara a policia coletou o mate-
rial do suspeito por ter-lhe informado que ele apenas participaria de um
teste de bafémetro, anulando, assim, a capacidade de consentir do sujeito
investigado, induzindo-o ao erro. Nao hd como se admitir a superagio do
direito de ndo produzir prova contra si na hipotese de a decisdo tomada
pelo investigado nio ter sido objeto de reflexdo e compreensio quanto
a utilidade da prova produzida e suas consequéncias legais. Em sentido
semelhante, “evidenciado que o investigado ou o acusado contribuiu para
sua autoincriminacio, induzido em erro pelo agente estatal incumbido
da investigacio, a consequéncia serd a nulidade da prova”s.

Ora, o Estado tem por dever o de fazer a devida cientificacio do
investigado sobre seus direitos, tal qual como apregoa o Aviso de Miranda,
homenageando o direito ao siléncio, a ampla defesa e o contraditdrio, a
presuncio de inocéncia e, sobretudo, o direito de nio autoincriminacio.
A obrigagio do Estado de informar os direitos ao preso, até mesmo o de
permanecer calado, estabelece especial ambito de protecio, obrigando
que a persecucio penal tenha limites a serem respeitados, o que nio se
constata a partir da obtencdo de DNA por meio de engodo ou fraude dos
agentes estatais.

53 Para Louzada, a coleta de material genético colhida em uma bituca de cigarro
ndo implica em uma violagdo ao corpo da pessoa. LOUZADA, Luiza. Bancos
de Perfis Genéticos para fins de investigagdo criminal: reflexdes sobre a regula-
mentacio no Brasil. 2015. 116f. Dissertagido (Mestrado em Ciéncias Sociais e
Juridicas). Programa de Pos-Graduagio em Sociologia e Direito da Universi-
dade Federal Fluminense (UFF). Rio de Janeiro, 2015.

3% BORRI, Luiz Antonio; SOARES, Rafael Junior. A extra¢io nio compulsdria de
DNA para fins criminais e o direito ao siléncio. Boletim do IBCCRIM, n°. 272,
julho de 2015, p. 3-5.
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Em relacdo ao outro problema apontado no inicio do presente
artigo, qual seja, se a legislacio brasileira permite a coleta em massa de
dados genéticos, tal qual como aconteceu no caso Yara, entende-se que
nio, isso porque, para o inicio das coletas de provas pessoais, exige-se re-
quisitos minimos de autoria e materialidade, sem olvidar que o investigado
tem a discricionariedade de fornecer ou ndo seu material genético, nio
sendo obrigado a adotar postura proativa em favor da persecugido penal.

Sem se ignorar que se estd diante de um dispositivo de duvidosa
constitucionalidade, na hipotese de determinagio para coleta de material
genético em desfavor de eventual investigado, isso devera ocorrer por
meio de despacho da autoridade judicidria competente, nos termos do
art. 3°,1V, da Lei de Identificacdo Criminal, que precisara individualizar
a ordem, face a necessidade de fundamentacgao das decisoes judiciais, nos
termos do art. 93, IX, da Constituicao Federal.

A individualizac¢io para coleta de provas ja foi alvo de anilise
por parte do Superior Tribunal de Justica, que considerou ilegal a de-
cisdo judicial que autoriza busca e apreensio coletiva em residéncias,
nos termos do habeas corpus 435.934.%* Um dos argumentos utilizados
na referida decisio foi no sentido de que a casa ¢ asilo inviolavel, nio se
admitindo ordem judicial genérica e indiscriminada de busca e apreensio
para verificacdo da policia em qualquer residéncia.

De igual sorte, tal raciocinio deve ser aplicado para garantir a
protecio ao patrimoénio genético e a vida, sendo a tltima protegida por
varios tratados internacionais, em especial destaca-se a Declarac¢io Uni-
versal dos Direitos Humanos.

Na eventualidade de uma busca geral de coleta de dados bio-
métricos ser realizada, tal prova sera considerada ilicita e, portanto,

55 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Cor-
pus 435.937. Apuragdo de crimes praticados em comunidades de favelas.
Busca e Apreensio em residéncias. Declaracio de nulidade da decisio que
decreto a medida de busca e apreensido coletiva, genérica e indiscrimina-
da contra os cidaddos e cidadis domiciliados nas comunidades atingidas
pelo ato coator. Relator: Min. Sebastido Reis Junior, 20 de novembro de
2019. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoA-
cordao?num_registro=201800269307&dt_publicacao=20/11/2019. Acesso
em: 04 out. 2022.
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inadmitida no processo penal, em face da necessidade de fundamentacio
das decisoes judiciais.

Em outras palavras, a postura adotada pela policia italiana aproxi-
ma-se muito da pesca probatoria, tendo em vista que se realiza verdadeira
investigacdo indiscriminada. Segundo a doutrina, “uma investigacao es-
peculativa indiscriminada, sem objetivo certo ou declarado, que ‘lanca’
suas redes com a esperanga de ‘pescar’ qualquer prova, para subsidiar
uma futura acusagio”.

Portanto, somente se admite a obtenc¢ao de DNA de pessoa concre-
ta e individualizada, a partir de uma justa causa que autorize a intervencgio
judicial. Ndo é possivel que a policia, ainda mais de forma dissimulada,
faca investigacio de todos, sob pena de ofensa as regras basilares do
Estado Democratico de Direito.

5. CoNcLusAo

O trabalho levou em consideragio o noticiado pela midia inter-
nacional e nacional em relacio ao caso Yara Gambirasio. Optou-se pela
escolha do caso dada sua excepcionalidade consistente na captura em
massa de dados genéticos da populacio italiana para desvendar a autoria
do homicidio da referida adolescente.

O objetivo da pesquisa foi tracar um paralelo com o caso italiano
para responder se (i) a legislacdo brasileira permite a coleta em massa de
DNA para elucidag¢io de uma investigacdo criminal? E se (ii) a legisla¢do
brasileira autoriza a coleta de prova genética com finalidade diversa da
informada ao investigado?

Abordou-se ao longo do artigo as hipdteses em que a legislacio
brasileira admite a coleta de material genético em proveito de uma in-
vestigacdo criminal, bem como a discussido travada no Supremo Tribunal
Federal em relacdo a inconstitucionalidade da coleta de material genético
em proveito da persecucido criminal. Apesar do tema nio estar pacificado, a

56 MELO E SILVA, Philipe Benoni. Fishing Expedition: a pesca predatdria por pro-
vas por parte dos 6rgdos da investigagdo. Jota. 2017. Disponivel em: https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/fishing-expedition-20012017.
Acesso em: 25 abr. 2022.
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legislagio brasileira inadmite a coleta de provas anunciadas no problema de
pesquisa, porque tal pratica ofende liberdades fundamentais conquistadas
ao longo da secularizac¢io, em especial o direito 4 ndo autoincriminacgio.

Além disso, no tocante ao recolhimento de prova genética com
finalidade diversa da informada ao investigado, tal qual como ocorreu no
caso Yara Gambirasio, a legislacio brasileira nio permite a coleta de prova
obtida mediante fraude, na medida em que o investigado tem o direito de
nio produzir provas contra si mesmo, maxima de carater constitucional
que deve prevalecer no curso das persecugoes penais.
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