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HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA O PATRIMÕNIO, CRIMES SEXUAIS. 

Decisão originária que deferiu exame pericial, mediante coleta de material genético, para exame de DNA. Trata-se de intervenção corporal invasiva, mas em grau ínfimo, em que há a colaboração passiva do denunciado. No conflito entre o interesse individual e  o interesse público, na persecussão criminal, este deve prevalecer.

LIMINAR REVOGADA. ORDEM DENEGADA, POR MAIORIA.
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	PACIENTE
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	COATOR


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Sétima Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em revogar a liminar, e denegaram a ordem, vencido o Des. José Conrado Kurtz de Souza que concedia a ordem.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário (Presidente), os eminentes Senhores Des. José Conrado Kurtz de Souza e Des.ª Jucelana Lurdes Pereira dos Santos.

Porto Alegre, 08 de março de 2018.

DES. IVAN LEOMAR BRUXEL, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Ivan Leomar Bruxel (RELATOR)

Trata-se de Habeas Corpus em favor de RODRIGO DA LUZ RODRIGUES, que em 02/05/2017, teve a prisão preventiva decretada para garantia da ordem pública, pela prática, em tese, dos crimes tipificados no arts. 213, caput, e art. 157, § 2º, inciso I do Código Penal.

Aponta violação dos princípios nemo tenetur se detegere e da ampla defesa, visto que a coleta do material genético do paciente foi realizado sem o seu consentimento.

Ressalta que não houve vista à defesa do pedido do Ministério Público para a realização do exame de DNA, tampouco a defesa foi intimada do despacho da juíza a quo.

Explica que o ofício foi expedido à SUSEPE solicitando o encaminhamento do paciente ao IGP para a coleta do material genético, salientando que esse procedimento é destinado à produção de provas, sendo flagrantemente inconstitucional.

Diz ainda, que houve também violação do direito ao silêncio, conforme prevê o art. 5º, LXIII da Constituição Federal.

Liminar deferida.

Prestadas informações.

Parecer por denegar a ordem.

Este o relatório, disponibilizado no sistema informatizado.
VOTOS

Des. Ivan Leomar Bruxel (RELATOR)

Essa decisão que determinou o cumprimento da diligência requerida na denúncia.
	Consulta de 1º Grau
Poder Judiciário do Estado do Rio Grande do Sul
Número do Processo: 2.17.0002483-2
Comarca: GRAVATAÍ
Órgão Julgador: 1ª Vara Criminal : 1 / 1
	


	Julgador:


	Roberta Penz de Oliveira


	Data
	Despacho

	
	Vistos. 1. Cumpram-se, com urgência, as diligências requeridas na denúncia. 2. No tocante à certidão da fl. 192, observe-se a promoção da fl. 93. D.L. 


As informações deram conta de que, apesar da comunicação da liminar, quando esta chegou à SUSEPE, a perícia – coleta do material – já havia sido realizada, com a remessa do respectivo laudo

Esta a justificativa do parecer do Ministério Público

(...). 

Em primeiro lugar, alega a impetrante que não houve consulta prévia do paciente, tampouco de sua defesa técnica, cerca de seu interesse no fornecimento de material genético para produção probatória. Aduz, ainda, que o princípio de não produzir prova contra si é garantia fundamental do paciente, bem como que o direito de não ceder seu corpo para produção de prova seria uma das muitas dimensões do princípio em comento. Sustenta que a produção de prova, mediante a coleta invasiva de material genético, enseja  frontal violação ao princípio da não autoincriminação previsto no artigo 5º, inciso LXIII, da Constituição Federal.
O caso em comento trata da coleta de material genético do paciente para realização de exame de DNA, o que implica, por óbvio, em intervenção corporal.
Por sua vez, as provas que dependem de intervenção corporal dividem-se em: a) invasivas e b) não invasivas. Nas primeiras, conforme QUEIJO
, ocorre a penetração no organismo humano, por instrumentos ou substâncias, em cavidades naturais ou não. Por sua vez, as provas não invasivas são aquelas que prescindem de penetração. Exames que podem ser realizados a partir de vestígios corporais, sem necessidade de procedimentos invasivos, enquadram-se nesta segunda categoria probatória. Por sua vez, tem-se como exemplo de provas invasivas o exame de sangue, o exame ginecológico, a identificação dentária e etc. In casu, a extração de material genético do paciente caracteriza-se como prova que depende de intervenção corporal invasiva, ainda que em grau ínfimo.
As provas podem ainda ser divididas, a partir da colaboração do acusado em sua produção, em provas de participação ou colaboração ativa e provas de participação ou colaboração passiva. Nas primeiras é imprescindível a conduta ativa do acusado, enquanto nas segundas sua participação se traduz num “deixar fazer”. In casu, a coleta de material genético para exame de DNA se caracteriza como prova que requer a participação passiva do acusado.
Feitas as distinções pertinentes à análise da questão controvertida, deve ser ressaltado que o princípio Nemo tenetur se detegere é garantia do acusado contra o arbítrio do Estado, i. e., importa em limites à atuação do magistrado, garantindo ao réu o direito de não produzir provas contra si mesmo.

Entretanto, o direito do réu a não se autoincriminar não pode ser tomado de forma absoluta, devendo ser ponderado com outros valores tutelados pelo Estado. Conforme QUEIJO:

“A inexistência do dever de colaborar, em todos os casos, redundaria em uma concepção do nemo tenetur se detegere como direito absoluto, aniquilando, em determinadas situações, por completo, a possibilidade de desencadeamento da persecução penal ou de dar seguimento a ela. Em outras palavras: equivaleria, em diversos casos, a consagração da impunidade.”
Conforme leciona PACELLI3, o nemo tenetur se detegere tem por fim precípuo a proteção da integridade física e psíquica do acusado, sua capacidade de autodeterminação e a observância, durante a instrução criminal, da dignidade humana. Desta maneira, aduz que não se justifica a recusa do acusado em produzir provas que demandam intervenções corporais quando as garantias supracitadas foram observadas. Ainda, sustenta que, quando não se vislumbra qualquer ofensa à pessoa do acusado, a recusa equivale à “presunção acerca da existência de um fato, ainda que não provado, mas estabelecida por dedução, a partir de outro fato, não justificado racionalmente”.

Com razão. Pensar de outra maneira implicaria na aniquilação, em determinados casos, da eficaz persecução penal, imprescindível para a garantia da ordem pública e do Estado de Direito.
Em suma, como assevera ALBUQUERQUE5, não se pode estender o instituto da não autoincriminação “para alem de seus significados semantico e juridico, abrangendo entao a ideia de que o sujeito passivo de um processo penal ou de uma investigação criminal nao pode ser compelido sequer a participar, prestando qualquer forma minima de colaboracao de uma atividade probatória cujo resultado lhe possa ser, eventualmente, prejudicial”.

Outrossim, a coleta de DNA se apresenta como prova que exige colaboração passiva do paciente, como dito supra. Trata-se de hipótese em que se exige a tolerância do acusado, desde que preservada sua integridade física, bem como o procedimento respeite o primado da dignidade humana.

Discorrendo sobre o tema, HADDAD6 propõe que o princípio em comento pode ser invocado quando for exigido do acusado uma conduta ativa na produção da prova. Entretanto, não alcançará o nemo tenetur se detegere quando lhe for exigida apenas uma sujeição passiva. Em síntese, se a produção da prova decorre de ato comissivo, prepondera o direito do acusado de não ser obrigado a se autoincriminar. Entretanto, no que concerne às condutas comissivas, desde que observados os direitos fundamentais e a dignidade do acusado, não está a sua recusa protegida pelo nemo tenetur se detegere.

No mesmo sentido se posicionou o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), no julgamento do caso Sauders v. Reino Unido, ao concluir que o instituto se refere, em primeiro lugar, ao direito de permanecer em silêncio, i. e., de não prestar declarações. De outra banda, o direito a não se autoincriminar não impede a coleta, ainda que por meios coercitivos, de elementos que existam independentemente da vontade do acusado, como sangue, urina e material genético.

Corroborando o previamente exposto, o Tribunal Constitucional de Portugal (acórdão 155/2007), em caso análogo ao ora examinado por esta colenda Câmara, decidiu que:

“(...) o direito à não auto-incriminação se refere ao respeito pela vontade do arguido em não prestar declarações, não abrangendo, como igualmente se concluiu na sentença do TEDH supra citada, o uso, em processo penal, de elementos que se tenham obtido do arguido por meio de poderes coercivos, mas que existam independentemente da vontade do sujeito, como e o caso, por exemplo e para o que agora nos importa considerar, da colheita de saliva para efeitos de realização de análises de A.D.N.. Na verdade, essa colheita não constitui nenhuma declaração, pelo que não viola o direito a não declarar contra si mesmo e a não se confessar culpado. Constitui, ao inves, a base para uma mera pericia de resultado incerto, que, independentemente de nao requerer apenas um comportamento passivo, nao se pode catalogar como obrigacao de auto- incriminacao. Assim sendo, não se pode sustentar, ao contrário do que pretende o recorrente, que as normas questionadas contendam com o privilégio contra a auto-incriminação.” (Grifos apostos).
Desta forma, não se vislumbra a alegada violação ao princípio da não auto-incriminação, tendo em vista que o exame determinado pela magistrada de origem não exige do paciente participação ativa na produção probatória, isto é, que este produza (conduta ativa) prova contra si. Por outro lado, a mera conduta passiva – sujeição a determinado procedimento – não é alcançada pelo nemo tenetur se detegere, assim como se trata de coleta de elemento que existe independentemente da vontade do paciente.

Por sua vez, conforme PACELLI7:

“A exigencia legal de submissao a determinadas ingerencias corporais nada tem de inconstitucional, a priori. Poderá se-lo, todavia, quando a) desnecessarias, b) gravosas e c) interfiram na capacidade de autodeterminacao da pessoa.”
Portanto, resta analisar se, em que pese não configurar violação ao princípio da não autoincriminação, a produção de prova passiva através de procedimento invasivo não implica em violação ao direito fundamental à integridade física e psíquica do paciente.

É inegável que a coleta de material genético, no caso de recusa do acusado, se traduz em intervenção corporal não autorizada, o que poderá caracterizar constrangimento ilegal, na eventual violação do núcleo essencial do direito fundamental à integridade física e psíquica do paciente.
Em síntese, o que se tem no caso sub judice é o conflito ou colisão de direitos fundamentais. De um lado, o direito à integridade física do investigado. De outra banda, o direito social à persecução criminal e à paz social, decorrentes do interesse público na busca da verdade e na garantia da ordem pública.

Desta forma, incide a técnica hermenêutica da ponderação, que busca evitar o abuso ou exercício o exorbitante de direito fundamental em detrimento de outros direitos fundamentais. GILMAR MENDES8, seguindo o magistério de ALEXY, assevera que a ponderação se realiza em três planos. No primeiro define-se a intensidade da intervenção nos direitos fundamentais em conflito, no segundo busca-se a importância dos fundamentos autorizadores da intervenção e, por fim, realiza-se a ponderação em sentido estrito.

Por estas razões, o ordenamento jurídico prevê situações em que o direito à integridade física cede face a interesses sociais preponderantes, como na saúde pública (v. g., na vacinação obrigatória), na defesa nacional (v. g., no serviço militar obrigatório), na aplicação da Justiça e etc.

No caso em comento, onde o Estado é chamado a tutelar dois interesses relevantes antagônicos, depreende-se que o sacrifício imposto à integridade física do paciente, através de procedimento minimamente invasivo, é risível quando confrontado com o interesse social na apuração do delito e com a certeza que a prova pericial pode proporcionar à decisão do magistrado.

A intervenção, portanto, se revela de intensidade mínima, posto que afeta, por exíguo lapso temporal, o corpo e o sistema volitivo do paciente em grau irrisório. Por sua vez, o fundamento autorizador, i. e., a apuração de crime grave contra a dignidade sexual, é de extrema relevância social, imprescindível para a garantia da ordem pública. Desta forma, não se vislumbra a imposição de ônus intolerável, desarrazoado e desproporcional ao paciente.
Conforme bem afirma TOVIL, diante dessa hipótese é possível verificar que a tendência do direito estrangeiro é a de não conferir aos investigados direitos ilimitados em face do Estado e da sociedade. Afirma ainda que “a pequena intervencao no corpo do investigado pouco afeta a sua dignidade e privacidade, sendo que a restricao dos direitos esta plenamente justificada diante do bem maior do interesse publico na apuracao do hediondo crime cometido”.

No mesmo sentido, aponta ODONE SANGUINÉ:
“(...) a jurisprudencia do TEDH [Tribunal Europeu dos Direitos Humanos] considera que o direito a nao se auto-incriminar concerne principalmente ao respeito a vontade do acusado de permanecer em silencio. Esta admitido, em principio, pelo “nemo tenetur se detegere‟, de maneira que fica fora do campo de acao do privilegio contra a autoincriminacao a utilizacao no processo de informacoes que, embora obtidas pela acusacao com o uso de poderes coercitivos, tenham uma existencia independente da vontade do suspeito, como os documentos recolhidos por forca de um mandado judicial. A coleta forçada de amostras biológicas do imputado, tais como a coleta de sangue, de urina e de tecidos para uma biópsia ou para exame de DNA, de hálito mediante o uso de bafômetro para um motorista suspeito de embriaguez, seriam em princípio legítimas, dado que o material usado na análise forense é obtido com procedimentos minimamente invasivos (pense-se nas coletas de sangue, cabelos ou tecidos corporais) ou por meio de procedimentos não invasivos, mas que exigem a colaboração do imputado (a coleta de urina, de saliva, de padrões vocais para comparação, etc.), desde que os órgãos investigadores se sirvam de métodos respeitosos da dignidade humana e do seu direito à saúde.” (Grifos apostos).

Por fim, em que pese a matéria não estar pacificada na jurisprudência pátria, destaca-se que, no Direito Comparado, as coletas compulsórias de impressões digitais e amostras de DNA no contexto do processo penal são realidade da União Europeia, assim como os bancos de dados nacionais, que estão previstos na Áustria, Bélgica, República Tcheca, Dinamarca, Estônia, Finlândia, França, Alemanha, Grécia, Hungria, Irlanda, Itália, Letônia, Luxemburgo, Países Baixos, Noruega, Polônia, Espanha, Suécia e Suíça.

Inobstante ainda não ter sido realizado o julgamento do RE n 973.837/MG pelo Supremo Tribunal Federal, com repercussão geral reconhecida, a Lei nº 12.654/2012, em vigor, prevê a obrigatoriedade de coleta de perfil genético de pessoas condenadas definitivamente por crimes sexuais, para a formação de banco nacional de dados de identificação de perfis genéticos. Desta forma, a utilização de material genético não é matéria estranha ao ordenamento jurídico pátrio, não sendo a decisão vergastada carente de previsão legal.

Em segundo lugar, alega a impetrante que o paciente está submetido a constrangimento ilegal, porquanto a decisão que atendeu a diligência ministerial violou a ampla defesa e o contraditório ao não ter facultado a prévia manifestação da defesa sobre a coleta de material genético.

Sem razão, todavia.

Isso porque foi facultada à defesa a manifestação sobre a diligência requerida pelo Parquet.

Compulsando os autos, percebe-se que a agente ministerial, ao oferecer denúncia contra o paciente, também representou pela prisão preventiva, bem como requereu as diligências que julgou necessárias, dentre as quais o encaminhamento do paciente ao IGP para coleta de material genético.

A magistrada, através de decisão fundamentada, recebeu a denúncia e, atendendo a representação do Ministério Público, decretou a prisão preventiva do paciente.

Por sua vez, ao apresentar resposta à acusação, primeira oportunidade em que se manifestou nos autos após as diligências requeridas pelo Parquet, a defesa protestou pela absolvição do réu, bem como postulou a revogação da prisão preventiva, porém nada aduziu contra as diligências requeridas, i. e., a questão não foi arguida no momento oportuno. Inexistente, portanto, cerceamento da defesa do paciente.
Inobstante, ainda que não tivesse ocorrido requerimento do Ministério Público na denúncia, com a conseqüente possibilidade da defesa pugnar na resposta à acusação pelo indeferimento da diligência (o que não fez in casu), poderia a magistrada determinar, de ofício, no curso da instrução, ou antes de proferir sentença, a realização das diligências necessárias para dirimir dúvida sobre ponto relevante, com fulcro no art. 156, II, do Código de Processo Penal:

Art. 156. A prova da alegacao incumbira a quem a fizer, sendo, porem, facultado ao juiz de oficio: I - ordenar, mesmo antes de iniciada a acao penal, a

producao antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida;

II - determinar, no curso da instrucao, ou antes de proferir sentenca, a realizacao de diligencias para dirimir duvida sobre ponto relevante.

O juiz não é mero espectador do processo. Ao determinar produção de prova que julga imprescindível para a busca da verdade real, não viola seu dever de imparcialidade, tendo em vista que a prova colhida será judicializada, i. e., submetida ao crivo do contraditório e valorada na sentença. O que se busca é a prova, a qual poderá servir tanto para corroborar a tese da defesa quanto a da acusação. Em suma, a prova é produzida para a busca da verdade real e não para as partes.

Conforme CAPEZ:
"(...) o juiz tem o dever de investigar como os fatos se passaram na realidade, nao se conformando com a verdade formal constante dos autos. Desse modo, o juiz podera, no curso da instrucao ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio, diligencias para dirimir duvida sobre ponto relevante.”
Ex positis, inexistente o constrangimento ilegal alegado pela impetrante, tendo em vista não houve ofensa à ampla defesa, ao contraditório e ao dever de imparcialidade do magistrado.

Por fim, alega a impetrante constrangimento ilegal decorrente da ausência de fundamentação adequada na decisão da magistrada que deferiu a coleta de material genético. Sustenta que a decisão atacada viola a garantia de fundamentação das decisões judiciais prevista no inciso IX do artigo 93 da Constituição Federal.

Sem razão a impetrante.

Isso porque cabe ao magistrado decidir sobre a conveniência ou necessidade da produção da prova pleiteada.

Em que pese ter considerado suficientes os elementos de que dispunha para a formação de sua opinio delicti, é perfeitamente possível que ao Parquet requerer novas diligências para melhor instruir o feito.

Por sua vez, o magistrado pode deferir – como realizado no caso em testilha – as diligências que entenda necessárias, bem como indeferir as considere protelatórias ou desnecessárias, dentro de um juízo de conveniência, que é próprio do seu regular poder discricionário.

In casu, ofertada a exordial acusatória e requeridas providências por cota ministerial, coube à MM. Juíza decidir sobre sua pertinência. Por sua vez, os fundamentos autorizadores que demonstram sua pertinência foram analisados quando recebida a denúncia e decretada a prisão preventiva do paciente (fls. 49-50), nos termos da representação do órgão ministerial, momento em que a magistrada analisou a materialidade, os indícios de autoria e as circunstâncias em que se deu a prática delituosa, nada aduzindo sobre a desnecessidade das diligências pleiteadas.
A decisão da fl. 109 não determina nova diligência, nem mesmo apresenta conteúdo decisório inédito, tão somente reitera, em razão de obscuridade, o cumprimento das diligências requeridas ainda na denúncia, cujos fundamentos autorizadores já tinham sido explanados pela julgadora quando do recebimento desta (fls. 49-50). Após a reiteração do MP à fl. 108, foi expedido ofício à SUSEPE para cumprimento da diligência (ato de mero expediente).

Desta feita, inexiste constrangimento ilegal por ausência de fundamentação, tendo em vista que os motivos autorizadores da prova requerida, sobretudo os robustos indícios de autoria que pairam sobre o paciente, foram analisados pela magistrada a quo na decisão que recebeu a denúncia, a qual requereu, dentre outras solicitações, o encaminhamento do paciente ao IGP para coleta de material genético.

Conclui-se, assim, que a convicção do juízo a quo ao deferir a diligência ministerial calcou-se no conjunto fáticoprobatório dos autos.

Por sua vez, a análise da pertinência das diligências requeridas, isto é, se estas se configuram essenciais para o deslinde do feito, requer análise probatória. A jurisprudência do STJ é assente no sentido de que a análise da pertinência das diligências requeridas no curso da ação penal demanda exame aprofundado do conjunto probatório, o que é vedado na via estreita do habeas corpus.
Em derradeiro, a esse respeito, cumpre salientar que ao magistrado não cabe simplesmente indeferir diligências solicitadas pelo Ministério Público, como defende a impetrante, mormente quando se tratam de requerimentos indispensáveis à boa produção de prova no processo, sob pena de restar caracterizado cerceamento de acusação.

Ante o exposto, opina a signatária pela denegação da ordem.
Porto Alegre, 06 de fevereiro de 2018.
IEDA HUSEK WOLFF,

Procuradora de Justiça Substituta.
No SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL no âmbito do RExt nº 973.837/MG, foi reconhecida a existência de repercussão geral sobre a constitucionalidade da Lei nº 12.654/2012, que prevê a obrigatoriedade de coleta de perfil genético de pessoas condenadas definitivamente por crimes sexuais, para a formação de banco nacional de dados de identificação de perfis genéticos nesta área criminal.
Mas, apesar da semelhança, não é igual o que aqui se discute, pois cuida-se, no presente HC, da realização do exame no curso do processo, como meio de prova, postulado pelo MINISTÉRIO PÚBLICO. 

Em verdade, a determinação de coleta de material genético para realização de exame de DNA, como referido no despacho inicial, aparentemente afronta o princípio vigente no ordenamento jurídico pátrio em decorrência da aplicação do princípio da convencionalidade, segundo já decidiu o Supremo Tribunal Federal na matéria, que é a não-auto-incriminação (nemo tenetur se detegere). 
Todavia, a cuidadosa e atenta análise do caso concreto, constante no parecer, permite – e autoriza – conclusão diversa. 

Bem verdade que existe uma sutil invasão da privacidade, mas no confronto de direitos constitucionais – individuais e coletivos – deve prevalecer o que melhor atende ao interesse público, no caso, com a realização do exame, que não se trata, aliás, de procedimento invasivo.
O interesse individual deve ceder, diante do interesse coletivo. 

Ademais, a situação em muito se assemelha à matéria pacificada, no âmbito dos tribunais superiores, objeto até mesmo de súmula, que a negativa ao exame de DNA, em casos que digam respeito às investigatórias de paternidade, gera a presunção de paternidade. 

Súmula 301 - STJ

Em ação investigatória, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presunção juris tantum de paternidade.

Ou seja, a negativa na realização do exame pode voltar-se contra o paciente, enquanto a realização da prova pode a ele ser favorável. 

– CONCLUSÃO. 

Voto por revogar a liminar, e denegar a ordem.
IILB 

20FEV2018

TER-18H04

Des. José Conrado Kurtz de Souza

Com a vênia do eminente relator, divirjo de seu voto, empossando, agora, a liminar concedida por sua excelência. 

Antes de tudo é imprescindível realizar breve retrospectiva dos atos processuais que se sucederam a partir do momento em que foi o réu denunciado. 

Em 26/04/2017 o paciente foi denunciado pela prática dos crimes de estupro e roubo majorado. 

De acordo com a cópia da denúncia, na data de 13/02/2017 o paciente teria abordado a vítima Larissa S., que caminhava na via, e, ameaçando-a com um simulacro de arma de fogo, ordenado que ela lhe entregasse os bens que estavam em seu poder. Na sequência, o paciente teria constrangido, mediante violência e grave ameaça, a ofendida a manter com ele conjunção carnal, fugindo do local logo após. 

Na denúncia, postulou o Ministério Público: (a) fosse oficiada a 1ª Delegacia de Polícia de Cachoeirinha para que encaminhasse o auto de exame de corpo de delito realizado na vítima, (b) fosse realizado o encaminhamento do paciente ao Instituto Geral de Perícias (IGP) para que fosse realizado exame de DNA e (c) fosse decretada a prisão preventiva do paciente. 

Na data de 13/12/2017 o Juízo singular acolheu os pedidos feitos pelo Ministério Público, determinando, assim, o cumprimento das diligências requeridas na denúncia.

A defesa impetrou o presente Habeas Corpus, sustentando que a decisão que determinou a coleta de material genético do paciente constitui flagrante ilegalidade, uma vez que o paciente não tem interesse em fornecer material biológico para a produção de provas.  

Em 17/01/2018 foi determinada pelo nobre relator, Des. Ivan Leomar Bruxel, em caráter liminar, a suspensão da decisão que havia determinado o encaminhamento do acusado ao Instituto Geral de Perícias (IGP) para a coleta de material genético, com a comunicação da decisão a Superintendência dos Serviços Penitenciários (SUSEPE), para que, caso ainda não tivesse cumprido a ordem de encaminhamento do preso à perícia, não mais o fizesse.
Sobreveio informação da autoridade apontada como coatora de que a perícia já havia sido realizada, tendo sido aportada aos autos cópia do Laudo de DNA realizado. 

O direito à prova –Right to Evidence – emerge do Art. 5º, LV, da Constituição Federal, que dispõe que aos litigantes e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e a ampla defesa, com os meios e os recursos a ela inerentes, cuja limitação está expressa no Art. 5º LVI, da Constituição Federal, não se admitindo provas obtidas através de meios ilícitos
.

O direito à prova, como todo e qualquer direito, não tem natureza absoluta, e, coexistindo com outros direitos protegidos pelo ordenamento jurídico pátrio, está em escala de submissão aos direitos fundamentais da pessoa humana.

A bem de lembrar, várias são as inviolabilidades previstas na Constituição Federal e na legislação infraconstitucional para resguardo dos direitos fundamentais da pessoa humana. A saber: a intimidade, a vida privada, a honra (Art. 5º, X), domicílio (Art. 5º, XI), o sigilo das comunicações em geral e dos dados (Art. 5º, XIII), a vedação do emprego de tortura ou de tratamento desumano e degradante (Art. 5º, III), e o respeito à integridade física e moral do preso (Art. 5º, XLIX), etc. 

O direito do investigado ou do acusado de ser advertido de que não pode ser obrigado a produzir prova contra si foi positivado pela Constituição Federal no rol dos direitos e garantias individuais (Art. 5º, LXIII

), que garante Status constitucional ao princípio Nemo tenetur se detegere.
Como direito fundamental previsto na Constituição Federal e também no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (Art. 14.3, “g”), e na Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Art. 8º, § 2º, “g”) o princípio Nemo tenetur se detegere objetiva proteger o indivíduo contra excessos cometidos pelo Estado na persecução penal, incluindo-se nele o resguardo contra violências físicas e morais empregadas para compelir o indivíduo a cooperar na investigação criminal e na apuração de crimes
.
Por força do direito de não produzir provas contra si mesmo, não se pode exigir do acusado um comportamento ativo, de molde que sempre que a produção de provas tiver como pressuposto uma ação por parte do réu será sempre indispensável o seu consentimento, sob pena de violação ao princípio Nemo tenetur se detegere
.
As intervenções corporais a que pode se submeter o acusado na investigação criminal podem ser de duas espécies: a) provas invasivas: são as intervenções corporais que pressupõem penetração no organismo humano, por instrumentos ou substâncias, em cavidades naturais ou não, implicando na utilização de alguma parte dele ou na invasão física do corpo humano, tais como os exames de sangue, o exame ginecológico, a identificação dentária, a endoscopia (usada para localização de drogas no interior do corpo humano) e o exame do reto; b) provas não invasivas: consistem numa inspeção ou verificação corporal. São aquelas em que não há penetração do corpo humano, nem implicam a extração de parte dele, como as perícias de exames de materiais fecais, os exames de DNA realizados a partir de fios de cabelo
.
Assim, tratando-se o exame de DNA de prova invasiva e que exige um comportamento ativo do acusado, é necessária a expressa autorização do réu de se submeter ao exame, não se podendo presumir a sua culpabilidade.
No caso dos autos, o exame de DNA foi realizado sem que houvesse autorização do réu na coleta de seu material genético, violando o direito do paciente de não produzir provas contra si mesmo. 
Ante o exposto, concedo a ordem para declarar o Laudo de DNA nº 5509/2018 elaborado pelo Instituto Geral de Perícias (IGP) como prova ilícita determinando que na origem seja feito o seu desentranhamento dos autos. 

É o voto.

Des.ª Jucelana Lurdes Pereira dos Santos - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. IVAN LEOMAR BRUXEL - Presidente - Habeas Corpus nº 70076369479, Comarca de Gravataí: "POR MAIORIA, REVOGARAM A LIMINAR, E DENEGARAM A ORDEM, VENCIDO O DES. JOSÉ CONRADO KURTZ DE SOUZA QUE CONCEDIA A ORDEM."
Julgador(a) de 1º Grau: 
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