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RESUMO: O presente artigo cientifico tem por escopo desenvolver o contetdo do
direito fundamental a identidade genética e verificar se, diante do paradigma atual
do direito, os fundamentos da decisdo do STF no HC 71373/RS, de 1994, que
impediu a conducéo coercitiva do investigado para realizacdo de exame de DNA,
ainda se sustentam ou, ao contrario, se tais fundamentos merecem ser revistos.
Para tanto, analisam-se a referida decisdo e também os julgamentos posteriores
da Suprema Corte sobre essa matéria. Apds, discorre-se sobre 0 novo paradigma
do direito, que implicara uma nova reflexdo sobre o tema. Demonstra-se que se esta
diante de um caso dificil e que a decisao precisa ser construida argumentativamente.
Na sequéncia, desenvolve-se o contelido do direito fundamental & identidade
genética. Por fim, analisa-se reflexivamente, a luz do principio da proporcionalidade,
o conflito inerente que se estabelece entre os direitos fundamentais e conclui-se
pela possibilidade e constitucionalidade da condugdo coercitiva do investigado
para realizacéo do exame de DNA.
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ABSTRACT: This scientific paper has the purpose to develop the content of the
fundamental right of genetic identity and to verify, according to the current
paradigm of law, if the foundations of the Supreme Court decision in the
HC 71373/RS, from 1994, which prevented the coercitive conduction of the
investigated to DNA testing, still remains or, on the contrary, if the foundations
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deserve to be reviewed. Toward, this decision and also the subsequent judgments
of the Supreme Court on this matter are analyzed. After that, the new paradigm of
law is discussed, and also its influence on the subject. It is shown that DNA testing
is a hard case and that the decision needs to be built argumentatively. Further,
it develops the content of the fundamental right to genetic identity. Finally, it is
analyzed reflectively, under the principle of proportionality, the inherent conflict
that arises between fundamental rights and it is concluded for the possibility and
for the constitutionality of coercitive conduction to DNA testing.

KEYWORDS: Fundamental Rights; Genetic Identity; Coercitive Conduction; DNA
Testing.
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INTRODUCAO

A interpretacdo e a aplicacdo dos direitos fundamentais tém ocupado
grande espaco nos estudos juridicos académicos e nas discussdes praticas
no ambito dos processos judiciais, em especial nos chamados casos dificeis,
em que o método positivista do silogismo mostra-se insuficiente. E nesse
contexto que surge a controvérsia entre o direito fundamental & identidade
genética do ser, como decorréncia da dignidade da pessoa humana, e o
interesse do suposto pai, em uma acao investigatoria de paternidade, de néo
ser conduzido coercitivamente para realizagdo de exame de DNA.

Embora o Supremo Tribunal Federal (STF) tenha decidido, em 1994, no

Habeas Corpus 71373/RS, que o investigado ndo pode ser conduzido
coercitivamente para realizacdo de exame de DNA, devendo o investigante
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contentar-se com a presuncao ficta de paternidade, tal entendimento, embora
aceito no ambito dos tribunais patrios, nunca deixou de ser criticado pela
doutrina e, recentemente, voltou ao centro das discussfes no ambito da Corte
Constitucional brasileira. Com efeito, em 15.12.2011, no julgamento do RE
363889/DF, os Ministros do STF voltaram a discutir o conteddo do direito
fundamental a identidade genética, concluindo que deveria prevalecer sobre a
garantia fundamental da coisa julgada. Mas, muito além disso, trés Ministros
da Suprema Corte afirmaram expressamente que a questédo da (im)possibilidade
de conducéo coercitiva do investigado deveria ser novamente debatida no &mbito
do STF, indicando uma possivel mudanga de entendimento. Em razao disso, se
a critica situava-se apenas no a&mbito doutrinario, a partir dessa deciséo o debate
reacende-se também na seara judicial, ganhando novamente centralidade.

A par de tudo isso, o presente trabalho terd como objetivo precipuo
desenvolver o conteldo do direito fundamental & identidade genética e
verificar se, diante do paradigma atual do direito, os fundamentos da deciséo
do STF no HC 71373/RS, de 1994, ainda se sustentam ou, ao contrario, se tal
decisdo merece ser revista.

Para atingir esses escopos, o artigo abordara, inicialmente, a decisdo
paradigma do HC 71373/RS, bem como outras decisfes da Suprema Corte
sobre o direito fundamental a identidade genética, quando em confronto
com outros direitos fundamentais. Apés, trata-se do novo paradigma da teoria
do direito, que indicard a necessidade de uma maior reflexdo acerca da
conducéo coercitiva do suposto pai.

Na sequéncia, trata-se da conducéo coercitiva do investigado ao exame
de DNA como um caso dificil, que deve ser interpretado de acordo com a
nova hermenéutica constitucional. Posteriormente, faz-se uma andalise reflexiva
sobre as normas infraconstitucionais e a repeticdo jurisprudencial n&o
autoconsciente, delineando-se também o direito fundamental a identidade
genética no ordenamento juridico brasileiro. Por fim, sdo abordados
construtivamente a dignidade da pessoa humana e o direito fundamental
a identidade genética da crianca, de um lado, e, de outro, a liberdade, a
integridade fisica e o interesse do suposto pai de ndo produzir prova contra
si mesmo, 0 que permitira — seja pelo método da interpretacdo construtiva,
seja pela ponderacdo — a conclusdo acerca da possibilidade da conducédo
coercitiva ao exame de DNA.

Para o desenvolvimento do trabalho, sdo adotados os métodos de
abordagem dialético e hipotético-dedutivo, bem como os métodos de
procedimento histérico, comparativo e estruturalista.

1. O ESTADO DA QUESTAO NA JURISPRUDENCIA DO STF

Inicialmente, é preciso analisar a evolu¢do da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no tocante a delimitacdo do conteddo do direito fundamental
a identidade genética, sobretudo em relagdo ao seu confronto com outros
direitos e garantias fundamentais.
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1.1 A Deciséo Paradigma do HC 71373/RS, de 10.11.1994

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 71373/RS, de
10.11.1994, em decisao majoritaria (6 votos a 4), reconheceu a inadmissibilidade
da conducdo coercitiva do investigado (suposto pai) para a realizacdo de
exame de DNA, o que serviu de paradigma para o desenvolvimento legislativo
e jurisprudencial que se seguiu sobre a institucionalizacdo dessa matéria.
Abaixo, transcreve-se a ementa da referida deciséo:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAME DNA. CONDUCAO DO
REU “DEBAIXO DE VARA”. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas — preservacéo da dignidade humana,
da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e
da inexecucgédo especifica e direta de obrigagdo de fazer — provimento
judicial que, em acdo civil de investigacdo de paternidade, implique
determinacao no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, “debaixo
de vara”, para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA.
A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a
dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde
das questfes ligadas a prova dos fatos. (STF, HC 71373/RS, Relator
Min. Francisco Rezek, Relator p/ Acordao Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 10.11.1994, DJ 22.11.1996)

No entanto, tal decisdo, além de ter sido muito controvertida entre os
Ministros, ndo encontrou grande adeséo dos juristas ou da sociedade, embora
repetida irrefletidamente pela jurisprudéncia.

Os Ministros Francisco Rezek, limar Galvdo, Carlos Veloso e Sepulveda
Pertence votaram por manter o acérdéo do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul que, a época, havia determinado a condugéo coercitiva para exame de
DNA. Em divergéncia, os Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello, Sidney
Sanches, Néri da Silveira, Moreira Alves e Octavio Gallotti adotaram a tese
de que ndo seria possivel a conducéo coercitiva para a realizacdo do exame
de DNA, entendimento que, na época, foi vencedor, ndo obstante a grande
divergéncia.

No entanto, como a decisdo de 1994 foi construida argumentativamente
considerando os pressupostos faticos e o direito existente a época, é preciso
verificar se, no momento presente, com o atual desenvolvimento da filosofia
e da teoria do direito, das ciéncias bioldgicas e da sociedade pds-moderna,
tal entendimento ainda se sustentaria, ou se, diante do contexto atual, os
pressupostos da referida decis@o ndo sdo mais validos, merecendo revisao.

Antes de adentrar no paradigma atual, que deve motivar uma reviséo
da referida decisdo, é imperioso observar que, mesmo a sua época (1994),
os argumentos a favor da obrigatoriedade de realizacdo de exame de DNA ja
pareciam ser mais substanciosos.

O parecer do Ministério Publico Federal, apresentado pelo Ex-Procurador-
Geral da Republica, Claudio Fonteles — na época Subprocurador-Geral —,
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foi pela possibilidade de conducéo coercitiva do investigado para realizagao
do exame de DNA. No parecer, consta que ndo pode ser aplicada a légica
processual penal da ndo autoincriminacdo. Fonteles ressaltou que, diante do
conflito do filho investigante e do suposto pai investigado, ninguém pode
furtar-se & definicdo desse vinculo.?

O Ministro Francisco Rezek, relator do referido processo, asseverou que
deve se fazer uma ponderacéo entre os direitos fundamentais envolvidos para
se verificar qual deve prevalecer, se “o da crianca a sua real (e ndo apenas
presumida) identidade, ou o do indigitado pai a sua intangibilidade fisica”.
Segundo Francisco Rezek, ndo se poderia enfrentar o caso centrando-se as
atencdes no investigado, como se a logica fosse penal. Além disso, também
afirmou que ndo se pode ter apenas uma visdo individuocéntrica, preocupada
apenas com as prerrogativas do investigado, enquanto se esta diante do “direito
elementar que tem a pessoa de conhecer a sua origem genética’. De outro
lado, também concluiu que a recusa do suposto pai em fazer o exame de DNA
induz a presuncdo de paternidade, facilitando a decisdo da demanda, mas
resolve de modo insatisfatério o direito & identidade genética do investigante.®
Nessa linha de raciocinio, o Ministro Rezek concluiu que o direito ao proprio
corpo “ndo é absoluto ou ilimitado” e que “o principio da intangibilidade do
corpo humano, que protege um interesse privado, deve dar lugar ao direito a

identidade, que salvaguarda, em Ultima analise, um interesse também publico”.*

Ao fazer uma ponderacédo entre o direito a integridade fisica do suposto
pai e o direito a identidade biolégica da crianga, o Ministro Francisco Rezek
afirmou que “O sacrificio imposto a integridade fisica do paciente é risivel
quando confrontado com o interesse do investigante, bem assim com a

certeza de que a prova pericial pode proporcionar a deciséo do magistrado™.

No mesmo julgamento, o Ministro llmar Galvdo, acompanhando o
entendimento do Ministro Francisco Rezek (voto vencido), ressaltou a
importancia desse direito, afirmando que “Trata de interesse que ultrapassa
os limites estritos da patrimonialidade, possuindo nitida conota¢do de ordem
publica, aspecto suficiente para suplantar, em favor do pretenso filho, o
egoistico direito a recusa, fundado na incolumidade fisica, no caso, afetada
em proporcéo ridicula.”

A esse respeito, 0 Ministro Carlos Velloso acrescentou que o direito do
filho de conhecer o seu pai biol6gico € um direito a dignidade pessoal. Nessa
linha, salientou que a presuncéo legal gerada pela confisséo ficta — em razédo
da recusa do suposto pai de fazer o exame — pode ter importancia para

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 71373/RS, Relator: Min. Francisco Rezek, Relator p/
Acérdao: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Julgado em 10.11.1994, DJ 22.11.1996, p. 410.

¥ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 71373/RS, Relator: Min. Francisco Rezek, Relator p/
Acorddo: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Julgado em 10.11.1994, DJ 22.11.1996. p. 410.

* Ibidem. p. 412.

® Ibidem. p. 423.

® Ibidem. p. 415.
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satisfagdo de meros interesses patrimoniais, mas “néo resolve, ndo é bastante
suficiente quando estamos diante de interesses morais, como o direito a
dignidade que a Constituicdo assegura a crianca e ao adolescente.” O Ministro
Velloso também fundamentou que “ndo h&a no mundo interesse moral maior
que este: o do filho conhecer ou saber quem é o seu pai bioldgico” e que o
“exame, no caso, é obrigatério, deve ser realizado”.’

No mesmo sentido, o Ministro Sepulveda Pertence, ao dar prevaléncia
ao direito a identidade genética, ressaltou o grave prejuizo a dignidade da
crianga se ndo fosse possivel obrigar o suposto pai a fazé-lo e, de outro lado,
“o risivel sacrificio imposto a inviolabilidade corporal & eminéncia dos interesses
constitucionalmente tutelados & investigacdo da prépria paternidade”.?

No entanto, o Ministro Marco Aurélio iniciou a divergéncia e votou pela
impossibilidade de conducao coercitiva do investigado, em nome da integridade
fisica do individuo, o que se tornou a tese vencedora. Em seu voto,
fundamentou que “E irrecusavel o direito do Paciente de n&o ser conduzido,
mediante coercdo fisica, ao laboratério. E irrecusavel o direito do Paciente
de ndo permitir que se lhe retire, das proprias veias, por¢cdo de sangue, por
menor que seja, para a realizacdo do exame.”

No entanto, tal decisdo do STF, de 1994, embora tenha sido amplamente
observada pelos tribunais péatrios, ndo foi imune as criticas da doutrina e de
grande parte dos juristas.

Assim, pretende-se trazer novamente a discussdo a questao da conducao
coercitiva do investigado para realizacéo de teste de DNA, sem, obviamente,
desconsiderar a decisdo do STF, no HC 71373/RS. Pelo contrario, tem-se
como ponto de partida a referida decisédo, mas, como adiante se demonstrara,
o direito e os pressupostos faticos e cientificos atuais séo outros, o que deve
ser levado em consideragao.

A esse respeito, lembre-se que, na contemporaneidade, o direito €
compreendido como fato, valor e norma, conforme a Teoria Tridimensionalista
de Miguel Reale, razdo pela qual o direito somente pode ser conhecido quando
houver a sua aplicacdo aos fatos, fazendo-se a necessaria valoracgo.’ O mesmo
autor ensina que “O Direito €, por conseguinte, um fato ou fenémeno social;
nao existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela. Uma das
caracteristicas da realidade juridica é, como se vé&, a sua socialidade, a sua
qualidade de ser social.”*°

Assim, diante da vicissitude natural no contexto social, € o caso de se
reexaminar a decisdo do STF e verificar se, de acordo com a sociedade
pés-moderna e com o direito contemporaneo, 0s seus pressupostos ainda

" Ibidem. p. 422-423.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 71373/RS, Relator: Min. Francisco Rezek, Relator p/
Acérdao: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Julgado em 10.11.1994, DJ 22.11.1996. p. 424.

°® REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 511.

° REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 2.
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se mantém ou se ela deve ser revisada. No entanto, no atual paradigma de
direito, ndo se pode admitir que seja irrefletidamente repetida uma decisao
proferida ha 18 (dezoito) anos, que, embora a época pudesse ter bons
argumentos e pressupostos, atualmente talvez ndo se sustentem mais.

1.2 A Indicac&o de uma nova Perspectiva do STF

A par da deciséo proferida no HC 71373/RS, de 1994, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Questdo de Ordem na Reclamacdo 2040, de
21.02.2002 (o conhecido caso Gldria Trevi), ja dava indicios de que a decisao
anterior tivesse de ser revisada. Neste processo, a Corte Constitucional
brasileira admitiu como meio de prova um exame de DNA realizado com a
utilizacdo da placenta da mae (Gléria Trevi), apés o nascimento do filho,
mesmo sem o consentimento dela. Nesse julgado, o STF considerou que a
moralidade administrativa, a persecucdo penal publica, o direito a honra e
a imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas
dependéncias da Policia Federal, e o direito a imagem da prdépria instituicao,
deveriam prevalecer em detrimento do direito da reclamante a intimidade e do
direito a preservar a identidade do pai de seu filho."*

De outro lado, no julgamento do RE 248869, em 07.08.2003, a Segunda
Turma do STF, ao analisar a legitimidade do Ministério Publico para propor a
acdo investigatéria de paternidade, entendeu que, ponderando-se o direito
constitucional da necessaria intervencéo do advogado (art. 133 da Constituicao
Federal) e o direito a identidade biolégica, este deveria prevalecer. Na ementa
da referida deciséo, ficou consignado expressamente que “O direito ao nhome
insere-se no conceito de dignidade da pessoa humana e traduz a sua
identidade, a origem de sua ancestralidade, o reconhecimento da familia,
razdo pela qual o estado de filiagdo € direito indisponivel”. Também foi
salientado que “O direito a intimidade ndo pode consagrar a irresponsabilidade
paterna, de forma a inviabilizar a imposicdo ao pai biolégico dos deveres
resultantes de uma conduta volitiva e passivel de gerar vinculos familiares.”?

ApGs esses dois julgados, o STF j4 apontava para uma de entendimento,
conferindo uma maior protecéo ao direito fundamental a identidade bioldgica.

1.3. A Manifestacdo Expressa do STF sobre a Necessidade de
Rediscusséo da Matéria: A imprescindibilidade de conducéo coercitiva
do investigado para realizacdo do exame de DNA em nome do direito
fundamental & identidade genética do ser

O Supremo Tribunal Federal, na sua composi¢cdo plenaria, durante o
julgamento do RE 363889/DF, em 15.12.2011, indicou a necessidade de
reandlise da decisdo proferida no HC 71373/RS, de 1994, que impedia a
conducgéo coercitiva do investigado para realizagdo de exame de DNA.

"' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 2040 QO. Relator: Min. Néri da Silveira. Tribunal
Pleno, Julgado em 21.02.2002, DJ 27.06.2003.
2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 248869. Relator: Min. Mauricio Corréa. Segunda
Turma, Julgado em 07.08.2003, DJ 12.03.2004.
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Nessa nova decisdo, o direito fundamental a identidade genética foi
confrontado com a garantia fundamental da coisa julgada e a seguranca
juridica, numa acéo investigatéria de paternidade que foi ajuizada a despeito
da coisa julgada que havia se operado em anterior acdo investigatdria de
paternidade, na qual ndo foi realizado exame de DNA. Nesse caso, 0 Pleno
do STF entendeu que o direito fundamental & identidade genética, como
manifestagdo da dignidade da pessoa humana, deveria prevalecer. Com essa
motivacdo, a Corte Constitucional entendeu por relativizar a coisa julgada
havida num processo no qual ndo foi produzido exame de DNA — porque a
pessoa néo teria conseguido custear as despesas do exame — e determinou o
prosseguimento de um outro processo, posteriormente ajuizado, no qual se
postulava a realizacdo do exame.

O STF deixou claro que “Nao devem ser impostos 6bices de natureza
processual ao exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética,
como natural emanacéo do direito de personalidade de um ser, de forma a
tornar-se igualmente efetivo o direito & igualdade entre os filhos, inclusive de
qualificacbes, bem assim o principio da paternidade responsavel”’. Observe-se
a integra da ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. (...) REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
DECLARADA EXTINTA, COM FUNDAMENTO EM COISA JULGADA,
EM RAZAO DA EXISTENCIA DE ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO
FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE EXAME DE DNA, POR SER O
AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA GRATUITA E POR NAO TER O
ESTADO PROVIDENCIADO A SUA REALIZACAO. REPROPOSITURA
DA AGAO. POSSIBILIDADE, EM RESPEITO A PREVALENCIA DO
DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA DO
SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO DE PERSONALIDADE.
(...) 2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em a¢bes de
investigacdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia
da néo realizagcdo do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer
seguranca quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo. 3. Nao
devem ser impostos Obices de natureza processual ao exercicio do direito
fundamental & busca da identidade genética, como natural emanacgédo do
direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente
efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificacOes,
bem assim o principio da paternidade responsavel. 4. Hipdtese em que
ndo héa disputa de paternidade de cunho biolégico, em confronto com
outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de paternidade com
relacdo a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinarios conhecidos e
providos.*

¥ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 363889. Relator: Min. Dias Toffoli. Tribunal Pleno,
Julgado em 02.06.2011. Ac6rddo Eletronico Repercussao Geral - Mérito DJe-238, divulg. 15.12.2011,
public. 16.12.2011.
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Essa decisdo plenaria foi tomada por maioria de votos, restando vencidos
os Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso, e estando ausentes o Ministro
Celso de Mello e a Ministra Ellen Gracie.

No referido processo, o juiz de primeira instancia havia rejeitado a
preliminar de coisa julgada, mas o Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territorios deu provimento ao agravo de instrumento e acolheu a preliminar,
extinguindo o processo sem resolucdo de mérito com fundamento na coisa
julgada. O Ministério Publico e o autor recorreram do acérddao do TJIDFT,
e o0 STF proveu o recurso extraordinario para determinar o prosseguimento
da acao investigatéria de paternidade, sob o fundamento de que prevalece o
direito fundamental & identidade bioldgica do ser em detrimento da garantia
fundamental da coisa julgada.

No entanto, apesar de o processo nao ter por objeto a questdo da
conducdo coercitiva do investigado para realizacdo de exame de DNA,
foram trazidos diversos argumentos que déo a entender que, se hovamente
fosse posta a apreciacdo da Corte Constitucional, a questao poderia ter outra
solucdo, em nome do direito fundamental a identidade bioldgica.

No voto do Relator, Ministro Antdnio Dias Toffoli, ficou expresso que
essa matéria merece trilhar um novo caminho, a fim de que se reconheca a
verdadeira identidade biol6gica. In verbis:

“Creio que se faz chegado o momento, Senhores Ministros, no qual é
necessario continuar a enveredar por esse caminho, que de ha muito
vem sendo trilhado por esta Suprema Corte, no sentido de permitir, em
matéria de direito de filiagdo, que a verdade sobre a origem bioldgica
seja investigada e que uma resposta calcada em critérios técnicos de
guase absoluta veracidade seja proferida pela Justic;a.14

O Ministro Toffoli deixou claro o seu posicionamento a favor do direito a
identidade genética, em detrimento da verdade ficticia estabelecida sem a
realizacdo do exame de DNA, afirmando expressamente que:

(...) mostra-se de todo conveniente permitir-se a realizacdo do exame de
DNA, para que, com absoluta seguranca, venha a ser proferida decisdo
judicial acerca da origem biolégica do autor da demanda (...)15

Da mesma forma que ndo se pode mais tolerar a prevaléncia, em relagfes
familiares envolvendo o vinculo paterno-filial, do ficticio critério da verdade
legal, calcado na absoluta presun¢édo que decorria do vetusto brocardo
“pater is est”, tampouco compactua o sistema vigente entre nds com a
negativa de resposta a demandas acerca da origem biologica do ser
humano, tendo por fundamento a auséncia de realizacdo de prova
técnica que permita a prolacdo de um juizo de certeza sobre a existéncia

* |bidem. p. 43-44.
** |bidem. p. 21.
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de uma tal relagao, objeto esse que se constitui no cerne da controvérsia
em disputa na presente demanda.

O que se esta a fazer, neste caso, é dar énfase ao direito fundamental a
informacdo genética, que ja foi examinado pelo Tribunal Constitucional
Federal alemé&o, no famoso caso da “informacdo sobre a paternidade”
(...). Trata-se de pura e simplesmente reconhecer que houve evolugéo
nos meios de prova e que a defesa do acesso a “informagdo sobre a
paternidade” deve ser protegida porque se insere no conceito de direito
da personalidade.®

Nesse mesmo julgamento (RE 363889, de 15.12.2011), o Ministro Ricardo
Lewandowski, em seu voto, também conferiu especial relevo ao direito
fundamental a identidade genética, salientando que “H& um segundo aspecto,
muito bem ressaltado pelo juizo de primeiro grau, que disse estarmos diante
de uma acdo de estado, em que deve prevalecer a verdade real, e ndo a
verdade ficta ou processual”.!’

Ainda mais enféatico na defesa do direito a identidade genética foi o voto
do Ministro Carlos Ayres Britto, ao afirmar que “o fato € que esse direito de
reconstituir a historia, a biografia do individuo, a partir da identidade do pai
ou da mée, ou de ambos, parece-me de fundamentalidade autoevidente.”®
O Ministro Britto ainda afirma que “a Constituicdo, aqui, faz, ainda que por
implicitude, uma ponderacdo de valores em favor desse tipo de direito
elementarissimo: a busca da propria identidade biolégico-familiar, ou
genealdgica”, sendo que a “falta de conhecimento desse elo torna incompleta
a biografia do individuo. Vale dizer, a personalidade ndo se perfaz, no sentido
constitucionalmente biografico”.™

Se até entdo estava implicito que os Ministros poderiam revisar o
entendimento da (im)possiblidade de conducédo coercitiva para realizacdo de
exame de DNA, a partir dos debates abaixo transcritos entre os Ministros do
STF néo resta mais qualquer divida a esse respeito.

Com efeito, o Ministro Gilmar Mendes levantou a questédo da deciséo do
HC 71373/RS, de 1994, que impediu a conduc¢éo coercitiva para realizagéo
de exame de DNA, e mencionou que ela talvez tivesse de ser revista, com o
que foi seguido pelos Ministros Carlos Ayres Britto e Antdnio Dias Toffoli.
Observe-se o seguinte trecho do acérddo, em que consta o referido debate®:

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 363889. Relator: Min. Dias Toffoli. Tribunal Pleno,
Julgado em 02.06.2011, Ac6rdéo Eletrdnico Repercusséo Geral - Mérito DJe-238, divulg. 15.12.2011,
ublic. 16.12.2011. p. 46.

7 Ibidem. p. 120.

'8 |bidem. p. 127.

9 |bidem. p. 129.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 363889. Relator: Min. Dias Toffoli. Tribunal Pleno,
Julgado em 02.06.2011. Acérdao Eletronico Repercusséo Geral - Mérito DJe-238, divulg. 15.12.2011,
public. 16.12.2011. p. 132-134.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, a mim me
parece que, do ponto de vista substancial, do ponto de vista substantivo,
nds estamos a falar realmente num direito a prépria identidade, tanto
€ que, nos comentarios e criticas que se fazem a nossa deciséo,
a jurisprudéncia majoritaria e, também, a jurisprudéncia de Direito
comparado, que, eventualmente, permite a negativa da prestacdo da
prova, diz-se que aqui talvez teria que se fazer um outro balanceamento.
Ndo se trata sequer de resolver o problema com base apenas na
presungdo. Ha um quid de psicolégico na busca dessa identidade,
gue vai para muito além da questdo patrimonial. Nao se trata apenas
de fazer um registro no cartério, mas de fato saber quem é o seu pai,
de onde vem. Nao se trata apenas de resolver a questdo do ponto de
vista civil, cartorial, para todos os efeitos, mas ha um liame psicolégico
que diz respeito a propria identidade da pessoa; o seu modo de ser
no mundo. Isso é extremamente importante. Eu, inclusive, em outro
momento, se essa questdo se colocar, vou me permitir pelo menos
pensar criticamente em relagéo a esse balanceamento.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Se Vossa Exceléncia me
permite? Aqui 0 aspecto material, ndo do ponto de vista de fato, mas do
ponto de vista juridico, € um minus, porque o que se esta buscando é o elo
identitario do ser humano. Esse elo perdido, que precisa ser resgatado.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E claro que a solugéo do
STJ é, por todos os titulos, louvavel, porque ela, diante dos impasses
verificados, do ponto de vista juridico e juridico/processual, encaminha
uma solucédo. Mas é preciso, inclusive, que nés saibamos que isso € um
provisorum no contexto dessa ansia, angustia por ter uma definicdo,
quer dizer, a certeza que a ciéncia permite. E disso que se fala.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): No meu voto,
Ministro Gilmar Mendes, inclusive eu destaguei muito esse aspecto
relativo a evolugdo da legislagdo sob o impacto da jurisprudéncia do
Poder Judiciario, e também desta Suprema Corte, ao longo do Século
XX, no sentido de se abolir as ficges legais. E ainda temos algumas
ficcbes que séo, hoje, construidas por sentencga judicial.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Pela verdade real.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Substitui a ficcdo
legal que havia, tdo prejudicial, por uma ficcdo de sentenca. E néo é
disso que se trata. Trata-se da busca da verdade.

A partir desse momento, os Ministros do STF voltaram a se circunscrever
a questdo da coisa julgada versus direito a identidade biolégica, que era o
objeto da acdo que estava sendo julgada.

Embora o STF tenha adotado, em diversas oportunidades, uma postura
perfeccionista, o referido acérdédo foi minimalista, vale dizer, se circunscreveu
a dizer que a coisa julgada deveria ser relativizada em nome do direito
fundamental & identidade biol6gica, mas o Pleno ndo chegou a manifestar
0 seu entendimento sobre a (im)possibilidade de conducéo coercitiva para
realizacéo de exame de DNA.
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No entanto, os Ministros Gilmar Mendes, Carlos Ayres Brito e Antbnio
Dias Toffoli deixaram transparecer, obter dictum, que o direito a identidade
biologica do filho (investigante) deveria prevalecer sobre o direito do suposto
pai (investigado) a ndo ser conduzido coercitivamente, ou ao menos que
deveria haver uma nova reflexdo sobre isso, pois ndo se poderia admitir que
uma acgdo investigatoria de paternidade fosse decidida com base em mera
ficcao juridica ou presuncao.

De outro lado, o Pleno do STF reafirmou o direito a identidade genética
como um direito fundamental decorrente da dignidade da pessoa humana,
sendo um supra direito, e também demonstrou que pode ser desconstituida
uma sentenca produzida num processo em que néo foi realizado exame de
DNA, mesmo que transitada em julgado.

Nesse sentido, depois desse julgado (RE 363889, de 2011), em que foi
relativizada a garantia fundamental da coisa julgada em nome do direito
a identidade biolégica, e em que trés Ministros deixaram transparecer a
necessidade de revisdo do paradigma anterior a respeito da obrigatoriedade
do teste biolégico de paternidade, parece intuitivo que, caso a matéria seja
novamente discutida, o STF entendera que o direito do investigado de néo
fornecer um fio de cabelo ou saliva para o teste de DNA é um valor inferior ao
direito fundamental a identidade bioldgica. Alids, todos esses novos julgamentos
do STF indicam que havera uma mudan¢a de entendimento acerca da
(im)possibilidade de conducéo coercitiva do investigado para exame de DNA.

Assim, a partir desse panorama da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que mostra certa indefinicdo, passa-se a analisar, no presente estudo,
se é possivel a condugédo coercitiva do investigado para realizacdo de exame
de DNA, em nome do direito a identidade genética do ser humano, ou, ao
contrario, se tal constricdo da liberdade individual implicaria a violagdo de
direitos fundamentais superiores, o que impediria a condugéo coercitiva.

Para tanto, é imperioso inicialmente analisar o novo paradigma do direito
no contexto da sociedade contemporénea, a fim de verificar se os elementos
gue nortearam a decisdo do HC 71373/RS, proferida ha 18 anos atras, ainda
se sustentam.

2. O PARADIGMA ATUAL DA TEORIA DO DIREITO: A NECESSIDADE
DE UMA NOVA REFLEXAO ACERCA DA CONDUCAO COERCITIVA DO
SUPOSTO PAI

A era da poés-modernidade®® emerge como um construto, sobretudo
social, politico, cientifico, histérico e filoséfico, com ideias reacionéarias as
concepcdes e as ideologias associadas a modernidade, sendo menos
categorizantes, menos formalistas, mais abertas, propondo novos valores e
uma nova compreenséo da precariedade de si mesma.

% O termo pés-modernidade ndo é de aceitacio geral. Muitos preferem utilizar o termo

contemporaneidade para designar o momento atual.
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Do ponto de vista filoséfico, reconhecem-se as pretensfes abusivas da
racionalidade humana, buscando-se a superagdo do mito da sociedade moderna,
que seria capaz de revelar verdades eternas, imutaveis, a-histéricas, bem
como reconhecem-se as consequéncias desastrosas da crenca nesse mito.”
Concebe-se que a verdade ndo é um dado, ndo pode existir independente da
racionalidade humana. A verdade é diuturnamente construida e reconstruida
pela mente humana através da Iinguagem.23

O pés-positivismo®* surge nesse contexto da pés-modernidade. O direito
da p6s-modernidade passa a ser constituido e refletido com forte influéncia da
filosofia politica e moral.

Os autores do pés-positivismo ndo dao nenhuma resposta facil ou
reducionista para esses casos dificeis, tampouco tém a pretenséo de criar um
processo mecéanico de aplicacédo da lei. Pelo contrario, consideram que juizes
e juristas sensatos frequentemente divergirdo sobre a norma a ser aplicada no
caso concreto.”

Nesse sentido, a corre¢do dos juizos normativos nao pode ser explicada
com base em uma teoria da verdade, pois os direitos séo construtos sociais
gque ndo admitem essa concepcdo do verdadeiro e do falso. A correcéo
do juizo normativo exige aceitabilidade racional apoiada em argumentos.
A validade de um juizo somente pode ser definida através de condi¢des de
validade (argumento valido ou invalido), e isso somente é possivel através do
discurso, vale dizer, pelo caminho da fundamentacdo que se desenvolva
argumentativamente.”®

Com base no principio do discurso, na autonomia publica e privada e
no agir comunicativo, o povo assume a construcdo do direito pelo proprio

* CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a
(in)certeza do Direito: A produtividade das tensdes principiolégicas e a superagéo do sistema de
regras. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 25.

% RORTY, Richard. Contingéncia, Ironia e Solidariedade. (trad. Vera Ribeiro). Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 28-30.

# Albert Calsamiglia, apontado como o primeiro autor a utilizar essa designacdo, denomina
“postpositivistas a las teorias contemporaneas que ponen el acento en los problemas de la
indeterminacion del derecho y las relaciones entre el derecho, la moral y la politica”. Segundo o
autor, “El postpositivismo cambia la agenda de problemas porque presta especial atencién a la
indeterminacion del derecho. Se desplaza el centro de atencion de los casos claros o faciles a
los casos dificiles.” (CALSAMIGLIA, Albert. Postpositivismo. Doxa, 21, n° 1, p. 209-220, 1998.
p. 209-211). No entanto, outros autores, como Manoel Gongalves Ferreira Filho, entendem que o
termo € inapropriado (Notas sobre o direito constitucional pés-moderno, em partilhar sobre certo
neoconstitucionalismo a brasileira. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 250,
p. 151-167, jan./abr. 2009). De qualquer forma, ndo se pode negar que existe um novo paradigma
da teoria do direito na atualidade.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. (trad. Nelson Boeira). 3. ed., Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010. p. 127-128.

% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre faticidade e validade. v. 1. (trad. Flavio Beno
Siebeneichler). Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2010. p. 281-282.
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exercicio da comunicac¢do, quando os cidadaos se reconhecem livres e iguais.
Os cidadaos sd0, a0 mesmo tempo, criadores e destinatarios da ordem juridica.?’

Assim, a estrutura da argumentacdo ndo pode ser hermética, voltada
apenas para um nimero reduzido de especialistas; ao contrario, a argumentacao
deve servir para as interagdes entre os interlocutores e com o cotidiano.

Portanto, o desenvolvimento do direito, com a reaproximacgéo da filosofia
moral e politica, culmina tornar totalmente ultrapassados os ideais formalistas
e mecanicistas de interpretacdo e aplicacdo do direito na forma preconizada
pelo positivismo juridico, o qual ndo encontra mais espaco diante da sociedade
de massas, da complexidade social, da concep¢do de normas construidas
discursivamente e da constitucionalizacdo dos direitos.

O direito se revela ndo somente através de textos escritos, mas também
— e sobretudo — por discursos vivencialmente construidos e reconstruidos,
nos quais é considerada fundamentalmente a tensdo existente entre o valor
justica, a razoabilidade, os resultados hermenéuticos satisfatorios do ponto de
vista pratico, a abertura do sistema, a clareza metodoldgica, a seguranca juridica,
a previsibilidade, a transparéncia, a formagéo de unidade, a harmonizacéo e a
forca normativa da Constituicdo, o direito ao respeito e a igual consideracao,
a protecao efetiva da liberdade e da igualdade social, a ordem publica voltada
para o bem comum e a defesa intransigente dos direitos fundamentais.

Com base nesse ambiente filoséfico, teorético e pragméatico é que se
deve analisar qual direito deve prevalecer: se o interesse do investigado de
ndo ser submetido coercitivamente a exame de DNA ou o direito & identidade
biolégica da crianca.

Assim, ndo se pode apenas dizer que a conducdo coercitiva do
investigado esta vedada por auséncia de previsdo legal. No paradigma atual,
o direito é entendido como integridade. Se nédo existe uma regra legal sobre a
hipotese fatica, o intérprete e o juiz devem buscar uma solugdo com base nos
principios, nas outras normas, no sistema juridico como um todo.

Além disso, nesse novo contexto, também ndo se pode simplesmente
admitir que se negue a pessoa humana o direito de conhecer o seu verdadeiro
pai, sob o fundamento metafisico de que existe um direito a integridade
fisica que vedaria a obrigacéo de fornecer um fio de cabelo, saliva ou uma
infima quantidade de sangue. O direito atual ndo pode se prender nos seus
préprios dogmas, quando criados no vazio e sem o real amparo de um valor
fundamental. Pelo contrario, devem-se examinar quais sdo os valores mais
caros a sociedade e, amparado nisso e nas normas constitucionais, decidir,
com justificacdo no sistema juridico e no mundo real, se deve prevalecer,
no caso concreto, o direito a integridade fisica do investigado ou a identidade
bioldgica da crianga.

# HABERMAS, Jirgen. Era das TradicBes. (trad. Flavio Siebeneichler). Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003. p. 73.
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Portanto, a resposta para a presente questdo ndo pode apenas ser
buscada por meio da “revelacdo” do contetido das regras legais ou dos dogmas
construidos com base na metafisica, sob pena de tornar o direito um instrumento
de opress&o.”® A solucéo juridica deve ser construida racional e justificadamente
dentro do mundo real e dos valores que sdo mais caros a sociedade.

3. O CASO DA CONDUCAO COERCITIVA DO INVESTIGADO AO
EXAME DE DNA — UM CASO DIFICIL

Por tudo o que foi acima exposto, fica claro que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal no HC 71373/RS, de 1994, foi tomada considerando
circunstancias faticas e vivenciais diversas, quando a conducao coercitiva era
vista como um ato autoritério e havia um certo receio em relagao a isso, diante
de um processo de transicao democratica que era recente e ainda prematuro.

No entanto, estando consolidada a democracia brasileira, € necessario
compreender o instituto da coercéo coercitiva como um instrumento excepcional
de efetividade das decisbes judiciais e ndo como o exercicio arbitrario da forca.
O contexto politico e social atual exige que se decida com base na realidade.

Além da mudanca da composicdo de 9 (nove) membros do STF —
ainda permanecem os Ministros Celso de Mello e Marco Aurélio —, o que
ndo pode ser desconsiderado, a sociedade evoluiu e exige que as decisdes
judiciais nao sejam proferidas com base em simples dogmas técnico-juridicos
oitocentistas, que ndo tem mais sentido para a sociedade contemporanea.

De outro lado, ndo se pode ignorar que se esté diante de um caso difici
vale dizer, de uma hipotese fatica cuja solugéo juridica ndo esta pronta e acabada
no texto de lei, e em que a operagao basica de subsuncdo é insuficiente,
devendo a decisao ser construida argumentativamente pelo julgador, levando-se
em consideracdo as normas aplicaveis, os direitos fundamentais em conflito,
a realidade social, bem como as opgdes politicas do legislador na conformacao
de direitos fundamentais.

29
I,

% segundo o Professor Marcus Faro de Castro, “muitas vezes, as teorias e conceitos abstratos
mostram-se completamente inadequados ou insuficientes como apoios intelectuais capazes de
conduzir a superagdo de conflitos praticos. E insistir na utilidade ou validade pratica de conceitos
abstratos e amplamente abrangentes pode conduzir o jurista a adotar o expediente de escamotear
a insuficiéncia ou inadequagdo das formas intelectuais empregadas para fundamentar decisdes
sobre problemas concretos. O direito, corre, entdo, o risco de tornar-se um instrumento de
opressao.” (CASTRO, Marcus Faro de. Formas Juridicas e Mudanga Social: Interagbes entre o
direito, a filosofia, a politica e a economia. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 15-16)

# “Nos casos dificeis, a identificacdo do efeito juridico decorrente da incidéncia da norma sobre
os fatos relevantes envolve uma operacao simples, de mera subsuncéo. (...) Pode o autor de uma
acdo de investigacdo de paternidade exigir que o indigitado pai se submeta coativamente a
exame de DNA? Em ambos os casos, que envolvem questBes constitucionais — privacidade,
liberdade de expressao, direitos da personalidade, liberdade individual — a solucdo para a disputa
ndo é encontravel pré-pronta no sistema juridico: ela precisa ser desenvolvida justificadamente
pelo intérprete.” (BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia de Supremacia Judicial:
Direito e politica no Brasil contemporaneo. Revista de Direito de Estado, Rio de Janeiro, a. 4,
n° 6, p. 3-42, out./dez. 2009. p. 24-25)
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Assim, como a decisdo do HC 71373, de 1994, teve por fundamentos
pressupostos faticos e cientificos diversos do momento atual, merece ser
reavaliada. No presente, abre-se novamente ao intérprete e, sobretudo, ao
juiz um novo contexto fatico e juridico, onde devera construir discursiva e
vivencialmente a sua decisdo, com pressupostos diversos daqueles que
fundamentaram o caso paradigma julgado pelo STF.

No entanto, a interpretacdo e a aplicacdo do direito, embora ndo possam
estar dissociadas do contexto social, também ndo podem estar ao largo das
regras constitucionais e infraconstitucionais que regem a matéria e disciplinam
os direitos que devem ser ponderados, sob pena de corromper o direito como
sistema. Assim, é imperioso analisar o panorama legislativo e constitucional
sobre a matéria, como ponto de partida do processo interpretativo.

4. AS NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS E A REPETICAO
JURISPRUDENCIAL NAO AUTOCONSCIENTE

Dentro do panorama legislativo brasileiro, observa-se que a legislagédo
infraconstitucional ndo veda a conducdo coercitiva do suposto pai para
realizacdo de exame de DNA, tampouco a admite expressamente. No entanto,
a legislacdo adaptou-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal no HC
71373/RS, de 1994, de modo que tentou criar outros mecanismos de coercéo
indireta para que o investigado fizesse 0 exame de DNA.

Com efeito, amparado no entendimento esposado na decisdo do HC
71373/RS, o Cadigo Civil de 2002 previu, no seu art. 231, que “Aquele que se
nega a submeter-se a exame médico necessario ndo podera aproveitar-se de
sua recusa”, bem como, no art. 232, que “A recusa a pericia médica ordenada
pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o0 exame”.

Pouco tempo depois, em 18.10.2004, o Superior Tribunal de Justica
editou a Simula 301, segundo a qual “Em acao investigatdria, a recusa do
suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao juris tantum de
paternidade”, para deixar claro que a presuncao gerada pela recusa ao teste
de DNA é relativa, pois o juiz pode, com base no conjunto probatério, julgar
improcedente a acao.

Para consagrar o entendimento dessa Sumula, a Lei 12.004/09 acrescentou
0 art. 2°-A a Lei 8.560/1992 (Lei da Acdo Investigatéria de Paternidade),
passando a dispor o paragrafo Unico desse dispositivo que “A recusa do réu
em se submeter ao exame de codigo genético — DNA gerara a presun¢éo da
paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatério.”

Assim, observa-se que, tanto os arts. 231 e 232 do Cadigo Civil de 2002,
guanto a Sumula 301 do STJ e o art. 2°-A na Lei 8.560/1992 (Lei da Acao de
Investigacdo de Paternidade), que disciplinaram que a recusa do pai a se
submeter ao exame induz presuncdo de paternidade, foram editados em
razéo das contingéncias geradas pela decisdo do STF no HC 71373, a qual,
baseada no contexto social e no direito da época, impossibilitou a conducéo
coercitiva para exame de DNA.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 7, N' 23, P. 308-335, ABR./JUN. 2013 323



Assim, fica claro que o Cddigo Civil, a Lei 8.560/1992 e a Sumula 301 do
STJ ndo impossibilitaram a conducdo coercitiva. O que ocorre € que, diante
da contingéncia criada pela impossibilidade de conduc¢&o coercitiva (coercao
direta) — na decis&o do HC 71373/RS —, 0 STJ e o legislador infraconstitucional
tiveram de criar um meio de coercdo indireta para que o investigado fizesse
0 exame de DNA, impondo-se a ele o 6nus processual da presuncdo de
paternidade.

Apesar da disciplina da coercdo indireta, entretanto, a deficiéncia na
protecdo do nucleo essencial do direito fundamental a identidade genética
persiste. Isso porque ndo se resolve o problema consistente na possibilidade
fatica de, mesmo com a coercao indireta, o suposto pai se recusar a fornecer
material genético. Com efeito, o reconhecimento de paternidade com base
numa ficgdo ndo é capaz de garantir o direito a verdadeira identidade genética,
sobretudo quando as demais provas dos autos séo fracas. Pelo contréario,
a simples aplicacdo do 6nus da presuncéo de paternidade pode violar ainda
mais o direito fundamental a identidade genética, na medida em que, além de
haver a possibilidade de o investigado ndo ser o pai, atribuindo-se a crianga
uma falsa paternidade, ainda se estaria impedindo que ela buscasse o seu
verdadeiro pai biolégico.

Assim, para que se possa verificar qual direito fundamental deve
prevalecer, se o direito a identidade genética ou o direito de nédo ser conduzido
coercitivamente, é necessario que, previamente, se delimite o contetdo
desses direitos, 0 que se passa a fazer no item seguinte.

5. O DIREITO FUNDAMENTAL A IDENTIDADE GENETICA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No direito contemporaneo, com a publicizacdo, a constitucionalizacéo e
a repersonalizacdo do direito privado, cada vez mais se déa importancia aos
direitos da personalidade.

A pessoa humana é colocada no centro de protecdo do direito civil,
ficando em segundo plano os aspectos meramente patrimoniais. No entanto,
isso ndo acontece com uma visao puramente individualista, sendo na perspectiva
do individuo integrante do meio social em que vive. Assim, o individuo, a par
de ter direitos e garantias individuais que devem ser protegidos, também deve
exercé-los legitimamente, sem afrontar os direitos individuais e coletivos das
outras pessoas.

No ambito do direito de familia, “A nova ordem juridica consagrou como
fundamental o direito & convivéncia familiar, adotando a doutrina da protecéo
integral. Transformou a crianca em sujeito de direito. Deu prioridade a dignidade
da pessoa humana, abandonando a feicdo patrimonialista da familia.”*

% DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 328.
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Da mesma forma, o Direito da Crianca e do Adolescente, com a nova
ordem constitucional, estad embasado na Doutrina da Protecdo Integral e nos
Principios da Absoluta Prioridade e do Melhor Interesse da Crianca (The Best
Interest of the Child).

Nesse novo contexto do direito constitucional, do direito de familia e do
direito da crianca e do adolescente, o direito a identidade biol6gica também
passa a ocupar um status singular, pois se trata de uma manifestacéo direta
do principio da dignidade da pessoa humana, ja que diz respeito a prépria
identidade do ser, a sua honra subjetiva e a sua imagem, ou seja, como 0
proprio individuo se enxerga no contexto particular e na sociedade.

O direito a identidade genética envolve ndo somente o conhecimento do
seu pai, mas também de toda a sua familia paterna. E ndo é s6 isso. Também
diz respeito ao seu patronimico, sinal identificador do individuo na sociedade.

Além de tudo isso, a (ndo) descoberta do verdadeiro pai implica
repercussdes psicologicas inestimaveis para a crianga. Toda crianga, na sua
criacdo e no seu desenvolvimento, necessita da figura paterna. E um elemento
essencial a dignidade da crianca o direito de descobrir 0 seu verdadeiro pai,
aguele que a gerou, de quem herda caracteristicas comportamentais, doencas
hereditarias, cor da pele, dos olhos, estatura, compleicdo fisica, dentre diversos
outros fatores. Todo individuo tem direito de conhecer aquele que tem a
responsabilidade pela sua criacdo, com quem estara ligado, por um vinculo de
sangue, até o final de seus dias.

Nada é mais desumano do que privar o ser humano do vinculo paterno-
filial. Segundo Giselda Hironaka, “O fato de ser a relagéo paterno-filial inamovivel
e perpétua lhe confere um traco impar, distinto de tudo o mais que se queira
apreciar, em paralelo ou em comparacdo, na esfera do Direito de Familia,
ou no nucleo familiar”.**

Alias, o direito a identidade genética é uma manifestagdo da dignidade
da pessoa humana, prevista no art. 1°, inc. lll, da Constituicdo Federal como
fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Além disso, o art. 227 da Constituicdo Federal confere especial protecao a
tal direito, ao adotar o Principio da Prioridade Absoluta, prevendo expressamente
gue é dever do Estado assegurar a crianga, com absoluta prioridade, o direito
a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar.

Ademais, o art. 226, § 7°, da Lei Maior consagra expressamente, no
ambito do planejamento familiar, os principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responséavel. A esse respeito, € insofismavel que
ndo ha nada mais irresponsavel por parte de um suposto pai do que a recusa

' HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os Contornos Juridicos da Responsabilidade
Afetiva na Relacao entre Pais e Filhos além da Obrigagdo Legal de Carater Material. In: HHRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. (Coord.). A Outra Face do Poder Judiciario: Decistes
inovadoras e mudancas de paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 446-500. p. 460.
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a fazer o teste de DNA, afrontando diretamente o principio da dignidade da
pessoa humana.

O art. 18 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Séo
José da Costa Rica), promulgada internamente pelo Decreto 678/1992, prevé
gque “Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou
ao de um destes”. Obviamente, quando prevé que toda pessoa tem o direito
ao nome do seu pai, ndo se esta dizendo que é o nome de qualquer pai,
sendo do verdadeiro pai. Assim, ndo ha como refutar que a identidade
biolégica € um direito que esta na categoria de direitos humanos, inerente a
todo o ser humano.

A Convencgéao da ONU saobre Direitos da Crianga, promulgada internamente
pelo Decreto 99.710/1990, previu expressamente, no seu art. 3° item 1, o
Principio do Melhor Interesse da Crianca, atualmente consagrado no plano
interno e internacional.*> No mesmo sentido, o art. 18, item 1, dispde que os
Estados Partes da Convencao devem assegurar que ambos os pais tenham
obrigacdes comuns ao desenvolvimento da crianca e que a sua preocupacao
deve ser o Melhor Interesse da Crianca.*®

O Artigo 7°, item 1, da Convengdo da ONU sobre Direitos da Crianca,
por sua vez, ndo deixa qualquer duvida sobre o direito fundamental da crianga
de conhecer o0 seu pai: “A crianca serd registrada imediatamente apds
seu nascimento e tera direito, desde o momento em que nasce, a um nome,
a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a ser
cuidada por eles”.

Além disso, o direito fundamental a identidade biolégica também
esta conformado pelo legislador no plano infraconstitucional, na regra
contida no art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que prevé que
“O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros,
sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica”.

No direito comparado, também se observa que a identidade biolégica
€ tratada como um direito fundamental. A titulo de exemplo, o art. 26, n° 3,
da Constituicdo Portuguesa de 1976 prevé que “A lei garantird a dignidade
pessoal e a identidade genética do ser humano, homeadamente na criacao,
desenvolvimento e utilizacdo das tecnologias e na experimentacgéao cientifica.”

¥ «Artigo 3°. 1. Todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicées publicas ou
privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.”

% «Art. 18. 1. Os Estados Partes envidardo os seus melhores esforcos a fim de assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigag6es comuns com relacéo a educagao
e ao desenvolvimento da crianga. Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes
legais, a responsabilidade primordial pela educacéo e pelo desenvolvimento da crianga. Sua
preocupacéo fundamental visara ao interesse maior da crianga.”

326 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA - ANO 7, N' 23, P. 308-335, ABR./JUN. 2013



Ora, diante de um direito de tal envergadura, consagrado no plano
constitucional, em tratados internacionais e também na legislacdo
infraconstitucional — além de ser também amplamente protegido no ambito
internacional —, ndo se pode admitir que a ma-fé do suposto pai em contribuir
com a Justica para a descoberta da paternidade seja um direito oponivel
ao direito de conhecimento do estado de filiagdo, concebido pelo proprio
legislador como direito indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado
contra os pais “sem qualquer restricdo”, frise-se (art. 27 do ECA).

Assim, com a evolucdo da ciéncia e a descoberta do exame de DNA,
o direito a buscar a identidade genética passa a gozar de protecdo juridica,
mas néo pela verdade meramente formal, sendo pela busca da verdade real,
da verdadeira paternidade. A esse respeito, Maria Berenice Dias leciona que
“a possibilidade de identificacdo da verdade genética alcangou altissimo
grau de certeza por meio do DNA, o que desencadeou uma corrida na busca
da verdade real, em substituicdo a verdade juridica, definida muitas vezes
por presuncdes legais.” Nesse sentido, a autora concluiu que “O direito a
identidade genética é um direito da personalidade, assim como 0 nome e 0s
demais elementos de identificagdo, devendo a informacgédo da origem genética

ser tutelada”.®*

Portanto, a Constituicdo Federal e o sistema juridico protetivo de direito
humanos néo estardo sendo obedecidos se for permitido que o suposto pai se
escuse ao teste de paternidade sob um argumento criado pela dogmatica, que
pretende obstaculizar que ele forneca material genético, impedindo-se que a
crianca descubra verdadeiramente a sua identidade biolégica.

Os operadores do direito que atuam na seara do direito de familia também
percebem dia a dia o descontentamento das pessoas comuns, que nao
conseguem conceber como o direito pode proteger o suposto pai que,
por mera recalcitrancia, se recusa a produzir uma prova essencial para o
estabelecimento da verdadeira paternidade, sob o simples argumento de que
um fio de cabelo ou a saliva aviltaria a sua integridade fisica.

Observa-se que, para impedir a conducdo coercitiva, cria-se um
dogmatismo, um Obice ao estabelecimento da verdade que € vazio de
conteddo, que € desconectado da realidade, que destoa do entendimento
da doutrina especializada e que cada vez também contraria 0 sentimento de
justica da sociedade e da comunidade juridica.

Deve-se salientar, ainda, os maleficios que a decisdo do HC 71373/RS,
de 1994, causam na atualidade, ndo somente ao investigado e a crianca,
mas também as suas proprias familias. O estabelecimento da paternidade por
uma presunc¢éao legal impede que um vinculo afetivo real se desenvolva entre
0 investigante e o investigado, sendo que os préprios familiares deste néo

% DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 2. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 329.
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reconhecem verdadeiramente aquele como membro da familia, diante da
davida que sempre pairara sobre o verdadeiro vinculo de paternidade.

O direito é discursivo e vivencial, nao podendo ser imposto com base
num dogmatismo irrefletidamente repetido, que ndo atende aos reclamos do
direito constitucional e da sociedade. Até o presente momento, demonstrou-se
que, de acordo com uma interpretacdo construtiva, o direito fundamental a
identidade genética deve prevalecer sobre o interesse do suposto pai de nao
ser conduzido coercitivamente. No item seguinte, passa-se a analisar se, com
base no principio da proporcionalidade, também € possivel juridicamente a
conducgéo coercitiva do investigado para realizar o exame de DNA.

6. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DIREITO FUNDAMENTAL A
IDENTIDADE GENETICA DA CRIANCA VERSUS LIBERDADE, INTEGRIDADE
FISICA E INTERESSE DO SUPOSTO PAI DE NAO PRODUZIR PROVA
CONTRA SI MESMO

O principio da proporcionalidade, como método de resolucdo de conflitos
entre direitos fundamentais, possui trés elementos: a adequacao (idoneidade),
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.*

Com base nesses trés elementos, passa-se a analisar, de um lado,
a dignidade da pessoa humana e o direito fundamental a identidade genética
da crianca, e, de outro, a liberdade, a integridade fisica e o direito de nao
produzir prova contra si mesmo do suposto pai. Ao final da ponderacéo entre
esses direitos fundamentais, deve-se decidir qual deles deve prevalecer.

Nesse contexto, inicialmente se poderia argumentar que o direito a
identidade genética se concretizaria na medida em que, uma vez se
recusando a fazer o teste de DNA, o investigado estaria assumindo o 6nus
processual de ser reconhecido pai, em razdo da presuncdo relativa de
veracidade que milita em seu desfavor. Por uma analise superficial, sem
analisar o contetdo desses direitos fundamentais, eventualmente se poderia
chegar a uma conclusédo dessas.

No entanto, caso se analise o conteldo desse direito, dando-se prevaléncia
a substancia e ndo a forma, chegar-se-a a conclusdo de que a via desse
Onus processual ndo é adequada para garantir o nicleo essencial do direito
fundamental a verdadeira identidade genética, pois esta ndo é efetivamente
demonstrada pela omissdo do investigado em realizar o exame de DNA.
Como direito indisponivel que é, a paternidade de uma pessoa nao pode
ser reconhecida com base numa ficcao juridica, em uma presuncéo legal,
pelo simples ndo cumprimento de um 6nus processual pelo réu, que, de
forma irresponsavel, nega-se a fazer exame de DNA. O direito fundamental &
identidade genética compreende o conhecimento do verdadeiro pai e ndo a
atribuicdo de qualquer pai a crianga.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. (trad. Virgilio Afonso da Silva). 2. ed.,
Sé&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 120.
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Com a atribui¢do judicial de paternidade com base numa mera ficcao,
viola-se o nucleo essencial do direito fundamental a identidade genética, que
pressupde a verdade real e ndo uma verdade meramente formal ou processual.
Alias, a “constituicdo” da paternidade com base na mera presuncdo € capaz
de violar ainda mais o direito a identidade genética, pois, além de poder
atribuir um falso pai, ainda se estaria impedindo que a crianca buscasse o seu
verdadeiro pai.

Assim, o principio da proporcionalidade descarta a presuncéo legal de
paternidade — em razdo da recusa do suposto pai de fazer o exame de DNA —,
pois tal mecanismo processual € inadequado para garantir o direito fundamental
a verdadeira identidade biologica.

De outro lado, o mecanismo da realizacdo do exame de DNA, mesmo
mediante conducao coercitiva, seria adequado para proteger o direito fundamental
a verdadeira identidade biolégica do ser. Com efeito, tal exame genético &
capaz de demonstrar a paternidade e a maternidade em percentual préximo a
100% (99,99999997%), 0 que representa certeza cientifica.

Nesse interim, também se observa que a realizagdo do teste de DNA é
necessaria, pois é a Unica forma de realmente demonstrar a paternidade,
ja que a presuncao relativa de paternidade, dnus processual imposto, nao
satisfaz o conteudo do direito fundamental a verdadeira identidade genética,
podendo, inclusive, ser objeto de acdo resciséria, como j& admitiu o STF,
além de restar sempre a dlvida sobre a verdadeira paternidade.

Ademais, na sociedade contemporanea, onde ha uma obsessao pelo
efémero, sdo cada vez mais humerosos os casos de filhos gerados em relacfes
eventuais. Por conseguinte, também s&o crescentes os casos de acdes
investigatorias de paternidade improcedentes, por exame de DNA negativo,
em que a genitora da crianca afirmava categoricamente que o investigado
era o pai e, depois do exame, vem ajuizar acdo investigatoria de paternidade
contra outra(s) pessoa(s). Vale dizer, o 6nus da presuncédo da paternidade ao
investigado que se nega a produzir a prova ndo garante nem minimamente o
direito fundamental a verdadeira identidade genética, pois 0 exame de DNA é
a Unica forma de se atestar com seguranca a paternidade.36

% Conforme Andréa Galiza, “Nao ha duvida, aqui, de que a medida de condugéo coercitiva é
adequada ou idénea para garantir o direito ao conhecimento da origem genética, tendo em vista
a eficacia razoalvelmente comprovada do exame, fato este destacado em diversos momentos da
decisdo. Entretanto, seria ela necessaria? (...) Contudo, a ‘confissdo ficta’ ndo estabelece a
verdade. Pelo menos ndo uma verdade ‘cientifica’ “possivel e suficiente para as demandantes, de
modo a esclarecer quem, de fato, seria o seu pai verdadeiro. Sairiam do processo de investigacéo
com uma condenagdo do demandado, mas sem 0 mais importante para garantir o direito a
sua identidade, que é a certeza de quem é seu pai. Portanto, a solugcdo da confissdo ficta ndo
representa meio igualmente idéneo para a garantia do direito fundamental ao conhecimento da
origem genética. Isso, apenas o exame razoavelmente garantiria. A confisséo ficta e uma possivel
condenacdo ndo sdo suficientes para a completa realizagdo do direito a identidade. Ela pode até
resolver aspectos patrimoniais envolvidos nesse direito, contudo as questdes mais importantes,
as questdes morais, com suas importantes repercussdes psicologicas, continuariam sem solucéo:
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Logo, para a concretizacdo do direito fundamental & identidade genética,
a realizacao do teste de DNA é realmente necessaria.

No entanto, aplicando-se o principio da proporcionalidade, deve-se, além
de analisar a necessidade e a adequacao (idoneidade da medida), também
verificar qual direito deve prevalecer aferindo-se a proporcionalidade em
sentido estrito.

Assim, fazendo-se um juizo de proporcionalidade em sentido estrito,
observa-se que o direito a integridade corporal ndo sera violado no seu nucleo
essencial, haja vista que a intervencdo é minima, ndo sendo necessario
nem mesmo uma picada no dedo para retirada de uma gota de sangue, pois
os métodos cientificos atuais permitem o referido exame com uma infima
intervencdo na pessoa, com a coleta da saliva ou do fio de cabelo.

Ademais, ndo se pode dizer que seria cruel levar o suposto pai “conduzido
sob vara” ou em “uma camisa de for¢a”, palavras fortes, de uso retorico, que
foram utilizadas no HC 71373/RS, de 1994, apenas para tentar travestir a
condugéo coercitiva com uma feicdo que ela ndo tem. O direito deve ser
interpretado racionalmente de acordo com o mundo vivencial e ndo com a
metafisica de um mundo imaginario, criando-se personagens ou contextos
gue nao existem.

Quando se determina a conducéo coercitiva — e isso ocorre todos 0s
dias, como, por exemplo, na conducéo de testemunhas —, o oficial de justica
se apresenta ao conduzido e Ihe explica a situagcdo, bem como a necessidade
de conduzi-lo, 0 que normalmente ndo encontra resisténcia.

Assim, caso fosse determinada a condugdo coercitiva para realizagéo
de exame de DNA, diante da for¢a da decis&o judicial, o conduzido, na grande
maioria dos casos, acompanharia sem resisténcia o oficial de justica, sem
gque se precisasse de qualquer outra medida (como a forca policial), sendo
imagindria, iluséria e falaciosa qualquer tentativa de vitimizar o réu ao
argumento de que seria levado “sob vara” ou com uma “camisa de forca”.

Nesse sentido, é inimaginavel que cortar um fio de cabelo do investigado
ou pedir para que ele excrete um pouco de saliva seja demasiado interventivo
na sua integridade corporal.37 Logo, pela proporcionalidade em sentido estrito,

as filhas saber-se-iam, ainda, sem pai verdadeiro. Some-se a iSso outro aspecto importante:
restaria insatisfeito um interesse de origem genética para fins de salde. (...) Assim, a solucao da
confissao ficta seria menos danosa, sim, ao direito a livre disposi¢do do corpo invocado pelo réu,
contudo, inadequada a garantia do direito a identidade fisica oposto pelas filhas.” (GALIZA,
Andréa Karla Amaral da. Direitos Fundamentais nas Rela¢des entre Particulares: Teoria e
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 176).

" Segundo Pedro Welter Belmiro, “(...) se é desumano, vexatdrio e ofensivo a dignidade humana
a coleta de fio de cabelo, de uma gota de saliva, do esperma ou do sangue do investigado, muito
mais ofensivo a dignidade humana do filho € a impossibilidade de conhecer a paternidade
biolégica, que é um direito de personalidade natural e constitucional, cuja negativa também é
ofensiva a dignidade humana e cidadania. (...) E por isso que sustentamos a tese de que n&o
se pode presumir a paternidade, ainda mais com negativa em se submeter a exame genético.
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observa-se que a conducéo coercitiva para realizacdo de exame de DNA
ndo atinge o nudcleo essencial do direito a integridade corporal, haja vista
gque a intervencdo ndo exige qualquer lesdo ao corpo, ou a0 menos essa
intervencao é minima.

De outro lado, conduzir o suposto pai a fornecer material genético para o
exame de DNA, por ser o0 meio necessario e adequado, é a Unica forma de
efetivamente proteger o direito fundamental a verdadeira identidade genética.
Caso nao haja o referido exame, julgando-se a agdo sem esse meio de prova,
estar-se-ia violando o nucleo essencial do direito fundamental a verdadeira
identidade genética, pois ele ndo é protegido pela simples presuncéo legal.

Também ndo se pode argumentar que a conducdo coercitiva para
fornecimento de material genético deva ser obstada pelo direito a liberdade.
Primeiramente, porque a conducdo coercitiva é meio amplamente admitido
no direito processual para oitiva de testemunha, que tem constrita a sua
liberdade em nome da verdade processual; em segundo lugar, porque ndo se
pode admitir que haja violacdo a um direito fundamental — no caso, ao direito
fundamental a identidade genética — em nome de uma liberdade do vazio.

De outro lado, também ¢é inaplichAvel ao caso o direito de ndo ser
obrigado a produzir prova contra si mesmo, amplamente difundido no direito
processual penal. Este ndo é um direito expresso na Constituicdo Federal e
foi desenvolvido pela doutrina processual penal. Segundo tal principio, um
indiciado em inquérito policial ou um acusado no processo penal ndo podem
ser obrigados a produzir prova contra si mesmo, vale dizer, a prova contra
si somente poderia ser produzida com a sua concordancia ou sem a sua
participacdo. No entanto, na relacdo juridica do processo penal, tem-se, de
um lado, o cidadao e, de outro, o Estado, sendo que este possui uma ampla
estrutura para produzir a prova sem a participacdo do acusado. Logo, a relacdo
juridica processual desenvolvida no processo penal é totalmente diferente da
relacdo juridica processual da acdo investigatoria de paternidade. No processo
penal, vigora o principio do in dubio pro reo, enquanto o direito da crianga
e do adolescente é informado pelo Principio do Melhor Interesse da Crianca
(The Best Interest of the Child). Nesse interim, ndo é valido afirmar, com base
nesses fundamentos, que a conducdo coercitiva seria vedada no caso,
sobretudo porque visa a garantir mais do que uma prova processual, pois € a
Unica forma de concretizar o direito fundamental & identidade genética.

Na relacdo entre a crianga e 0 suposto pai, este carrega consigo o Unico
meio de prova capaz de demonstrar a verdadeira identidade bioldgica. Logo,
dentro da relacéo juridica processual de uma acéo investigatéria de paternidade,

No caso, deve-se conduzir coercitivamente o investigado, mas jamais reconhecer uma paternidade
biol6gica com base em simples negativa de realizar um exame de sangue ou uma entrega de um
fio de cabelo, sob pena de grave ofensa ao art. 227 da CF e art. 27 do ECA, que determinam a
busca incanséavel da verdade real da filiacdo bioldgica.” (BELMIRO, Pedro Welter. Possibilidade
de Conducéo Coercitiva do Investigado para fazer Exame Genético. Revista de Direito Privado,
Sé&o Paulo, v. 2, n° 8, p. 24-32, out./dez. 2001).
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ndo ha que se falar em hipossuficiéncia do suposto pai, tampouco em direito
de nao produzir prova contra si mesmo.

Ademais, ndo estd em questdo uma punicdo ao suposto pai por ter se
recusado a fornecer material genético, sendo o direito fundamental da crianca
em saber com seguranca quem é o seu pai bioldgico. Vale dizer, ndo se trata
do exercicio da pretensdo punitiva estatal, sendo do direito fundamental a
identidade biolégica, uma manifestacdo da dignidade da pessoa humana.
O reconhecimento da paternidade ndo é e ndo pode ser visto como uma
puni¢cdo ao suposto pai, sendo como um direito fundamental da crianca de
conhecer a sua ascendéncia paterna.

De outro lado, ndo se pode simplesmente dizer que a conduc¢éo coercitiva
para realizacdo de exame de DNA fere a intimidade e a honra. Se é feita
uma afirmac@o dessas, é preciso explicar como e em que medida isso
acontece. Fere a intimidade porque o suposto pai vai ser descoberto? Fere a
honra porque saberdo que aquela pessoa é o pai? Ora, se alguém responder
afirmativamente a essas perguntas, também terd de afirmar que um criminoso
ndo pode ser descoberto porque isso feriria a sua honra, que um devedor ndo
poderia se cobrado porque a sua imagem restaria abalada.

Logo, quando se afirma que a conducédo coercitiva para realizacdo de
exame de DNA fere a intimidade e a honra, apenas se est4 fazendo um
discurso vazio de conteudo. Quando se utiliza uma argumentacdo assim,
prende-se a formas juridicas vazias, sem analisar o conteddo dos direitos de
gue se esta falando, como se a utilizagdo de palavras simbolicamente belas
pudesse validar o discurso. Caso se sustente algo nesse sentido, € preciso
que se explique o porqué e em que medida a conducdo coercitiva fere a
intimidade ou a honra.

Portanto, a aplicacdo do principio da proporcionalidade, quando conectada
ao mundo real — e ndo a um mundo ideal ou metafisico —, impde que o direito
fundamental a verdadeira identidade genética prevaleca sobre o interesse do
suposto pai de ndo realizar exame de DNA, ja que o teste biolégico de paternidade
€ adequado e necessario para a protecdo desse direito fundamental.

CONCLUSAO

A deciséo do HC 71373/RS, de 10.11.1994, foi construida
argumentativamente considerando pressupostos faticos e o direito existente a
época, sendo imprescindivel analisa-la reflexivamente a luz do direito vigente
e do contexto social, com o atual estagio de desenvolvimento da filosofia e
da teoria do direito, das ciéncias bioldgicas e da sociedade pds-moderna, a
fim de que se verifigue se tal entendimento ainda se sustentaria, ou se 0s
pressupostos da referida decisédo ndo sdo mais validos, merecendo revisao.

De qualquer sorte, é possivel verificar de plano que, a luz da atual teoria
dos direitos fundamentais, os argumentos dos votos vencidos na decisédo do
HC 71373/RS, que entendiam pela obrigatoriedade de realizacdo de exame
de DNA, j& pareciam ser mais substanciosos.
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Nas decisfes que se seguiram envolvendo o direito a identidade genética
— especialmente no julgamento da Questdo de Ordem na Reclamacgéo 2040,
de 21.02.2002, e no julgamento do RE 248869, de 07.08.2003 —, 0 Supremo
Tribunal Federal sinalizou novos contornos ao conteddo de tal direito
fundamental.

No julgamento do RE 363889/DF, em 15.12.2011, no qual o STF decidiu
pela prevaléncia do direito fundamental a identidade genética sobre a coisa
julgada, trés Ministros da Suprema Corte manifestaram expressamente que a
guestdo da impossibilidade da conducéo coercitiva do investigado para realizar
exame de DNA deveria ser rediscutida, o que definitivamente abriu as portas
para nova reflexdo sobre a matéria, agora sob um novo paradigma de direito.

No atual paradigma do direito, que tem sido chamado por alguns de
pds-positivismo, ndo se admite mais o decisionismo do positivismo juridico
que fora utilizado outrora. De acordo com o pds-positivismo, o direito ndo é
metafisico, sendo criado e recriado pela mente humana e pela sociedade no
ambiente publico.

Assim, quando o julgador esta diante de um caso dificil, deve observar o
contelido dos direitos fundamentais em conflito, para decidir com base num
direito discursivo e vivencial, considerando os valores e os direitos que séo
mais caros para a sociedade.

No plano das regras juridicas, observa-se que inexiste qualquer vedacéo
— mas tampouco permissido expressa — para a conducgdo coercitiva para
realizacdo de teste de DNA, estando-se diante da colisdo de direitos
fundamentais e de um caso dificil. Assim, a solucdo juridica ndo pode ser
dada pelo silogismo, exigindo-se do intérprete e do julgador que construam
argumentativamente a decisdo a luz do ordenamento juridico vigente e
considerando os direitos fundamentais em conflito.

Portanto, observa-se que, colocando-se, de um lado da balanca, os
contelidos dos direitos a liberdade, a privacidade, a integridade fisica e de
ndo produzir prova contra si mesmo, e, de outro, os conteldos do direito
fundamental a identidade genética e da dignidade da pessoa humana, fica
claro que estes dois ultimos direitos fundamentais devem prevalecer.

Com efeito, determinando-se a conducdo coercitiva para realizacdo de
exame de DNA, a interferéncia nos direitos a liberdade, a privacidade,
a integridade fisica, se existente, € muito fraca; de outro lado, a protecéo da
dignidade da pessoa humana e do direito fundamental a identidade genética
€ muito forte, para ndo dizer que € a Unica forma de proteger este direito
fundamental.

Por todas essas razdes, a condugéo coercitiva do réu para coletar material
genético para fazer exame de DNA é a medida adequada e necessaria para
garantir o nucleo essencial do direito fundamental a identidade genética,
direito que deve prevalecer sobre o interesse do investigado de nado ser
conduzido coercitivamente.
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Portanto, conclui-se que se esti diante do fendmeno da mutacéo
constitucional, pois, passados 18 (dezoito) anos da decisdo do STF no HC
71373/RS, o direito fundamental a identidade genética ganha uma nova
concepcao, contetdo e conformacdo no ordenamento juridico, impondo que,
em caso de recalcitrancia, seja determinada a conducéo coercitiva do suposto
pai para a realizacdo de exame de DNA.
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