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GENETIC IDENTITY: A NEW FUNDAMENTAL RIGHT? Between recognition and
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RESUMO

O texto é resukado da investigacdo acerca do dreto a ientidade genética, especificamente
no que diz respeito ao enquadramento deste enquanto dreito fundamental decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana. Considera a possibilidade de serem reconhecidos
outros dreitos fundamentais ndo previstos no texto constiucional Conclui pela insuficiéncia
da acdo de investigacdo de paternidade para o reconhecimento da identidade genética, e
propde a criacdo de ume acdo propri, qual seja, a acdo de investigagdo da origem biblogica,
capaz de satsfazer o dreto personalissimo do individuo ao conhecimento da sua origem
biobgica, dimensdo individual da dentidade pessoal Sustenta a importancia da verdade real
para se atender eficazmente a pretensdo do investigante, pelo que, entende que 0 exame de
DNA seria, atualmente, a Unica prova capaz de atribur, com elevado grau de precisdo, a
existéncia ou ndo de vinculb bioldgico entre investigante e investigado. Defende que sendo
impossivel a aplicacdo da presuncdo nesse tpo de demanda, € cabivel conducdo coercitiva do
investigado a realizacdo do exame pericial, em caso de recusa.
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ABSTRACT

The text & the resuk of research about the right to genetic identity, specifically with
regard to this framework as a fundamental right under the principle of human dignty.
Considers the possibilty of other fundamental rights recognized in the Constitution not
provided. Concludes that insufficient action of paternty for the recogniion of genetic
identity, and proposes the creation of a separate action, namely the action research of
biobgical origin, capable of satisfying the personal right of the individual to the knowlkdge of
ther biolbgical origin, individual dimension of personal identity. Supports the importance of
real truth to effectively meet the pretense of investgating, therefore, believes that DNA
testing would be currently the only test able to assign, with a high degree of accuracy whether
or not a bibbgial link between investigating and investigated. Argues that it is impossible to
apply the presumption in such demand is appropriate coercive conduct of the investigation to
the conpletion of the forensic examination, in case of refusal.
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1. INTRODUCAO

Os dieitos humanos seguem o cilb mutacional da civilizagdo, na medida em que
tém como destinatarios pessoas de uma época e de um lugar. Novas pretensdes vdo surgindo
e precsam ser ajustadas a cada periodo hstdrico, pelb que, projetos de exsténcia outrora
inimaginaveis ganham relevo e rekvancia, desafiando a socedade e o Estado a assumirem
posicdes de aceitagdo, protecdo, garanta e promogao

A cancao de Belchior, eternizada na voz de Elis Regina, ja profetizava que “o novo...
0 novo senpre vem’!

Novos dreitos se manifestam quase sempre, para akm do controk ou da iniciativa
estatal nascendo como resukado das relgdes vivenciadas na sockedade/comunidade. S&o
inicialmente negados, e o processo de positivagdo sempre foi e ainda € um a posteriori. E
mais, se direitos ja reconhecidos hd varias décadas ainda estdo carentes de plkna efetivacdo

(se é que tal ideal ndo seja uma utopi), para 0s novos o desafio é maior ainda.

O objetivo do texto é discutir se a busca da identidade genética pode ser considerada
um direito fundamental personalissimo, desdobramento do principio da dignidade da pessoa
humana. Para tanto, se fard um estudo acerca dos dieitos fundamentas, passo necessario
tendo em vista que o dreto que se pretende ver reconhecido ndo possui, expressamente,

previsdo constitucional ou infraconstitucional.

Ao bngo do texto buscar-se-& conprovar a necessidade e a pertinéncia de se
reconhecer o dreito fundamental a identidade genética, bem conmo a propor-se-a nmeio
adequado para garantr sua efetivdade. Assim, com base nos argumentos geralmente
apresentados pelos investigados em agdes de reconhecimento de paternidade, serdo oferecidos
contra-argumentos que podem proporcionar, para akm das poEmicas inerentes a ideia
defendida, justificacdo para a conducdo coercitiva do demandado para a feitura do exame
pericial em acgdo propria para investigagdo da origem biolgica.

N&o se pretende superar as poBmicas. E o novo! Riscos ha. Conmo cantava Ivan Lins
“No novo tempo, apesar dos perigos. Da forca mais bruta, da noite que assusta, estamos na
luta. Pra sobreviver.. Pra que nossa esperanca Seja mais que a vinganca

Seja sempre um caminho que se deixa de heranga”.



2. NOVOS DIREITOS PARA NOVOS SUJEITOS E NOVAS DEMANDAS SOCIAIS

Novos dreitos trazem em seu bojo formas inovadoras de pensar a existéncia, as
relcdes socio-juridicas e o proprio conceito do justo. Como assevera Wokmer (2008, p. 202)
exige-se uma ‘nova” justica, para atender as demandas dos ‘“novos sujeitos socmis”.

E emblemédtico o pensamento de Bobbio (2004, p. 25) ao defender a historcidade
dos dreios do homem, destacando que s@o “|..] nascidos em certas cicunstancias,
caracterizadas por ltas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”. E, chegado o momento do
nascimento de um novo dreito, sendo possivel a sua aplicacdo em virtude do avanco
tecnologco, este deve ser implementado pelb Estado, afim de que se confra ao individuo
mecanismos  eficazes, capazes de proporcionar uma existéncia conpleta, mais proxima
possivel do vive digno.

Na mesma senda Dussel (2010, p, 230) explica que drreitos vigentes sdo aqueles
aceitos pek coktividade na medida em que fundados em consenso politico e socil, gozando
de legalidade e legtimidade, bem como protegdos pelk coacdo estatal Abrangeriam tanto a
Constituicdo quanto os dieitos fundamentas, bem como todo o ordenamento juridico que
substanciaria a atuacdo dos magistrados vinculados ao Judicidrio. Por sua vez, 0S novos
direitos seram aqueles ignorados pelo dreito vigente, e, portanto, negados e rejetados peb
sistema das leis e pelb sistema de justca. Destarte, quando se deflagra o processo de
reconhecimento dos novos dieitos estaria em curso uma crise de leg itimidade. Para o mesno
filbsofo é a consciéncia de necessidades ndo satisfeitas peb direito vigente que produz a crise
do sstema. A segur surge uma lta social que pode demandar consideravel tempo até que o
“[...] nuevo derecho, en un primer momento ilegal e ilegitimo para el derecho vigente
presente, hasta que llegue a ser legal y legitimo en el momento de un derecho vigente futuro”.
(DUSSEL, 2010, p. 232).

Novamente Bobbio (2004, p. 83), sob a perspectiva sociblogica, acrescenta que a
mukiplicacdo ou proliferacdo de direitos, ou seja, ‘“novos direitos” em um novo cicb, ocorre
por trés razbes: o aumento da quantdades de bens que passam a ser considerados
merecedores de protecdo e reconhecimento; a ampliacdo da tiubridade de direitos tppicos a
“sujeitos diversos de direitos”; e a nova significincia dada ao ser humano, ndo mais um ser
abstrato (ente genérico), mas sim como um ser concreto, especifico, ampliando seu “status”

individual



Novos bens, novos sujetos, novos status exigem, e continuardo exigindo, novos
direitos. E se a legtimidade e legalidade dos mesnos é indispensavel da mesma forma sua

fundamentacdo, justificacdo e efetivacao.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E NOVOS DIREITOS

As declaracdes de direitos tiveram durante nuito tenpo, apenas um sentido juridico-
politico, limitando-se a estabelecer garantisde acdo ao individuo/cidaddo, contra o Estado.
Segundo Reale (1995, p. 266), no decorrer do séculb XX, as dechracfes passaram a ter um
cardter mais social e econdmico, representando, na verdade, continuacdo de um processo
historico iniciado em épocas anteriores. Desse processo, afrma Reale, resukou o
reconhecimento ndo apenas do dreito de livre pensamento ou dieto de reunéo, mas
destacaram-se, especialmente, os dreios fundamentas da pessoa humana, tas como 0S
inerentes a tutelh da intimidade e dos meibs indispensaveis a realizacdo dos valbres da
liberdade e de uma existéncia condigna.

Seguindo esta tendéncia, das declaracbes de diretos de cardter nmeis socil a
Constituicdo Federal de 1988 elencou como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso Ill) e dedicou um titulb especfifico para
tratar dos dreitos e garantas fundamentais. Além disso, seguindo a tendéncia de outras
ConstituicOes estrangeras, ndo exclui a possibilidade da existéncia de direitos ndo previstos
expressamente, pois no art. 5°, 82° admie o surgimento ou reconhecimento de outros dreitos
fundamentais decorrentes do regime e principios adotados pek Constituicdo Federal

Mranda (2000, p. 162), ao tratar da abertura a novos dieitos fundamentas, lembra
da existéncia de um sentido material de diretos fundamentais, que abrangeriam ndo apenas as
normes enunciadas pela Constituicdo, mas também os ‘“direitos provenientes de outras fontes,
na perspectiva mais ampla da Constiucdo material”.  Explica que se trata de enumeracao
aberta, pos ‘[...] sempre pronta a ser preenchida ou conpletada através de novas facudades
para la dagquelas que se encontrem definidas ou especificadas em cada momento™.

E partindo dessa possibilidade, do reconhecimento de drektos ndo previstos
expressamente no texto constitucional ou outra lkgislacdo infraconstiucional, que se pretende
identificar o direito a ientidade genética como dreito fundamental inerente ao ser humano e,
portanto, merecedor da protecdo do Estado, a fim de que se possa adotar meios eficazes
capazes de efetiva-lo. Seria, portanto, primeiro um direto humano, maes também um direito
fundamental.



Na mesma drecdo inaugurada por Mranda, Pereira (2006, p. 75-ss) entende que ao
se falar em dreto fundamental aborda-se categori juridica conplexa, podendo esta ser
analisada a partr de mikiplos enfoques. Pode-se deconpor a ideia de dreito fundamental em
sentdo material e em sentido formal, dependendo do prisma analtico, que pode ser juridico
ou somente relativo a ética dos dreitos. Aduz a autora que do ponto de vita formal “|...] os
direitos fundamentas sdo aqueles que a ordem constitucional qualifica expressamente co no
tas”. J& sob o ponto de vista materil, sdo aqueles cujo reconhecimento pelo ordenamento
jurdico traduz-se em algo inperativo, imprescindivel para validade e kgtimidade de uma
Constituicdo, em razdo da sua rekvancia.

Nesse sentdo, a mesma autora afirma que:

[...] a fundamentalidade em sentido material estd ligada a essencialidade do
direito para a implementacdo da dignidade humana. Essa nocgdo é relevante,
pois, no plano constitucional, presta-se como critério para identificar direitos
fundamentais fora do catalogo (PEREIRA, 2006, p. 76-77).
Tal principio, o da dignidade da pessoa humana, € basilar no ordenamento juridico,
ekencado como um dos fundamentos da Repulblica Federativa do Brasil, na Constituicdo
Federal de 1988, art.1°, inciso III.

Sobre dignidade da pessoa humana, Sarkt (2004, p. 84) afirma que:

A dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor (e principio normativo)
fundamental que “atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais”, exige
e pressupde o reconhecimento e protecéo dos direitos fundamentais de todas
as dimensbes (ou geragOes, se assim preferirmos). Assim, sem que se
reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que Ihe sdo inerentes,
em verdade estar-se-a4 negando-lhe a propria dignidade.
Assim pode-se dizer que as descobertas centfficas rebtivas ao DNA® geraram a
possibilidade de se reconhecer um novo dreto humano fundamental o de se conhecer a
identidade genética, a origem genética e a histérica de cada um dos seres humanos,

viabilizando verdaderamente o exercicio desse direito por meio de técnicas cientificas na area

da engenharia genética.

No outono de 1951, em Cambridge, Inglaterra, James Watson e Francis Crick decidiram associar-se no trabalho
de decifrar a estrutura do acido desoxirribonucleico, abreviadamente ADN, em portugués, ou DNA, eminglés, ja
que em anos precedentes tinha sido demonstrado que o ADN, isto é, o acido encontrado na parte central das
células, carregava as mensagens quimicas da hereditariedade, de uma geracgdo para outra. O trabalho de Watson e
Crick logrou éxito e, na sequéncia, o gene, que contém DNA, tornou-se a unidade fundamental da
hereditariedade. Iniciou-se em 1906 com William Bateson, inventor do termo "genética"”, seguido por Watson e
Crick em 1953, que decifraram o "c6digo genético” do DNA, ou seja, 0 segredo contido nos genes. Em 1985,
Alec Jeffreys reconheceu, em suas experiéncias com sondas moleculares radioativas, as variagdes do DNA e, por
elas, afirmou ser possivel determinar a individualidade genética do ser humano. SEVE, Lucien. Para uma critica
da razdo bioética. Lisboa: Instituto Piaget, 1997 apud ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiag&o
a luz da dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.



2.2 0 DIREITO FUNDAMENTAL A IDENTIDADE GENETICA

A Carta Polica de 1988 ekncou como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso Ill) e dedicou um titulo
especifico para tratar dos dreitos e garantias fundamentas. E longe de apresentar rol
exaustivo de dreitos, incluiu a possibilidade do reconhecimento de novos drekos,
decorrentes do regime e principios adotados pek Constiuicdo, portanto, para akm dos
previstos expressamente, conforme o art. 5°, 82° do Texto Magno.

E partindo dessa possibilidade, do reconhecimento de direitos ndo previstos no texto
constiiucional (ou em legislacdo infraconstitucional), que se pretende identificar o dreio a
identidade genética cono direito fundamental inerente ao ser humano e, portanto, merecedor
da protecdo do Estado, a fim de que se possa adotar meios eficazes e capazes de efetiva-lo.

No que diz respeito a dentificacdo de direitos fora do catalbgo, ou seja, dieitos cuja
a existéncia ainda ndo tenha sido validamente reconhecida, Alexy (1999, p. 58- 62), no estudo
Dreitos fundamentais no Estado constiucional democratico, aponta caracteres (marcas)
necessarios para que um dreito seja inscrito entre os direitos do homem, devendo as mesmas
estar combinadas. Assim, devem ser: direito universais, dreitos morais, drekos preferenciais,
dreitos fundamentai e dreitos abstratos.

Quanto ao dieto materil a identidade genética estarm tas “marca” presentes?
Acredita-se que sim! A primeira caracteristica estd presente no dieito material a dentidade
genética, uma vez que a existéncia de uma origem biblogica é fato insio a todo ser humano,
pok este é necessariamente fruto do encontro bem sucedido entre as células masculinas e
femininas, que a partr da fecundacdo tornam-se um embrido, contendo a juncdo do material
genético paterno e materno, dando origem a ume nova célula, com a totaldade das
informacdes genéticas, portanto, um novo Ser.

As demais também se fazem presentes no direito que se pretende ver reconhecido em
sua plentude formal e materal. Uma porque inerente a todo ser humano a sua origem
genética, outra porque direito decorrente do proprio princibio da dignidade da pessoa humana,
pos revelando-se a identidade genética do individuo estar-se-4 possibiliando que este
conheca sua historia, alcangando com pknitude o ideal de uma existéncia digna.

Ha alguns anos a efetivacdo desse direito era impossivel todavia, apds a decifracdo
da estrutura do &cido desoxiribonucleico, undade fundamental da hereditariedade, tornou-se

possivel a descoberta da identdade genética de cada individuo, e se afrmou praticavel



determinar a individualidade genética do ser humano. Segundo Almeida (2003, p.26), a
precsdo centifica trazida pel descoberta do codigo genético passou a comandar a identidade
biobgica.

Permitiu-se, destarte, lncar mdo de uma descoberta centifica aliada ao Dreito a fim
de auxiliar o individuo a gozar com pleniude a sua existéncia, conhecer as suas origens e
maximizar a eficacia do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Nesta linha, cabe mencionar Baracho para quem “[..] a dentidade genética é um
substrato fundamental da identidade pessoal, que por sua vez é expressdo da dignidade do ser
humano™. Por sua vez Petterke (2007. p. 25-26) afrma que o terno identidade genética esta:

[...] focalizado no individuo; na identidade genética do individuo como base
biolégica de sua identidade pessoal. Nesse sentido, a identidade genética
corresponde ao genoma de cada ser humano, individualmente considerado.
Sob este prisma, significa dizer que identidade genética é sindnimo de
individualidade genética, permanecendo resguardadas, portanto as diferencas
de cada um.

Portanto, pelas transcricbes acima, Vverifica-se que ha distingdo entre identidade
pessoal e identidade genética, pois a primeira ndo se resume a esta Ukima. Identidade pessoal
é nocdo mais abrangente, possuindo dos componentes, um referencial biolbgico, representado
pelb cddigo genético do individuo, e um referencial socil, cuja construcdo se d& ao bngo da
vida, nas relacdes com os outros. Dessa forma, pode-se dizer que a dentidade genética integra
anocdo de dentdade pessoal (PETTERLE, 2007. p. 25-26).

De acordo com entendimento de Sparemberguer (2010, p. p.54-56) “O dreto a
identidade genética deve permitr ao individuo o drreito de saber sua historia, assegurar a
certeza da origem genética [...]”, ndo necessariamente implicando no reconhecimento de
outros dreitos. A autora afirma, ainda, que: “]...] ndo pode ser renunciado por quem ndo seja
seu tiulr, muko menos ser objeto de obstaculizagdo pelb Estado que deve oferecer
mecanismos Necessarios para a sua concretizacdo normativa”.

No sentido de reconhecer a importancia da busca da ientidade genética, o Supreno
Tribunal Federal recentemente aplicou a técnica da ponderacdo para, em 02 de junho do ano
de 2011, no RE 363.889 (BRASIL, 2011), afastando a alegacdo de seguranca juridica,
reconhecer e fazer valer o dreito fundamental que toda pessoa tem de conhecer a sua origem,
entendendo ser aplicavel o princpio da busca da dentidade genética, especialmente, se a
época da decisdo que julgou acdo de investigacdo de paternidade desfavoravelmente ao
investigante, ndo havia a possibilidade de fazer o exame de DNA, prova que fornece certeza

quase absolta quanto ao vinculb biolbgico. Dessa forma, no recurso extraordindrio acima



mencionado, por mabria de votos, a Suprema Corte concedeu ao recorrente o dreto de vokar
a pkitear, perante o suposto pai, a realizacdo do exame de DNA.

Portanto, o direito a investigacdo da ientidade genética traduz-se verdaderamente
no exercicio pleno do dreito da personalidade do individuo, sendo assim o exercicio desse
direito ndo pode, e ndo deve, ser dificultado pelo Estado.

Assim, ao se considerar a busca da identidade biolbgica desatrelda da paternidade,
do vinculb parental e de quasquer diretos dele decorrentes, vislumbra-se a necessidade de
um procedimento préprio, cujos mecanismos possibiliem o exercicio do dieto a busca da
identidade biolbgica, enquanto direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercido a qualjuer tenpo, aqui se aplicando, analbgicamente, o previsto no art. 27 da Lei
8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adokscente, que dspde ser o dreito a filiagio um dreio
personalissimo, indisponivel e imprescritivel

Partndo-se da identificacdo dessa necessidade € que se cobca, como akernativa a
viabilizagdo desse dreito, o que aqui se ousa chamar de Acdo de Investigagdo da Origem
Biolbgca, onde o Unico objetivo seria desvendar a origem genética do investigante, para
assim averiguar a existéncia, ou ndo, de vincub biblbgico entre investigante e inve stigado,
podendo, desta forma satsfazer dreito personalissimo do demandante.

O Dreito, enquanto céncia eminentemente socil, ndo pode estagnar-se e ignorar a
evolucdo comportamental e tecnoldgica em curso, relegando a segundo plkno os conflios
legais e sociis que existem, sob pena destes permanecerem insoliveis, afligindo a sociedade.
O Estado e o Dreito devem acompanhar a evolcdo socal, cientifica e tecnolbogica, a fim de
que uma atuacdo anacrbnica ndo venha a eternizar injusticas, deixando insoliveis conflitos
que poderam ser resolvidos sem gerar prejuizos jurdicamente rekevantes a qualquer cidadao,

sujeto de direitos.

3 A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA

Parthdo-se da premissa de que a identidade pessoal do ser humano possui duas
dimensdes, negar-lhe qualquer debs seria negar ao ndividuo sua propria identidade, ou, peb
menos, seria negar-lhe o pkno gozo da mesma, porquanto essas duas dimensdes, a dimensdo
individual e a dimenséo relativa, se conplementam.

Destarte, tendo em vista que a ident dade genética integra o conceito de Kentidade

pessoal e, sendo assim representa a dimensdo individual desta, e, considerando-se a



existéncia de uma pessoa que ndo conhece sua origem biolgica (em geral a paterna),
imperioso concr que o Unco meib de suprr tal lacuna seria por ntermédio do exame
técnico, sendo o DNA o mais eficaz na atualidade.

Todavia, em que pese se reconhecer a importdnci da busca da identidade genética, esta
esbarra em alguns empecilhos cono, por exemplo, a recusa do investigado /demandado a
fornecer o materal necessarib a realizacdo do exame que podera comprovar a origem
biolgica do investigante/demandante.

Por este nmotivo, faz-se necessaria a Utilizacdo de mecanismos capazes de garantr ao
investigante a efetivacdo do seu dreito fundamental ao conhecimento da sua dentidade

genética, da sua origem biologica.

3.1 SUBMISSAO COERCITIVA AO EXAME DE DNA: APLICACAO DO PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE

Ao se considerar a identdade genética parte integrante da dentidade pessoal do
individuo, a busca do conhecimento da origem biologica traduz-se na expressdo dos dreitos
da personalidade do investigante. Conhecer a sua ascendéncia genética é direto fundamental,
considerado bem juridico constiucional embora ndo previsto de forma explicia na
Constituicdo ou qualquer outra ki infraconstitucional.

Neste sentdo, Bobbibo (2004, p. 38), afrma que: “{...] ndo exstem direitos
fundamentas por natureza. O que parece fundamental numa época historica e numa
determinada civilizacdo ndo é fundamental em outras épocas e em outras cukuras. Por este
motivo é que se defende a fundamentalidade do conhecimento da ientidade genética do
individuo. Nesse passo, ao se considerar um dieito como fundamental & existéncia digna de
outro ser, é phusivel que, em algum momento, havendo conflto com outros, aplicando-se a
técnica da ponderacdo, se possa realizar uns dreitos em detrimento de outros, até porque oS
dreitos fundamentais ndo séo absoltos.

Contudo, akrta Miranda (2000, p. 167) que esta absoltizagdo negativa alcanca tanto

0s “velhos” como os “novos” dreitos, portanto:

“[...] cada novo direito tem de coexistir com os demais direitos, sem quebra
da unidade (alias, mais valorativa do que logica) do sistema. A abertura a
novos direitos é sempre dentro do sistema constitucional, por mais aberto
que este seja perante as transformacOes sociais, culturais, cientificas e
técnicas do nosso tempo”.



No caso em andlise, de um kdo hd o investigante em busca do conhecimento da sua
identidade biolbgica e de outro o ivestigado, em geral alheio aos interesses do investigante e
com a possibilidade de recusar-se a fornecer materal genético para a feiura do exame de
DNA.

Vi de regra, em demandas investigatorias de paternidade, o que ndo é o objeto desta
enpretada académica (apenas cia-se para efeto de estudo andlbgo), o investigado quando
ndo se dspOe volntaremente a realizar o exame pericial alega, em suma, que a sua
obrigatoredade em se submeter a realizacdo do exame de DNA acarretaria constrangiment o
ilegal, akm de ofender outros principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana
(verdadero paradoxo).

Desse modo, apds 0 ajuizamento da acdo de investigacdo de paternidade, negando-se
0 investigado a fornecer voluntarimente o material para a realizacdo do exame de DNA, sé
restariem duas akernativas: a primeira seria conducdo “sob vara” do investigado a realizacdo
do exame; a segunda seria a aplicacdo da presuncdo juris tantum e atribuicdo da paternidade
presumida, desde que houvesse, nos autos, indicios suficientes de paterndade.

No Habeas Corpus n°71373-4 impetrado peb investigado/demandado contra decisao
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul o qual manteve a sentenca proferida peb juizo
singular nos autos da acdo de investigacdo de paternidade, em que foi determinada a condugéo
“debaixo de vara” do investigado a feiura do exame de DNA caso este ndo conparecesse
espontaneamente (BRASIL, 1996), o Supremo Tribunal Federal acatou a justificativa do
impetrante, tendo deferido o pedido de Habeas Corpus.

A decisdo atacada foi reformada pela Suprema Corte, pois 0 entendimento dominante
foi de que a obrigatoredade do investigado a submeter-se a realizacdo do exame de DNA
representa ofensa ao principio da inviolabilidade da intimidade, da dignidade da pessoa
humana, da intangibilidade do corpo humano e da legalidade. Por ser oportuno, segue ementa
do acérddo proferido pelb pkno do STF , o qual akerou a deckdo proferida pela autoridade
coatora no Habeas Corpus supramencio nado:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA -
CONDUCAO DO REU "DEBAIXO DE VARA". Discrepa, a mais
ndo poder, de garantes constiucionais implickas e explictas -
preservacdo da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade
do corpo humano, do império da ki e da inexecucdo especifica e
dreta de obrigagdo de fazer - provimento judicial que, em acdo civil
de investigacdo de paterndade, implique determinagdo no sentdo de o
réu ser conduzido ao hkboratorio, "debaixo de vara", para cokta do
material indispensavel a feiura do exame DNA. A recusa resolve-se
no phno jurdico-instrumental consideradas a dogmatica, a doutrina e



a jurisprudéncia, no que volkadas ao deslinde das questdes ligadas a
prova dos fatos. (BRASIL, 1996).

Assim  vé-se que 0s argumentos invocados peb investigado em demandas
investigatorias de paterndade, em regra, eranysdo acatados pelos tribunais superiores.

Sabe-se que a recusa do investigado, havendo indicios suficientes, acarreta a presuncdo
de paternidade, de acordo com o que dispGe 0 enunciado da Sumula 301 (BRASIL, STJ) do
Superior Tribunal de Justica. No entanto, considerando que no caso analisado ndo se
vislumbra a desconstitucdo da paterndade ja estabelecida por qualquer forma, tampouco
objetiva reconhecer relagdo de parentesco entre investigante e investigado com consequentes
reflexos patrimoniais, acredia-se ser o entendimento rmais acertado a rehtivizacdo dos
direitos invocados peb investigado para lkgitimar a sua recusa, vez que boa parte deles
também assiste ao investigante, e, aplicada a técnica da ponderacdo e o principio da
igualdade, dever-se-ia assegurar ao investigante o conhecimento da verdade real acerca da sua
origem biologica, se esta é a sua vontade, ante a insuficiéncia da atribuicdo da paternidade por
presuncao.

De outra banda, consderando que em uma demanda de investigagdo da origem
biolbgica o investigante buscaria, necessareamente, a verdade real, a sua origem biblogica,
ndo seria possivel a aplicacdo de quakjuer instiuto juridico que ndo Ihe proporcionasse o
conhecimento desta verdade qualificada, pelb que o sistema juridico-estatal seria impelido a
adotar mecanismos muais eficazes, capazes de atender pknamente ao interesse do investigante.

E certo que, em qualquer processo, seja qual for a sua natureza, busca-se a verdade.
Todave, frise-se, por oportuno, que, com base na deia sustentada por Fontelks nos autos do
Habeas Corpus n°71373-4, quando o conflto se pde entre a sociedade e o individuo, para
priva-lb ou preservar a liberdade, visdo tipica do processo penal ninguém pode ser impelido a
autoincriminar-se. No entanto, se o conflto se pde entre investigante e investigado, a que se
estabeleca, ou ndo, o vinculb bioldgico, perspectiva tipica do processo civil ninguém pode
furtar-se a colkboracdo na definicdo deste vinculo, entendimento este em conformidade com o
ja mencionado art.339, do Cdédigo de Processo Civil

Desse modo, ndo se deve caracterizar como constrangimento ilegal a obrigatoredade de
submissdo do investijgado ao exame de DNA, sonente porque a ki, expressa e
especificamente, ndo 0 obriga a submeter-se ao exame pericial se hd outros dspositivos que
autorzam a conducdo coativa no caso de ndo submissdo voluntara ao exame pericial, como

forma de colbborar com a justica.
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Ademais, pode o magistrado determinar a producdo das provas que julgar necessarias a
perfeta instrucdo do processo, a fim de formar motivadamente, e com acerto, 0 Seu
convencimento, anparado peb diposto no art.130* conplementado peb art.332°, ambos do
Cadigo de Processo Civil

Dessarte, é chra a relagdo entre a prova pretendida - realizacdo do exame pericial - e 0
objeto da acdo, qual seja, investigacdo da origem genética do demandante/investigante. Nessa
medida, vale destacar, em relagdo ao direito a intangibilidade do corpo humano, que este ndo
¢ absoluto, tampouco ilimitado. Ha casos em que este direito pode, e deve, ceder espaco a um
interesse preponderante, como por exenpb, a vacinagdo, em nome da satde publica.®

Tanto assim 0 é, que o ministro do Supremo Tribunal Federal Rezek, no Habeas
Corpus n° 71373-4 RS (BRASIL, STF, 1996), ao proferr seu voto, sustentou a necessidade de
0 principio da intangibilidade do corpo humano, que protege interesse particular, ceder lgar
ao dreio a dentidade genética, que salvaguarda, em analise mais ampla, um interesse
também publico. Ainda mais, invocar referido principio para eximir-se da obrigatoriedade da
realizacdo do exame de DNA €, no minino, uma afronta a pretensdo do investigante, uma vez
que o “sacrificio” imposto a integridade fisica do investigado é mininmo, se confrontado com o
interesse do investigante, bem como com a certeza que 0 exame pode proporcionar a decisao
do magistrado (BRASIL, STF, 1996).

Neste sentido tambem é o voto proferido peb ministro Galvdo, do qual se extrai um

pequeno trecho:
Trata-se de interesse que ultrapassa os limites estritos da patrimonialidade,
possuindo nitida conotagdo 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 proporcdo ridicula (BRASIL,
STF, 1996).
Ukrapassado mais um argumento utilizado pelo investigado para kgtimar a sua
recusa em se submeter a feitura do exame de DNA, passa-se a outro, qual seja, o da
inviolabilidade da intimidade, que aqui se colbca também como um direto fundamental ndo

absolto, passivel portanto, de ser reltivizado se colidente com outro dieto também

fundamental.

Cf. Cddigo de Processo Civil. Art.130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as

provas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatorias.

Cf. Codigo de Processo Civil. Art.332.Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que

néo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos,em que se fundaa agéo ou a defesa.
Cf. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n° 71373-4 RS.



Dessa forma, verifica-se que todos os dretos que podem ser invocados pelo
investigado para eximr-se da realizacdo e da conducdo coativa a fetura do exame de DNA
podem ser relativizados, se, no caso concreto, for aplicada a técnica da ponderacdo, adotando -
se interpretacdo sktematica e unitdria da constitucdo, com adequacdo dos bens e valores
constitucionais, conduzindo-se a concordancia pratca com outro dreto ou bens juridicos
colidentes (SAMPAIO, 2002, p. 726-728).

Neste caso, a aplicacdo da ponderacdo implica ir somente até onde for estritamente
necessario para produzr a concordanci dos bens juridicos colidentes.

Assim sendo, o principio da proporcionalidade deve ser aplicado observando -se trés
subprincipios dele decorrentes, o da adequacdo ou idoneidade, o da necessidade e o da
proporcionalidade em sentido estrto (MIRANDA, 2000, p. 207).

A adequacdo objetiva averiguar se o meib escolhido guarda pertinéncia com o fim
pretendido, mostrando-se apto a realizd-lb. No caso da busca da origem biblbgica, a cokta de
material afigura-se como meio necessario a realizagdo do exame, e, consequentenmente, a
constatacdo, ou ndo, do vinculb biolbgico entre nvestigante e investigado.

No que atine ao subprincipio da necessidade, este se traduz, na verdade, na exigéncia
de que o Estado opte pelb meib menos gravoso, no caso de existrem outros meis igualmente
aptos a finalidade pretendida. Ocorre que em eventual acdo de investigacdo da origem
biolbgica, o Unico meib capaz de aferr a existéncia de vinculb bioldgico entre investigante e
investigado € a realizacdo do exame pericial — DNA.

Ademais, com 0s avancos tecnolbgicos a feitura do referido exame ndo representa
sacrificio significativo ao investigado, de nmodo que ndo seria razoavel obstar o exercicio de
direito personalissimo tdo caro ao investigante, se o 6nus imposto ao bem juridico colidente
ndo representa 6nus significativo ao investigado, sendo a sua propria recusa egoktica.

Com relacdo ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrio, este visa
averiguar se o grau de restricdo de um principio € proporcional ao grau de realizagdo do
principio oposto (MIRANDA, 2000, p. 207).

Ora, é evidente por tudo ja exposto, que no caso de conducdo coercitiva do
investigado & feitura do a realizacdo do exame de DNA, os dreitos fundamentais deste seram
restringidos em proporcdo infintamente inferior se comparados ao dreito fundamental do
investigante ao conhecimento da sua identidade genética, desdobramento Ibgico da dignidade
da pessoa humana, pos segundo Jorge Mranda, esta explica a garantia da identidade genética
do ser humano (MIRANDA, 2000, 185-186).



Assim cabe ao Estado Vviabilizar a efetivagio do dreito do individuo ao
conhecimento da sua dentidade genética. Ndo se concebendo que, embora exista meio idéneo
capaz de comprovar com elevado grau de certeza a origem bibldgica do individuo, a
realizacdo do direito a identidade genética esbarre em argumentos tdo frageis, conforme ja
demonstrado em parégrafos anteriores.

No caso cono o0 ora estudado, que pretende unicamente o conhecimento da
existéncia, ou ndo, de vincub genético entre investigante e investigado, sem atribuicdo de
parentesco ou quaisquer reflexos patrimoniais, a aplicacdo da presuncdo, sistematica adotada
nos casos de investigacdo de paternidade, obstaculizaria em absolto o exercicio de um direto
fundamental - direto fundamental a identdade genética - rebtivo a personalidade do
individuo.

Ao se considerar que o dreito a dentidade genética decorre do direito a dignidade da
pessoa humana - previsto expressamente na Constiuicdo Federal de 1988 como um dos
fundamentos da Replblica Federativa do Brasil’ - inerente a todo ser humano, é justificavel
portanto, e pknamente aceitavel, que uma pessoa quera conhecer a sua origem biblbgica, a
sua dentidade genética, resgatando a dimensdo individual da sua ientidade pessoal para que
assim possa alcancar a quietude pessoal, e como corolirb, uma existéncia minimamente
digna.

4. CONCLUSAO

O Direito, nas suas mukiplas expressdes, ndo € estatico e tampouco possui regras
absolutas ou imutavesis.

Dreitos que outrora ndo tnham visibilidade, ou sequer tnham sido imaginados em
épocas pretéritas, atualmente ganharam importancia tendo em vista 0S novos arranjos SOcCRis,
novas tecnobgias e necessidades. Nesse sentido é que se destacou o dieito fundamental a
identidade genética como um direito novo, decorrente do principio da dignidade da pessoa
humana.

O dreito fundamental a identidade genética, em seus espectros formal e material,

ndo pode ser negado, uma porque inerente a todo ser humano, outra porque direito decorrente

do préprio principio da dignidade da pessoa humana, pok revelando-se a identidade genética

" BRASIL, Constituicio Federal de 1988. Art. 19,inciso IlI. Saraiva, 2012.



do individuo estar-se-4 possibilitando que este conheca sua historia, alcancando com
pknitude o deal de uma existéncia digna.

Foi utilizada como pardmetro para a busca da identidade genética, a busca peb status
fillal por meb da acdo de investgacdo de paternidade, através da qual, alidas, o dreito
analisado ganhou visibilidade.  Concliu-se pela inadequacdo deste instrumento ou instiuto
para a busca da dentidade genética desatrebda da atribuicdo do vinculb parental Em virtude
desta constatacdo foi sugeria uma acdo especifica para satisfazer a pretensdo do investigante,
qual seja, acdo de investigacdo da origem biolbgica.

A partr disso, verificou-se a necessdade da garante de uma prova segura, capaz de
atribur ou negar a existéncia do vinculb bibldgico com elevadissimo grau de certeza,
garantido, dessa forma, a satsfacdo da pretensdo do investigante. Por fim o exame de DNA
foi indicado como prova percial fundamental para desvendar a origem bibldgica do
individuo, sendo a Unica atualmente capaz de atribur ligacdo genética entre investigante e
investigado de forma segura, possibiliando ao investigante o conhecimento da verdade real

Por este motivo foi defendida a obrigatoriedade da producdo dessa prova, ainda que
contra a vontade do investigado. Este deveri ser conypelido a fornecer o muaterial para a
feiura do exame tendo em vista que a akgada lesdo aos seus dreitos seria demasiadamente
fragil e ndo justificare a obstaculizacdo da realizacdo de outro dreto também fundamental

qual seja, o drreito do investigante ao conhecimento da sua origem genética, bioldgica.
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