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DNA. 3. Condugio coercitiva do investigado na produgio do exame genético
em DNA. 3.1. Principio da dignidade da pessoa humana do investigante. 3.2.
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humana. 3.5 A aplicagio do princfpio da proporcionalidade nio ofende o
principio da separagio de poderes. 4. Consideragbes finais.

1. INTRODUGAO

Os principios constitucionais' da igualdade,” da proibigio de
discriminagdo entre a filiagio,’ da prioridade e prevaléncia absoluta dos

' Cfe. Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigio, 3*

edi¢gio, Coimbra — Portugal, Livraria Almedina, 1999, p. 1177, pontificando que “regras
s3o normas que, verificados determinados pressupostos, exigem, profbem ou permitem
algo em termos definitivos, sem qualquer exce¢io (direito definitivo). Principios sio
normas que exigem a realizagio de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as
possibilidades f4cricas e jurfdica™.

Cfe. Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional, 6® edigao, Tomo IV, Coimbra,
Portugal, Coimbra Editora Limitada, 2000, p. 237, certificando que o sentido da
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interesses dos filhos,' da cidadania’ e da dignidade da pessoa humana,*
elevados 2 fundamento da Republica Federativa’ do Brasil e do Estado
Democritico de Direito, implantaram no Brasil apenas duas verdades

igualdade deve ser edificada em trés pontos, acolhidos quase que de forma uninime pela
doutrina e jurisprudéncia, quais sejam: “a) que igualdade nio ¢ identidade igualdade
jurfdica nio igualdade natural ou naturalistica; b) que igualdade significa intengdo de
racionalidade e, em dltimo termo, intengdo de justiga; ¢) que a igualdade n3o é uma
‘ilha’, encontra-se conexa com outros principios, tem de ser entendida — também ela -
no plano global dos valores, critérios e opgdes da Constituigio material”,

Cfe. Cerqueira Filho, Gisdglio. Estaruto da Crianga ¢ do Adolescente Comentado, 2°
edi¢do, Sio Paulo, Ed. Malheiros, 1992, p.88, ao asseverar que nosso Pafs nio mais
permite que se revisite a histérica e odiosa discriminagio impurada aos filhos, j& que
“essas tristes lembrangas, além de ilegais e imorais, sdo fruto de conhecidos interesses de
propriedade e de heranga”.

Cfe. Cahali, Yussef Said. Divdrcia e Separagdo, 9* edigio, Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p.931: “os direitos inerentes ao pétrio poder, no concernente 4 guarda
da prole, cedem passo perante solugio desenganadamente exigida pelo bem dos
menores” (artigos 227 da CF e 4% e 7° do ECA).

Cfe. Corréa, Darcisio. A construgao da cidadania, reflexses histdrico-politicas, ljui, Editora
UNIJUI, 1999, pp.216 a 218, atestando que a cidadania confunde-se praticamente com
os direitos humanos, sendo “uma representagio universal do homem emancipado,
fazendo emergir a autonomia de cada sujeito histérico, como a luta por espagos piiblicos
na sociedade a partir da identidade de cada sujeito”, enfim, um direito constitucional
garantidor do espago publico.

Cfe. Ferraz Junior, Tercio Sampaio. Constituicio de 1988: legitimidade, vigéncia e
eficdcia, supremacia, Sio Paulo, Atlas, 1989, p. 36, afirma que “o sentido da dignidade
humana aleanga, assim, a prépria distingio entre Estado e Sociedade Civil, ao configurar
o espago de cidadania, que nio se vé absorvida nem por um nem por outro, mas deve
ser reconhecida como um pressuposto de ambos. Significa que, constitucionalmente,
estd reconhecido que o homem tem um lugar no mundo polftico em que age”.

Cfe. Boff, Salete Oro. Federalismo ¢ Federagio brasileira: aspectos bdsicos, ljuf, Editora
UNIJUY, 1995, pp.05, 07 e 08, esclarecendo que “a idéia de Federalismo e de Republica
J& estava presente antes da independéncia do Pals (...). Em 1889, foi proclamada a
Repiblica, e o Federalismo afigura-se (...). A Monarquia transforma-se em Republica; a
forma de Estado Unit4rio passa 2 Federal. A Federagio foi institu{da no Brasil através do
Decreto n? 01, de 15 de novembro de 1989 (...). Federagio ¢ a unidade das corporagoes
polfticas da Nagio, afastando qualquer conceito que implique divisio ou dissolubilidade
da unidade brasileira. Uma inovagio neste documento é que o munic(pio deixa de ser
objeto de questionamento quanto a sua condigio de elemento da Federagdo e passa a ser
uma entidade integrance (da Federagio)”.

Cfe. Streck, Lenio Luiz. e Morais. José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica ¢ Teoria Geral do
Estado, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, p. 90, listando os princfpios do
Estado Democritico de Direito: a) Constitucionalidade; b) Organizagdo Democrdrica da
Sociedade; c) Sistema de direitos fundamentais individuais ¢ coletivos; d) Justica Social; e)
lgualdade; ) Divisao de Poderes ou de Fungoes; g) Legalidade, h) Sequranca ¢ Certeza
Juridicas. Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 10* edigio, Sio
Paulo, Malheiros Editores Leda, 1995, pp. 122-123, cita os seguintes principios: 4)
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da filiagao: biolégica e socioldgica, j4 que a familia afetiva (sociolégica,
nuclear, pés-nuclear, unilinear, monoparental ou eudemonista) estd
inundada nos mesmos propésitos da famflia biolégica. E uma imagem
bifronte, uma refletindo a outra, com comunhio plena de vida entre
ambas as familias, enfim, a famflia sociolégica ¢ constituida & imagem e
semelhanga da famflia genética, e o fato de a filiagio eudemonista nio
ter registro, como ocorre na biolégica, nio é tio relevante, porque
importa mais a manutengio contfnua dos vinculos do amor, carinho,
desvelo, ternura, solidariedade, que sustentam, efetivamente, o grupo
familiar, do que o mero ato solene de registro da filiagao. Sdo, portanto,
dois institutos jurfdicos iguais, envelopados com a mesma indumentdria
jurfdica.

Nesse sentido, o artigo 227, pardgrafo 6°, da Carta Magna de 1988,
ao referir que os filhos, havidos ou n3o da retagio do casamento ou unido
estdvel, terdo os mesmos direitos e qualificages, proibidas quaisquer
designagbes discriminatérias.” Com isso, houve ruptura de paradigma,”
porquanto nio hd mais qualquer desigualdade, pelo menos formalmente,

Principio da constitucionalidade; b) principio democrdtico, c) sistema de direitos
Sfundamentais, d) principio da justica social; €) principio da igualdade; f) principios da
divisdo de poderes e da independéncia db juiz g) principio da legalidade; h) principio da
seguranga juridica.

Cfe. Fachin, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia: curso de direito civil,
Rio de Janeiro, Renovar, 1999, p. 201, “como a Constituigio manteve o casamento
como fonte da famflia, desaparece a designagio discriminatéria, mas permanece a
distingio. H4 um ‘resfduo diferenciador’ sem que implique uma ofensa ao principio da
igualdade, porque distinguir no significa discriminar”.

Cfe. Kuhn, Thomas S. A estrurura das revolugées cientificas, Editora Perspectiva, SP, 5®
edigdo, 2000, pp. 122 e 116, asseverando que “a transigio para um novo paradigma é
uma revolugio cientifica”, estando longe “de ser um processo cumulativo, obtido através
de uma articulagio do velho paradigma. E antes uma reconstrugio da drea de estudos a
partir de novos principios, reconstrugio que altera algumas das generalizagbes teéricas
mais elementares do paradigma, bem como de seus métodos e aplicagdes. Durante o
perfodo de transigdo haverd uma grande coincidéncia (embora nunca completa) entre os
problemas que podem ser resolvidos pelo antigo paradigma e os que podem ser
resolvidos pelo novo. Haver4 igualmente uma diferenga decisiva no tocante aos modos
de solucionar os problemas. Complerada a transigdo, os cientistas terdo modificado a sua
concepgio na 4rea de estudos, de seus métodos e de seus objetivos”. No mesmo sentido,
Fiuza, César Augusto de Castro. Muwdanca de Paradigmas: do tradicional ao
contempordneo, Direito de Famflia: a famflia na travessia do milénio, Anais do Il
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Rodrigo da Cunha Pereira (coordenador),
Belo Horizonte, IBDFAM, OAB — MG, Del Rey, 2000, p. 28, “paradigma seria um
conjunto sistemdtico de caracterfsticas cientificamente formuladas sobre certo objeto e
adotado como modelo para o estudo de determinado tema ou fenémeno”.

]
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entre filhos corporais, extracorporais, biolégicos e sociolégicos, pois todos
sdo legitimos, pelo que “mudou a época, mudaram os costumes,
transformou-se o tempo, redefinindo valores e conceituando o contexto
familiar de forma mais ampla que, com clarividéncia, pds o constituinte
de modo o mais abrangente, no texto da nova Carta. E nesse novo tempo
nio deve o Poder Judicidrio, a0 que incumbe a composigio dos litigios,
com olhos postos na realizagio da Justia, limitar-se A aceitagio de
conceitos pretéritos que nao se ajustem A modernidade”."

Com o advento da terceira Revolugdo Industrial,” a ciéncia genética,
como, por exemplo, o exame genético em DNA, passou a marcar
presenga na vida do ser humano, desde a concepgio, no pré-natal, no
tratamento embriondrio, no feto, alongando-se até o nascimento. Além
disso, no decorrer da vida, a medicina vai administrar a sadde da pessoa,
tentando “por todos os meios afastar o espectro da morte, através dos mais
diversos recursos terapéuticos e profiliticos oferecidos pela medicina
moderna”.”

A comunidade jurfdica ainda nio assimilou, por completo, os
avangos biotecnolégicos, porque, conforme Zeno Veloso," a
humanidade habituou-se 3 maternidade pela gravidez e o parto, mas,
hoje, “a mulher que engravida e d4 4 luz um bebé pode ndo ser a mie
biolégica desse ser, pode nzo ter qualquer vinculo genético com a
crianga. O progresso cientifico, nesse campo, abalou a regra milenar
mater semper certa est”. Por conseguinte, a nio menos milenar presungio
da pater is est quem nuptiae demonstrant também estd sendo afastada do
plendrio jurfdico, em vista da certeza cientffica da paternidade e
maternidade, através do exame genético em DNA," significando que a

Cfe. acérdio da 3% Turma do STJ, em 03.04.90, in RST] 40/236, relator Ministro
Waldemar Sveiter.

Cfe. Castells, Manuel. A Socredade em Rede, 2® edigio, Sio Paulo, Editora Paz e Terra,
1999, p. 430, a primeira e segunda Revolugio Industrial potencializaram a mio
humana, o trabalho mecinico, o fisico. J4 a terceira Revolugio Industrial, também
chamada por Manuel Castells de Era da Informagdo potencializou o cérebro humano
que, entre tantas outras conquistas, “pela primeira vez (...) penetrard os segredos da vida
¢ conseguird fazer manipulagdes substanciais da matéria viva”.

Cfe. Brauner, Maria Cléudia Crespo. A bioética ¢ os progressos tecnocientificos da medicina
moderna: quais os limites de seguranga, Sio Leopoldo, RS, in Anuirio da UNISINQOS,
1999, pp. 193 a 213.

Cfe. Veloso, Zeno, Direito brasileiro da filiacdo ¢ paternidade, Rio de Janeiro, Malheiros,
1997, p. 155.

Cfe. Sil:nas Filho, Fernando. A prova na investigagdo de paternidade, 5* edigio, Curitiba,
PR, Editora Jurud, 1996, p. 78, atestando que o percentual de 99,9999997% do exame
genético em DNA “¢ considerado universalmente como cerzeza cientifical”.
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engenharia genética surpreendeu o direito e “somente agora os juristas
comegam suas viagens sobre os territérios da bioética e do biodireito,"
parecendo bombeiros atrds de um incéndio, transitando no paradoxo
que pode haver entre instrumentos de liberdade e artefatos da
mercancia”.”

Alguns questionamentos serio langados sobre a necessidade, ou
nio, da produgio do exame genético em DNA e da condugio coercitiva
do investigado na produgio dessa prova, mas evitando a exacerbagio do
sentimento de desafeto que habita entre os juristas bioldgicos e
sociolégicos, porquanto ¢ tempo de encontrar na tese biologista e na
socioafetiva" espago de convivéncia, isso porque a sociedade nio tem o
interesse de decretar o fim da biologizagdo, “clara e estampada na
superagio do modelo patriarcal codificado e nas estruturagdes de novos

' Cfe. Almeida, Aline Mignon de. Bioética ¢ biodireito, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2000,
p- xvii, lembrando que, “em relagdo A vida humana, a ética e o dircito nunca estiveram tio
préximos como agora, ¢ daqui para frente, sempre que se falar em Biodireiro, teremos que
tratar da Bioética e vice-versa, na medida em que estio intimamente ligados”.

" Cfe. Fachin, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia: curso de direito civil, Rio
de Janeiro, Renovar, 1999, p. 229. Cfe. Teixeira, Sdlvio de Figueiredo. O direito de
Jamilia na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, in Repensando o direito de
familia, Anais do I Congresso Brasileiro de Direito de Famflia, Pereira, Rodrigo da
Cunha (Coord.), IBDFAM, OAB-MG, Belo Horizonte, Ed. Del Rey, 1999, p. 225,
mencionando que “a ciéncia, nos dldmos tempos, apresenta um quadro evolutivo de
grande significagio, sobretudo com o desenvolvimento dos estudos da pfiula
anticoncepcional, do DNA e das novas formas ¢ possibilidades de fecundagio, ensejando,
inclusive, o surgimento de novos modelos de famflia e filiagao”.
A doutrina e a jurisprudéncia utilizam as expressdes filiagdo sbcio-afetiva (com acento e
hifen) e socioaferiva (sem acento ¢ sem hffen) para designar a filiagio que nio ¢
biolégica. Gramaticalmente, o termo ¢ sécio-afetiva (com acento e hifen). Contudo,
entendo que a interpretagio sincrénica recomenda o uso do termo filiagio socioafetiva
(sem acento e sem hifen), por vdrias razbes: a primeira, o hifen causa uma ruptura
grifica, retirando a identidade do termo, estando ainda apegado i idéia de cisio
cartesiana; a segunda, socioafetivo d4 a entender unidade de filiagio, isto &, igualdade
entre filhos bioldgicos e sociolégicos, cujo pensamento j4 se encontra enraizado no
plenirio jur{dico e social; a terceira, socioafetivo denota a existéncia de wm pai, e nio o
pai (biolégico), j4 que, modernamente, nio importa tanto a biologia, mas, sim, a
afecividade; a quarta, a grafia socioafetivo d4 a idéia de sagrado, que pertence ao espirito,
que nio pertence apenas A perfilhagio biolégica, a qual, alids, também deve ser afetiva; a
quinta, ao aplicar a grafia socioafetivo estar-se-4 aplicando a interpreragio do contexto
social; a sexta, a convengdo da gramitica, no caso do termo sdcio-afetivo, causa cisio do
social, do esplrito, da alma, do sacro, pelo que, para se manter a unjdade da perfilhagio
biolégica e sociolégica, que reclama o tratamento de par, sem discriminagio entre
bioldgico ou sociolégico, deve ser empregada apenas a expressio filiagdo socioafetiva.
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paradigmas para a famflia na constitucionalizagio”,” devendo-se

concordar com Luis Alberto Warat, ao langar a adverténcia de que se
deve ter “desconfianga crescente com relagio aqueles que fazem das
idéias armas para um combate intolerante”,” pelo que também agoito
esse procedimento beligerante que habita entre os juristas, j4 que,
queiram, ou nio, estd cravado na Constitui¢dio Federal apenas duas
verdades da perfilhagdo: genética e socioafetiva (artigos 226, pardgrafos
4% ¢ 7°, e 227, pardgrafo 6°).

2.  NECESSIDADE DA PRODUCAO DO EXAME GENETICO EM DNA

A hereditariedade percorreu vérias fases, inclusive se pensando,
inicialmente, que a filiagio podia ser definida pela semelhanga
fisiondmica, como o retrato falado e a prova prosopogrdfica — sistema
ABO (grupo A, B, O e AB) —, noticia Maria Celeste Cordeiro Leite
Santos. O mecanismo dos outros sistemas (M, N, MN — Levin e
Landesteiner; fator RH — Taylor Race Brewer) segue o modelo do
sistema ABO." Porém, a tipagem sangiifnea ABO, adverte Salmo
Raskin, s6 consegue excluir 13 em cada 100 individuos falsamente
acusados, “e o HLA, no mdximo, 95 em cada 100, isto nos melhores
Laboratérios de HLA do mundo! O DNA exclui 100%, e uma nio-
exclusio em exame de DNA automaticamente significa uma inclusio
com probabilidade de paternidade altissima™.” Em outros termos,
quando se garante 100% de nao-exclusio de paternidade, que é muito
diferente de 100% de inclusdo, nio possui sentido algum falar-se em
probabilidade, pelo que, “somente com o desenvolvimento do teste de
DNA (4cido desoxirribonucléico), no final da década de 80, o exame

Cfe. Fachin, Luiz Edson. Paternidade ¢ ascendéncia genética, in Grandes Temas da
atualidade. DNA como meio de prova da filiagio, Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo
de Oliveira Leite (coord.), 2000, p. 172.

Cfe. Warat, Luis Alberto. Introdugdo Geral ao Direito IlI: o direito nio estudado pela
teoria juridica moderna, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 14.

Cfe. Santos, Maria Celeste Cordeiro Leite. Quem sdo os pais> O DNA e a filiagio,
proposia de solugdo ou infcio dos dilemas?, in Grandes Temas da atualidade. DNA como
meio de prova da filiagio, Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo de Oliveira Leite
(coordenador), 2000, p. 204.

¥ Cfe. Raskin, Salmo. A andlise de DNA na determinagio de paternidade: miros e verdades no
limiar do século XXT, in Grandes Temas da atualidade. DNA como meio de prova da
filiagao, Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p.
316.
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hematolégico ganhou em termos de probabilidade de inclusdo, ou de
indicagio paternal, garantindo quase 100% de exclusio da
paternidade”.”

Um grande passo na descoberta do DNA foi dado pelo cientista O.
T. Avery e dois de seus colegas, noticia Isaac Asimov,™ que “estudaram
uma substincia capaz de transformar uma linhagem da bactéria em
outra. Era o 4cido desoxiribonucleico, comumente chamado ADN (ou
DNA)”, sendo os cédigos do DNA exclusivos de cada individuo (ndo hd
duas pessoas com o mesmo cddigo de barras, exceto os gémeos
univitelinos).”

A impressio digital do DNA ¢ a melhor opgdo para o estudo da
paternidade, atestam Luiz Fernando Jobim, Maria Fernanda Horta,
Maria Del Carmen Mur e Maria Regina Jobim, isso porque, por esta
tecnologia, muitas bandas de DNA podem ser observadas ao mesmo
tempo, “apés a extragio do DNA, clivagem com enzima de restrigio,
eletroforese  do DNA, transferéncia para membrana de Nylon,
hibridizagdo com a sonda marcada e auto-radiografia, seguida da leitura
dos resultados™.”

Inobstante o fantéstico resultado na confirmagio da paternidade e
maternidade, que torna praticamente infalivel o exame genético em
DNA, parte da doutrina nio o aceita como prova absoluta, em vista dos
erros que podem ser cometidos,” além da auséncia de resposta as
seguintes indaga¢bes: 1) Que laboratérios estdio fazendo exames em
DNA? 2) Quais os critérios tomados para credencid-los? 3) Por que
estio proliferando os laboratérios no Brasil, em niimero superior ao dos
Estados Unidos ou da Alemanha? 4) Que especialistas e doutores
integram esses laboratérios? 5) Que cuidados foram tomados na coleta
do material genético e na identificagio das pessoas? 6) Os laboratérios

B Cfe. Silva, Reinaldo Pereira e. Acertos e desacertos em torno da verdade bioldgica, in

Grandes Temas da atualidade. DNA como meio de prova da filiagdo, Rio de Janeiro,
Ed. Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 228.

Cfe. Asimov, Isaac. O Cédigo Genético, Ed. Cultrix, SP, 1962, p. 08.

Cfe. Lopes, Sénia Godoy Bueno Carvalho. Bio — Introdugio & Biologia, Citologia,
Embriologia animal, Histologia animal, Os seres vivos, Genética, Evolucdo, Ecologia, 5° ed.,
Sdo Paulo, Editora Saraiva, 1996, p.454.

Cfe. Jobim, Luiz Fernando, Horta, Maria Fernanda, Mur, Maria Del Carmen, e Jobim,
Maria Regina. Pericias médicas em investigagdo de paternidade pelos principais sistemas
genéticos, Porto Alegre, in Revista do HCPA, volume 16, de abril de 1996.

Cfe. Fernandes, Tycho Brahe. O exame de DNA na prova criminal, in Grandes Temas
da atvalidade. DNA como meio de prova da filiagio, Rio de Janeiro, Ed. Forense,
Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 377.
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mantém bancos de dados das freqiiéncias populacionais dos sistemas
genéticos utilizados? 7) Adotam os laboratérios controles de qualidade
dos exames? 8) Os materiais genéticos foram obtidos e estdo guardados
com toda seguranga? 9) O Estado tem fiscalizado os laboratérios?™

Com isso, alguns autores propagam a idéia de que estd na hora de
ser repensada a sacralizagio e divinizago do exame genético em DNA,
na medida em que ele ndo ¢ tio milagroso e capaz de resolver todas as
questdes referentes A investigagio de paternidade, embora seja til no
contexto probatério, e seria absurdo negd-lo. Porém nio se pode ignorar
os demais meios de prova, até porque “inimeros fatores podem
comprometer e prejudicar os resultados ditos inquestiondveis do exame
pericial do DNA. O exame cientifico da paternidade nio pode desviar o
caminho da instru¢gdo probatéria, fazendo do juiz um mero
homologador de laudos periciais™.”

Concordo que, para se submeter ao exame genético em DNA, deve
haver qualificada infra-estrutura, pelo que os exames periciais devem ser
regulamentados, redigindo o resultado com linguagem acessfvel para o
Juiz e leigos, lembra Anete Trachtenberg,” descrevendo os métodos
utilizados e o célculo estatistico para apresentagio da probabilidade de
execugio; identificar os técnicos incumbidos de cada uma das diferentes
etapas do teste e poss{veis fontes de erro e problemas na interpretagio do
resultado, incluindo no laudo fotografias das bandas do DNA ou o filme
de Raio-x marcado, para o exame visual do resultado. Por fim, indaga a
Geneticista: “quem fard a fiscalizagio dos laboratérios para tornar as
provas técnicas mais confidveis? E quais seriam os requisitos para o
credenciamento deste laboratério?”.

H4 de se ressaltar que outros fatores podem influir no resultado do
exame genético, sem contar com a singela circunstincia de eventual falta
de lisura de algum perito,” quais sejam: a) nimero deficiente de sondas;
b) uso de dados estatisticos nio adequados a realidade de nossa
miscigenagio racial, pois baseados em informagdes de outros pafses; ¢)

Cfe. Veloso, Zeno. A sacralizagiao do DNA na investigagio de paternidade, in Grandes
Temas da atualidade. DNA como meio de prova da filiagdo, Rio de Janeiro, Ed. Forense,
Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p.390.

Cfe. Almeida, Maria Cristina de. Prova do DNA: uma evidéncia absoluza?, Porto Alegre,
Revista Brasileira de Direito de Famflia — N® 2 — Jul-Ago-Set/99.

Cfe. Trachtenberg, Anete. O poder ¢ as limitagies dos restes sangiiineos na determinagio da
paternidade, Porto Alegre, in Revista Ajuris n® 63/327, de 03/1995.

Cfe. acdérdio da 8% Cev. do TRJRS, em 03.08.95, RJTJRS 175/599, relator Sérgio
Gischkow Pereira.
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ocorréncia de transfusdes de sangue; d) transplantes de medula; ¢) falta
de cuidados na colheita do material; f) troca de tubos; g) contaminagao
da aparelhagem por células de outra pessoa.”

H4 mais: deve ser assegurado is partes o direito de indicar
assistente técnico, jd que, nesse sentido, ¢ vacilante a jurisprudéncia, o
que se haure dos seguintes julgados: a) “E sendo o exame em DNA
prova técnica, hd necessidade de que seja possivel a participagio de
assistentes técnicos indicados pelas partes, consoante determinagio do
art. 421, § 12, do CPC, os quais teriam condigio de acompanhar toda a
pericia, que passaria, assim, pelo crivo do contraditério, quando, entio
fiscalizados seriam as técnicas e os materiais usados, a fim de que, com
maior seguranga, fosse aceita”;” b) “E perfeira a pericia genética, uma
vez que tal exame € feito por poucos laboratérios do Brasil,
inviabilizando, assim, a indicagio de assistente técnico pelas partes e a
formulagio de quesitos”.”

Inobstante a indicagdo de possiveis erros na formatagio da pericia,
os quais nio se presumem, mas, sim, devem ser devidamente
comprovados, jd que a presungio é da confiabilidade do perito, o certo é
que o exame genético em DNA tem resolvido satisfatoriamente os
problemas da paternidade e¢ maternidade, em percentual préximo a
100% (99,99999997%), que, segundo j4 visto, representa certeza

** Cfe. Raskin, Salmo. Investigacdo de Paternidade: manual prdtico do DNA, 1* ed. 2°
tiragem, Curitiba, Jurud, 1999, pp. 67-68, indica os dado que obrigatoriamente devem
estar presentes no laudo de teste de determinagio de paternidade em DNA: “a) Nome
dos pontos (locos) testados; b) Nome das enzimas de restri¢des utilizadas, menos se o
método utilizado for a P.C.R., pois ai nio sio usadas enzimas de restrigio; ¢) O
tamanho dos fragmentos alélicos encontrados ou o ndmero de repeti¢des (quando
utilizada a técnica de P.C.R.); d) A dara da coleta das amostras; ) O ndmero-cédigo do
caso, utilizado pelo laboratério; f) O nome da cada individuo testado e o parentesco
com o filho; g) A origem étnica da mie e do suposto pai; h) Os genédtipos estabelecidos
para cada individuo em cada um dos locos examinados. A descrigio alélica dos padraes
de P.C.R. devem ser baseados no nimero de unidades repetidas; i) Uma declaragio clara
se o suposto pai pode ou nio ser excdlufdo de ser o pai biolégico; j) Em casos de
INCLUSAO, deve constar o Indice de Paternidade individual para cada sistema, o
[ndice de Paternidade combinado de todos os marcadores, a Probabilidade de
Paternidade em porcentagem e a probabilidade a priori utilizada para calcular a
probabilidade de paternidade.Os casos-deficientes devem apresentar a percentagem de
compartilhamento de DNA entre os individuos analisados; k) A assinatura do
responsdvel pelo laboratério”.

Cfe. acérdio do TIMG - AC 29.442/1 — 1? C. — Rel. Des. Antonio Hélio Silva —
DJMG - 11.11.94.

Cfe. acérdio n® 36.969/4, da 5* CCv. do TJMG, rel. Des. Roney Oliveira, em
16.03.95, D]MG de 26.10.95, p. 02, in Revista JOB 3/11430.
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cientifica. Ndo se nega que esse exame, como qualquer outra prova,
corre o risco de ser produzido com erro, fraude etc., mas isso nio é
questio de direito material, mas, sim, de direito processual. Nio se pode
deixar de canonizar o exame genético em DNA pela simples
possibilidade de ocorréncia de eventual vicio em sua realizagdo. E de se
indagar: qual prova pode ser contraposta ao DNA, que indica a certeza
cientifica da paternidade e maternidade em 99,99999997%? Nenhuma,
absolutamente nenhuma prova material (infalibilidade do exame), salvo
questio de ordem processual, como, por exemplo, troca de sangue,
corrupgio do médico, adogio de método menos eficaz. Mas, af, estar-se-
4 adentrando no terreno movedigo do 6nus da prova, j4 que o
prejudicado deverd comprovar a suspeita de vicio jurfdico na perfcia, o
que significa reconhecer que o resultado do exame genético em DNA ¢
infalfvel, embora falfvel possa ser o procedimento de realizagio dessa
prova.”

Algumas respostas para corrigir eventuais distor¢des na formatagio
da per{cia genética foram langadas por Sérgio D. J. Pena, o qual também
afirma que os erros ocorrem nio devido 2 falibilidade do DNA, mas,
sim, por exemplo, devido aos métodos utilizados pelos laboratérios. Na
determinagio de paternidade pelo DNA, afirma o autor, podem ser
utilizados diferentes testes em DNA, como testes com sondas mulrilocais
(impressoes digitais de DNA), com sondas unilocais e com a PCR. Com
isso, acrescenta o escoliasta, alguns laboratérios podem optar por utilizar
apenas uma tnica metodologia, diminuindo assim a necessidade de
desenvolvimento de uma metodologia de maior complexidade — como
as impressoes digitais de DNA pelas sondas multilocais — e minimizando
os custos laboratoriais.

Prossegue o autor, colacionando algumas técnicas que podem ser
empregadas para avaliar a confiabilidade de um servigo de determinagio

¥ Cfe. Arruda, José Acicio. / Parreira, Kleber Siménio. A Prova Judicial de ADN, Belo
Horizonte, Del Rey, 2000, p. 59, refere o trabalho desenvolvido por Sérgio Danilo Juno
Pena e Ranajit Chakraborty, que afirmam “que h4 pouca justificativa tebrica para a
escolha desse {ndice 2 priori de 50%, mas, em fungio dos altos valores obtidos para os
fndices de paternidade pelos testes de ADN, a escolha da probabilidade a priori ¢
praticamente irrelevante. Trata-se, na verdade, de um valor convencionado entre os
cientistas e adotado, por exemplo, pela Associagio Americana de Bancos de Sangue. O
segundo relatério do National Research Council, de 1996, concluiu que, devido aos
altos fndices de paternidade obtidos, a escolha de uma grande extensio de probabilidade
a priorf é largamente irrelevante, com o que a critica quanto A escolha da probabilidade #
priori pode ser considerada como ultrapassada”.
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de paternidade pelo DNA, quais sejam: 1) O laboratério deve ser
administrado por um médico, de preferéncia com o titulo de mestre ou
doutor (Ph.D.) em genética, biologia molecular ou bioquimica; 2) Os
exames genéticos devem ser realizados com duas sondas mulrilocais, ou
entio 6 sondas unilocais ou pelo menos 12 microssatélites estudados pela
PCR; 3) O laboratério deve empregar a técnica de, pelo menos, duas das
trés metodologias existentes para testes de determinagdo de paternidade
em DNA; 4) 0 laboratério deve acautelar-se para evitar a ocorréncia de
erros que passem desapercebidos, com a troca de rétulos em tubos; 5) No
caso de sondas unilocais ou estudo de microssatélites pela PCR, o
laboratério deve construir um banco de dados das freqiiéncias
populacionais dos sistemas genéticos, que deve estar disponivel para
consulta e, de preferéncia, com publicagio; 6) Em casos de exclusio da
paternidade, o laboratério deve garantir que esta exclusio resultou do
emprego de, pelo menos, dois tipos de exames genéticos diferentes, com o
fornecimento dos Indice de paternidade para cada sistema genético
utilizado; 7) informar o fndice de paternidade final e a probabilidade de
paternidade.*

Na defesa do exame genético em DNA também se encontra Salmo
Raskin, afirmando que estdo equivocados os que se opdem a essa prova
pericial devido a eventual troca de amostras de sangue em laboratério,
visto que, mesmo que haja essa troca, nio seria possivel criar a fala
inclusdo, mas, sim, a falsa exclusdo, “a nio ser que o pai bioldgico estivesse
realizando andlises no mesmo laboratério, na mesma época e por
descuido, o sangue do pai bioldgico fosse trocado com o suposto pai,
hipétese esta extremamente improvével”.”

Afastar a produgio do exame genético em DNA, diz Humberto
Theodoro Janior, é o mesmo que desdenhar o principio da verdade real,
tao necessdrio A filiagdo, isso porque se a biotecnologia inventou métodos
de investigagio, “que podem conduzir o juiz a uma convicgio
extremamente s6lida, com probabilidade de mais de 99% de acerto, por
que se contentar em julgar A luz de precérios e vetustos meios indicidrios
de prova, quase sempre pouco concludentes?” O préprio escoliasta
responde, utilizando os termos de Barbosa Moreira: “Estou, e tenho a
certeza de que ficarei até a morte, seguramente, inabalavelmente,
convencido de que é preciso que o juiz se compenetre da necessidade de

%

Cfe. Pena, Sérgio D. J. O DNA como (Unica) Testemunha em Determinago de
Paternidade, site heep:/lwww.cfm.org.br/revista/bio2v5/odnacomounica.htm.

¥ Cfe. Raskin, Salmo. Investigaio de Paternidade: manual pritico do DNA, 1* ed. 2*
tiragem, Curitiba, Juru4, 1999, p. 40.
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que ele assuma realmente, nio formalmente apenas, a sua
responsabilidade na dire¢io do processo”, pelo que — continua o auror — o
magistrado na diregdo do processo deve fazer o uso de seu poder,
determinando a produgio das provas necessdrias ao esclarecimento da
verdade, “ainda que a parte nio tenha sido diligente em requeré-las (CPC,
art. 130). Se isto é um princfpio acatado em todo o processo civil
moderno, com muito maior razio haverd de ser respeitado nas agoes em
que a lide envolve questio de ordem puiblica”.”

Por isso, a necessidade do julgador munir-se de todos os meios
jurfdicos disponiveis para a descoberta da paternidade bioldgica, j4 que 0
interesse ndo ¢ apenas das partes, mas, principalmente, do Estado-juiz,”
porquanto “nio se pode negar que, dos sujeitos do processo, apenas o
magistrado procura uma solugdo ‘justa’, visto que as partes visam a um

resultado favordvel aos seus interesses”. Nesse sentido, modernamente,

38

Cfe. Theodoro Junior, Humberto. Prova ~ principio da verdade real — poderes do juiz —
onus da prova ¢ sua eventual inversio — provas ilfcitas — prova e coisa julgada nas agoes
relativas & paternidade (DNA), Porto Alegre, in Revista Brasileira de Direito de Familia —
N® 3 — Out-Nov-Dez/99, p. 06.

Nio servird de argumento eventual alegagio de inaplicabilidade imediata das normas
constitucionais dos direitos e garantias individuais, na medida em que h4 consenso
doutrindrio e jurisprudencial nesse sentido (Tepedino, Gustavo. Normas Constirucionais
e relagdes de direito civil na experiéncia brasileira, Porto Alegre, Revista Juridica n® 278,
de 12/2000, p. 05). Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da
Constituicdo, 3* edigio, Coimbra — Portugal, Livraria Almedina, 1999, pp. 405-6,
lembra que “o direito de acesso aos tribunais reconduz-se fundamentalmente ao direito a
uma solugio jurfdica de actos e relagSes jurfdicas controvertidas, a que se deve chegar
um prazo razodvel ¢ com garantias de imparcialidade e independéncia possibilitando-se,
designadamente, um correcto funcionamento das regras do contraditério, em termos de
cada uma das partes poder deduzir as suas razbes (de facto e de direito), oferecer as suas
provas, controlar as provas do adversdrio e discretear sobre o valor e resultado de causas
e outras (cfr. Ac. TC 86/88, DR, II, 22-8-88). Significa isto que o direito A tutela
jurisdicional efectiva se concretiza fundamentalmente através de um processo jurisdicional
equitativo — due process’. De acordo com Cappelleti, Mauro e Garth Bryan. Acesso 2
Justica, tradugio Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre, Fabris Editor, 1988, p.31,
podem ser visualizados em trés ondas sobre acesso ao Judicidrio: “Podemos afirmar que
a primeira solu¢io para o acesso — a primeira onda desse movimento novo - foi a
assisténcia judicidria; a segunda dizia respeito s reformas tendentes a proporcionar
representagio jurfdica para os interesses difusos, especialmente nas 4reas da protegio
ambiental e do consumidor; e o terceiro, mais recente — é o que nos propomos a chamar
simplesmente enfoque de acesso A justica, porque inclui os posicionamentos anteriores,
mas vai muito além deles, representando dessa forma, uma tentativa de aracar as
barreiras a0 acesso de modo mais articulado e compreensivo”.

Cfe. Vieira, Helena Cunha. Poderes instrutdrios do juiz no processo brasileiro, Porto
Alegre, in Revista Ajuris 60/327, de 03/1994.
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hd uma tendéncia de ampliar os poderes do Juiz, para que assuma
também um cardter investigatério, “atingindo, com isso, tanto quanto
possfvel, a verdade real, mas sempre respeitando o direito de defesa das
partes ou, em outras palavras, o devido processo legal”.”

Nos casos de transfusio sangiifnea nos dltimos sessenta dias antes
da coleta de sangue ou transplante de medula éssea, deve-se tomar
cuidado no resultado do exame genético,” porque essas duas situagdes
sdo sempre indagadas nas declaragbes padronizadas fornecidas pelos
laboratérios e preenchidas pelas partes antes da coleta, esclarece Salmo
Raskin, que, “caso haja omissdo, o exame de DNA detectard a presenga
do componente genético de dois individuos em uma tnica amostra
(doador e receptor), indicando que o teste deve ser repetido com nova
coleta”. Logo — anota o autor —, quando alguma parte suspeitar da
ocorréncia de algumas dessas duas situagdes, é necessério solicitar que,
além do sangue, seja também coletado amostra de rafzes de cabelo, “que
contém o DNA original da pessoa. Se esta suspeita for posterior A coleta,
basta solicitar uma contraprova com este tipo de material (amostra de
raizes de cabelo), ou aguardar cerca de 60 dias para realizar nova coleta
de sangue, caso a suspeita tenha sido de transfusio sangiifnea”.”

Veja-se que a prova pericial, mesmo antes da descoberta do DNA,
como ABO, HLA, sempre foi utilizada nas investigag6es de paternidade.
Porém, os resultados nunca foram de afirmagio, e sim apenas de
exclusio. Com esse exame genético, ndo se tem tdo-somente a exclusio,
mas, sim, a afirmagdo cientifica da paternidade em 99,99999997%,
resultando, em conseqiiéncia, a perda de credibilidade na tese defensiva
do investigado, principalmente a exceptio plurium concubentium”,* pelo

44

Cfe. Roenick, Hermann Homem de Carvalho. Algumas reflexées sobre a verdade ¢ a
certeza no campo probatério, Porto Alegre, in Revista da Ajuris 68/55, de 11/96.

Cfe. Veloso, Zeno. A Dessacralizagao do DNA, Direito de Famflia: a familia na travessia
do milénio, Anais do II Congresso Brasileiro de Direito de Famflia, Rodrigo da Cunha
Pereira (coordenador), Belo Horizonte, IBDFAM, OAB — MG, Del Rey, 2000, p. 196,
alertando que, “se o suposto pai j& morreu, o juiz pode autorizar a exumagio do caddver,
retirando-se tecidos do mesmo, e o exame pode ser realizado. Em alguns casos, nem se
precisa ir tio longe: com amostras de sangue dos irmios ou dos pais biolégicos do
falecido ¢ possivel a reconstituigdo do padrio genérico do individuo”.

Cfe. Raskin, Salmo. A andlise de DNA na determinagio de paternidade: mitos ¢ verdades
no limiar do século XXI, in Grandes Temas da atualidade. DNA como meio de prova da
filiagio, Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p.
321.

Cfe. Amaral, José¢ Amir do. Investigagdo de paternidade, Porto Alegre, Revista Ajuris
63/219, de 03/95.

42
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que nio hd razdo jurfdica a justificar a produgio de outros provas
genéticas, que sdo até ofensivas se cotejadas com o DNA.”

Convém lembrar que, com a garantia do exame genético em DNA
em praticamente 100%, estar-se-4 garantindo ao investigante o estado de
filho e ao ser (¢ ndo apenas conhecimento) da origem genética, direitos
constitucionais fundamentais, que fazem parte da dignidade da pessoa
humana, “sendo impenhordveis, imprescritiveis, nio se extinguindo
porque ndo exercidos, usados ou defendidos. Tais direitos sdo
irrenuncidveis; s3o vitallcios e necessdrios & prépria dignidade humana”,*
ou, nos termos de Edson Ferreira da Silva, sio direitos inerentes 2
condigdo da vida humana, que nio derivam de ordenamento juridico, j4
que 0 homem nasce com eles, ndo sendo a lei “que vai conferir a0 homem
o dom da vida e todas as demais faculdades de que a prépria natureza se
incumbiu de dotd-lo”. Prosseguindo em seu pensamento, o escoliasta
enfatiza que “nio ¢ o direito, mas a natureza que concede ao homem as
faculdades que lhe sio préprias; ao direito compete apenas dar protegio e
assegurar o pleno desenvolvimento dessas faculdades”. Conclui o autor,
aduzindo que “o direito natural, por ser inerente 4 condi¢ido humana, é
imutdvel como as leis flsicas da natureza, ao passo que o direito positivo é
circunstancial e se conforma as necessidades e valores momentineos de
cada sociedade”.”

Assim, parafraseando Edson Ferreira da Silva, em sendo o estado de
fitho um direito natural, inerente 3 condigio humana, e imutdvel como as
leis fisicas da natureza, ndo se apegando 2s necessidades e valores
momentineos de cada sociedade, seria por demais desumano e vexatério
admitir-se que o direito material ou processual — que nio é um direito
natural e imutdvel, e sim circunstancial — pudesse impedir a paternidade e
maternidade biolégica por simples questdo formal, ou seja, ndo se declarar
o estado de perfilhagio pelo indeferimento da prova pericial em DNA,
dando-se apenas um pai formal, e nio o pai biolégico ao investigante,
reerguendo-se nocivo preccdentc, com a reativagio da paternidade
meramente ficticia, proscrita pelo Pacto Social de 1988, que inadmite o
retrocesso dos direitos fundamentais.”

4

Cfe. Amar, Ayush Morad. Investigagio de Paternidade e Maternidade do ABO ao DNA,
Cone Editora, p. 169.

Cfe. Fonseca, Antonio Cezar Lima da. Anotagées aos direitos da personalidade, Porto
Alegre, Revista do Ministério Pdblico n® 37/277, de 03/95.

Cfe. Silva, Edson Ferreira da. Dircitos de personalidade: os direitos de personalidade sao
inaros?, Sao Paulo, in Revista dos Tribunais n? 694/21, de 08/1993.

Nesse sentido: 01) Streck, Lenio Luiz. Hermenéutica e(m) crise, 2° edigio, Porto Alegre,
Edirora Livraria do Advogado, 2000, p. 97: “No Estado Democrdtico de Direito vige o

46
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Logo, em envolvendo a agdo investigatéria o direito ao estado de

filho, habitam nessa demanda “elevados interesses sociais e, por ser
matéria de suma gravidade, a prova deve ser robusta e convincente, de
sorte a desfazer toda duvida,” e somente a pericia em DNA poderd
retirar o véu que encobre a diivida colhida com a prova testemunhal e de
outros exames genéticos, pois “se é desumano nio ter o filho direito 2
paternidade, injusta também € a declaragio de uma filiagdo

inexistente”.

50

Vé-se, pois, que ¢ obrigatéria a produgio do exame genético em

DNA," sempre que possivel, por vérias razdes: a) o Estado é que deve

[}

princfpio da proibigio do retrocesso social. Isto porque, estando o Estado Social
assegurado pelo cardter intervencionista/regulador da Constituigio, ¢ evidente que
qualquer texto proveniente do constituinte origindrio nio pode sofrer um retrocesso que
lhe dé& um alcance juridico/social inferior ao que tinha originariamente, proporcionando
um retorno ao estado pré-constituinte. A principiologia prépria do Estado Social e
Democrético de Direito é que deve servir de topos hermenéutico para confortar a
produgio de sentido do novo texto advindo do processo constituinte derivado™; 02)
Acérdio 39/84, do Tribunal Constitucional de Porrugal, 3* volume, de 11.04.84,
processo n® 6/83, publicado no Didrio da Republica, 1® série, de 5 de Maio de 1984:
“As tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos fundamentais no
sentido de criar certas instituigdes ou servigos ndo o obrigam apenas a crid-los, obrigam-
no também a nio aboli-los uma vez criados. Impé&e-se a conclusdo: apds ter emanado
uma lei requerida pela Constituigio para realizar um direito fundamental, ¢ interdito ao
legislador revogar essa lei, repondo o estado de coisas anterior. A instituigio, servigo ou
instituto jurfdico por ela criados passam a ter a sua’ existéncia constitucionalmente
garantida. Uma nova lei pode wvir alterd-los ou reform4-los nos limites
constitucionalmente admitidos; mas nio pode vir extingui-los ou revogé-los”; 03)
Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigdo. 3* ed.
Coimbra — Portugal, Livraria Almedina, 1999, pp. 326-7 e 369, nos termos: o principio
da democracia econémica e social aponta para a proibigdo de retrocesso social. A ideia
aqui expressa também tem sido designada como proibigio de <<contra-revolugio
social>> ou da <<evolugio reacciondria>>. Com isto quer dizer-se que os direitos sociais
e econémicos (ex.: direitos dos trabalhadores, direito A assisténcia, direito 3 educagio),
uma vez obtido um determinado grau de realizagio, passam a constituir,
simultaneamente, uma garantia institucional e um direito subjectivo”.

Cfe. Fida, Orlando e Albuquerque J. B. Torres de. Investigagio de Paternidade, Sio
Paulo, Ed. de Direiro, SP, 1996, p. 300, citando acérdio do TJPR.

Cfe. Simas Filho, Fernando, A prova na investigagio de paternidade, 5° edigio, Curitiba,
Editora Jurui, 1996, p. 56.

Cfe. Raskin, Salmo. A cvolucdo das pericias médicas na investigacdo de paternidade: dos
redemoinhos do cabelo a0 DNA, Porto Alegre, in Revista Brasileira de Direito de Familia
- n® 3 - Out-Nov-Dez/99, p. 54, certificando que 0 DNA (4cido desoxiribonucléico) é
a principal unidade biolégica que compde os seres vivos, localizando-se no ndcleo de
todas as células do corpo humano, sendo desigual em cada pessoa, mas com semelhangas
tipicas entre individuos biologicamente relacionados, o que se deve ao fato de que
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pagar a prova pericial, porque ¢ constitucionalmente o responsdvel pela
assisténcia judicidria gratuita e garantista dos direitos A cidadania e da
dignidade da pessoa humana;” b) a pessoa tem o direito natural e
constitucional ao estado de filho e de ser 2 origem biolégica, mas nao
com aplicagio da revelia ou presun¢io de paternidade, e sim por
demanda judicial com ampla tessitura probatéria; c) os exames
genéticos comuns ndo refletem a paternidade genérica, porquanto o
DNA tem valor probatério superior aos demais exames
conjuntamente, e nio ¢ exame somente de exclusio, e sim de
afirmagio da paternidade, em praticamente 100%; d) os tribunais tém
entendido que cabem vdrias pericias.” Assim, por que nio fazer,
imediatamente, o DNA, evitando-se gastos financeiros as partes e ao
Estado? e) as agdes de investigagdo de paternidade tém elevado cunho
social, devendo a prova ser robusta, plendria e convincente da
paternidade, expungindo qualquer ddvida, e somente 0 DNA pode
trazer a certeza genética; f) as gravissimas conseqiiéncias da coisa
julgada, que impede, em tese, a renovagio da demanda; g) o
investigante e investigado t8ém, em igualdade de condigdes, o direito 4
dignidade humana, pelo que ambos os direitos constitucionais devem
ser mantidos incélumes.

Destarte, ante a exclusio e afirmagdo em praticamente 100% da
paternidade e maternidade pelo exame genético em DNA, fornecendo as
partes a certeza cientffica, nio se pode concordar com a afirmagio de
Zeno Veloso, no sentido de que “ndo se pode trocar, simplesmente, o
velho pater is est quem nuptiae demonstrant por um modernoso pater is
est quem sanguis demonsirant”,” pois o exame genético em DNA ¢ a

“sempre metade do DNA de um individuo € herdado de seu pai biolégico e a outra
metadc ¢ herdada de sua mie biolégica. Por isso, o DNA funciona como uma marca
registrada da heranga genérica das pessoas”. A seguir, o articulista complementa a idéia,
afastando o receio de muitos doutrinadores quanto 4 confiabilidade da prova em DNA,
j4 que agora é possivel, “através do teste em DNA, afirmar que um individuo €, com
certeza, o progenitor de determinada pessoa, inclusive naqueles casos em que membros
da famflia j4 faleceram”.
Cfe. Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional, 6* edigio, Tomo 1, Coimbra,
Portugal, Coimbra Editora Limitada, 2000, p. 232, anotando que a Defensoria Piblica
(artigo 134 da CF) ¢ direito fundamental do brasileiro.
* Al n® 593004286, da 8% CCv. do TJRS, em 15.04.93, rel. Des. Joio Andrade Carvalho.
" Cfe. Veloso, Zeno. A sacralizagio do DNA na investigagio de paternidade, in Grandes
Temas da arualidade. DNA como meio de prova da filiagio, Rio de Janeiro, Ed.
Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 389.
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testemunha mais confidvel em determinagio de paternidade,” pelo que

“querer contestar o uso da técnica de DNA, como ferramenta para

determinar vinculo biolégico, é perda de tempo, no limiar do Século
g p p

XX17.%

3. CONDUGAO COERCITIVA DO INVESTIGADO
NA PRODUGAO DO EXAME GENETICO EM DNA

A recusa em submeter-se ao exame genérico ¢ um dos mais
diffceis problemas a serem resolvidos na investigagdo de paternidade.
Parte dos tribunais pétrios admite a condugio coercitiva do investigado
na produgio do exame genético em DNA.” O Superior Tribunal de
Justiga tem entendido que ¢é obrigatéria a produgio dessa prova, o que
se haure do seguinte julgado: “Tem o julgador iniciativa probatéria,
quando presentes razdes de ordem piiblica e igualitdria, como, por
exemplo, quando diante de causa que tenha por objeto direito
indisponivel (agbes de estado) ou quando, em face das provas
produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando
haja significativa desproporgio econdmica ou sécio-cultural entre as
partes. Diante de cada vez maior sentido publicista que se tem
atribuido ao processo contemporineo, o juiz deixou de ser mero
espectador inerte da batalha judicial, passando a assumir posigio ativa,
que lthe permite, dentre outras prerrogativas, determinar a produgio de
provas, desde que o faga com imparcialidade e resguardando o
principio do contraditério. Na fase atual de evolugio do Direito de
Famfilia, n2zo se justifica, sobretudo quando custeada pela parte
interessada, desprezar a produgdo da prova genética do DNA, que a
ciéncia tem proclamado idoénea e eficaz. No campo probatério, a

Cfe. Pena, Sérgio Danilo J. Engenharia genética — DNA: a testemunba mais confidvel em
determinagio de paternidade, in Repensando o direito de familia, Anais do I Congresso
Brasileiro de Direito de Famflia, Pereira, Rodrigo da Cunha (coord.), IBDFAM, OAB-
MG, Belo Horizonte, Ed. Del Rey, 1999, p. 343.

Cfe. Raskin, Salmo. A andlise de DNA na determinagdo de paternidade: mitos e verdades
no limiar do século XXI, in Grandes Temas da atualidade. DNA como mejo de prova da
filiagdo, Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p.
330.

Cfe. ap. cfvel n? 594101032, da 8* Ccv. do TJRS, em 27.10.94, rel. Des. Antonio
Carlos Stangler Pereira, e acérdio da 22 Cev. do TJSC, em 19.04.94, rel. Des. Napoleio
Amarante, no Al n® 8.137.

57



84 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO N2 47

grande evolugio jurfdica continua sendo, em termos processuais, a
busca da verdade real”.”

Porém, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, entendeu nio
ser possfvel a condugio coercitiva do investigado na produgdo do exame
genético em DNA, nos seguintes termos: "Discrepa, a mais nio poder,
de garantias constitucionais implicitas e explicitas — preservagio da
dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano,
do império da lei e da inexecugio especifica e direta de obrigagio de
fazer —, provimento judicial que, em agdo civil de investigagio de
paternidade, implique determinag¢io no sentido de o réu ser conduzido
ao laboratério, ‘debaixo de vara’, para coleta do material indispensdvel 2
feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-
instrumental, consideradas a dogmdtica, a doutrina e a jurisprudéncia,
no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas A prova dos fatos”.”

Conseqiientemente, instalou-se um conflito entre o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a, porque, de um lado,
o STF garantiu ao investigado o direito de recusa ao exame, mas, de
outro, 0 ST] determinou a produgio dessa prova, entendendo que o
estado de filho é “um direito elementar que tem a pessoa de conhecer
sua origem genética, um direito de personalidade 3 descoberta de sua

real identidade, e nio mais apenas um vinculo presumido por disposigio
de lei”.

3.1. Princfpio da dignidade
da pessoa humana do investigante

O estado de filho biolégico, com o conseqiiente ser, ¢ ndo apenas
conhecer, a ancestralidade, ¢ direito fundamental indisponivel,
irrenuncidvel, inegocidvel, impenhordvel, imprescritfvel, vitalicio e
intangfvel do ser humano, j4 que faz parte de sua dignidade de pessoa
humana, princlpio dotado, a0 mesmo tempo, segundo José Afonso da

Cfe. REspecial n® 215.247, da 4® Turma do ST], relator Ministro Sdlvio de Figueiredo
Teixeira, em 05.10.99, D] de 06-12-99, RST]J, a. 02, (13):260-303, Janeiro, CD-ST]
27, de 11.2000.

Cfe. acérdio do STF, em sessio plendria, habeas-corpus n® 71373-4-RS, em 10.11.94,
rel. Marco Aurélio, por maioria de votos, Boletim Informativo n® 31, de 11/96, da PG]J
do RS.

Cfe. Almeida, Maria Cristina de. Investigagio de Paternidade ¢ DNA: aspectos polémicos,
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001, pp. 48-49.
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Silva, de um valor supremo, porque se encontra na base da vida
nacional, atraindo o conteido de todos os direitos fundamentais, desde
o direito 2 vida, um principio constitucional fundamental e geral, ndo
somente da ordem jurfdica, mas também da ordem politica, social,
econdmica, cultural “e fundamento da Republica Federativa do Brasil
constitufda em Estado Democritico de Direito. Se é fundamento é
porque se constitui num valor supremo, num valor fundante da
Republica, da Federagio, do Pafs, da Democracia e do Direito”.”

Sob o ponto de vista emocional, a questio da origem da
paternidade ¢ também relevante, j4 que, “n3o raras vezes, manifesta-se
em casos concretos muito mais confusional e comprometedor para a
integragio psiquica da pessoa o fato de nio portar o sobrenome paterno,
do que o fato de nio saber quem seja seu pai”,” pelo que “prevalece a
dignidade da pessoa, sem a menor sombra de didvida, e esse &,
certamente, o espirito apreendido pela Constituigdo Federal, também
tornou-se direito de toda a crianga poder conhecer a sua origem, sua
identidade biolégica e civil, sua familia de sangue”.”

O interesse da origem bioldgica diz respeito ao individuo, ao grupo
familiar e A sociedade,” e na situagdo atual da ciéncia genética hd
preméncia na descoberta da origem biolégica, anota Paulo Luiz Netto
Lobo, com a finalidade também de “prevengdo de doengas, tornando-a
matéria de sadde puiblica, @ fortiori de interesse social”.” A seguir, o

él

Cfe. Silva, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia, Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, n® 212, p. 92,
abr./jun. 1998.

Cfe. Cartani, Aloysio Raphael. Pinto, Ana Célia Roland Guedes; Franco, Beatriz
Cardoso Esteves; Marraccini, Eliane Michelini; Saleh, Ligia Pimenta; Hungria, Maria
Ciristina Leme; Nassour, Mariza Naldony; Ferreira, Verénica A. M. Cesar. O Nome ¢ a
Investigacio de Paternidade: uma nova proposta interdisciplinar, Direito de Familia e
Ciéncias Humanas, coordenagio geral Eliana Riberti Nazareth, Maria Antonieta Pisano
Motra, Caderno de Estudos n® 2, Sio Paulo, Editora Juridica Brasileira, 1998, pp. 22-
23.

Cfe. Madaleno, Rolf. Novas Perspectivas no Direito de Familia, Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2000, p. 40.

Cfe. Moraes, Maria Celina Bodin de. Recusa 2 Realizagio do Exame de DNA na
Investigacdo de Paternidade ¢ Direitos de Personalidade, A Nova Famflia: problemas e
perspectivas, Organizador: Vicente Barreto, Jacques Comaille ... {et al.], Rio de Janeiro,
Renovar, 1997, pp. 189-190.

Cfe. Lobo, Paulo Luiz Neto.O exame de DNA ¢ o principio da dignidade da pessoa
humana, in Revista brasileira de direito de familia n? 01, de 06/99, citando também
Maria Celina Bodin de Moraes, Recusa & realizacio do exame de DNA na investigagdo de
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escoliasta lembra que, no infcio do século XX, houve a mesma discussio
acerca da possibilidade de vacinagio em massa da populagio, para
combater a febre amarela. Na época, foi agoitado o mesmo argumento
de invasio do direito 2 liberdade individual, 2 intimidade e 4 dignidade
da pessoa humana. Porém, a pericia coercitiva tem por finalidade
“impedir que o exercicio contrdrio A finalidade de sua tutela prejudique,
como ocorre no caso do reconhecimento do estado de filiagdo, direito de
terceiro, correspondente 2 dignidade de pessoa em desenvolvimento,
interesse que é, a um s6 tempo, publico e individual”.

E juridicamente defensivel o conhecimento do DNA de alguém
para determinar a filiagdo, j4 que a filiagdo € a dnica prejudicada de uma
conduta da qual nao participou, apregoa Ives Grandra da Silva Martins,
pelo que “a intimidade do pai nio ¢ mais forte que o direito do filho de
ter assegurado, como conseqiiéncia da atitude paterna menos digna, o
seu direito A cidadania ampla e A prépria dignidade pessoal decorrente

» 64

do reconhecimento”.

3.2. Princfpio da dignidade
da pessoa humana do investigado

Os principais argumentos que afastam a condugio coercitiva na
produgio do exame genético em DNA sd3o: a) a defesa dos direitos
fundamentais do investigado 2 liberdade, 4 intimidade, a vida privada, a
intangibilidade ffsica” e da nio-obrigatoriedade de produgio de provas
contra si, garantindo os princlpios da legalidade ¢ da reserva da
Constituigdgo Federal,” elevados a princlpio da dignidade da pessoa

paternidade ¢ direitos da personalidade, A Nova Familia: problemas ¢ perspectivas,
coordenador: Vicente Barreto, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 194.

Cfe. Martins, Ives Gandra da Silva. O exame do DNA como meio de prova — aspectos
constitucionais, in Grandes Temas da atualidade. DNA como meio de prova da filiagao,
Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 128.
Cfe. Conde, Enrique Alvarez. Curso de Derecho Constitucional, 3 edigio, volume I,
Madrid, Editorial Tecnos S.A., 1999, p. 334, citando Garcfa Morillo, diz que a
integridade flsica significa no ser somesida contra su voluntad a tratamientos susceptibles de
anular, modificar o herir su voluntad, ideas, pensamientos o sentimientos..

Cfe. Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Tomo V, Coimbra, Portugal,
Coimbra Editora Limitada, 1997, p. 194, afirmando que “a reserva da Constituigio
pode, entretanto, assumir duas configuragdes. Umas vezes, consiste numa reserva de
regulamentagio, de tal jeito que sdo as normas constitucionais que fazem o travejamento
da macéria e a recortam perante outras. Assim, as formas de exercicio da soberania ou do
poder politico sio as previstas na Constitui¢do; o contetdo essencial dos direitos,
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humana; b) que, no futuro, a legalizagio desse procedimento também
serd empregado para a extragio de sangue ou outro material bioldgico
para outros propdsitos, como, por exemplo, na clonagem humana;” c)
somente seria possivel produzir exame genético se existente lei prevendo
esse procedimento;” d) a condugio coercitiva violaria a paz social,
embora esse argumento beire A cronica incoeréncia, no entender de Rol
Madaleno, na medida em que a filiagdo, justamente pela falta da prova
pericial, nunca alcanga a paz interior.”

A defesa da integridade corporal do investigado também ¢ efetivada
por José Acicio Arruda e Kleber Siménio Parreira, aduzindo que,
qualquer parte do corpo, como um dedo, uma unha ou um fio de
cabelo, € indissocidvel do corpo humano e da pessoa, nio podendo “ser
considerado como uma coésa A parte, de modo que ndo € possivel querer
tratar o corpo humano, ou um elemento dele, como uma coisa, um bem

» n

que possa ser disposto pela vontade de terceiro ou do Estado”.

liberdades e garantias é o resultante dos preceitos constitucionais. Outras vezes, a reserva
da Constituigio traduz-se numa enumeragio exaustiva, num numerus clausus. Entram
aqui os pressupostos da declaragdo de estado de sftio e de estado de emergéncia”, etc.
Cfe. Martins, José Renato Silva. Zaganelli, Margareth Vetis. Recusa 2 realizagdo do
exame de DNA na investigagio de paternidade: direito & intimidade ou direito 4
identidade?, in Grandes Temas da atualidade. DNA como meio de prova da filiagao, Rio
de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 154.

Cfe. Lima Neto, Francisco Vieira. Obtencido de DNA para exame: direitos humanos
“versus” exercicio da jurisdi¢do, in Grandes Temas da atualidade. DNA como meio de
prova da filiagdo, Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador),
2000, p. 123. Cfe. Miranda, Jorge. Manua! de Direito Constitucional, G? edigio, Tomo
IV, Coimbra, Portugal, Coimbra Editora Limictada, 2000, p. 241, “por certo, haverd
que respeitar a liberdade de conformagio do legislador. Mas esta, além de vari4vel
consoante as normas constitucionais a que se reporta, nio pode sobrepor-se, em caso
algum, aos princfpios constitucionais materiais. Também pode haver desvio de poder
legislativo por infracgio do principio da igualdade™. Cfe. Locke, John. Doss Tratados
Sobre 0 Governo, tradugdo Julio Fischer, Sao Paulo, Martins Fontes, 1998, p. 505, “o poder
do legislativo, em seus limites extremos, limita-se ao bem piiblico da sociedade. Trata-se
de um poder desprovido de qualquer outro fim sendo a preservagio e, portanto, jamais
pode conter algum direito de destruir, escravizar ou empobrecer deliberadamente os
sdditos”.

Cfe. Madaleno, Rolf. A coisa julgada na investigacio de paternidade, in Grandes Temas
da atualidade. DNA como meio de prova da filiagio, Rio de Janeiro, Ed. Forense,
Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 303.

Cfe. Arruda, Jos¢ Acdcio e Parreira, Kleber Siménio. A Prova Judicial de ADN, Belo
Horizonte, Del Rey, 2000, p. 140.

n
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3.3. Breves notas sobre a interpretagio
de normas constitucionais

As regras sio normas que, cumpridos determinados pressupostos,
exigem, profbem ou permitem alguma coisa em termos definitivos, sem
qualquer excegio, afirma José Joaquim Gomes Canotilho, ao passo que
principios “sio normas que exigem a realizagio de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades ficticas e jurfdica”.”
Além disso, principios tém vida prépria e valor substantivo, estejam ou
nio inscritos nos Cédigos, proclama Paulo Bonavides, e uma vez
constitucionalizados, se fazem a chave de todo o sistema normativo, ou
seja, “as regras vigem, os princfpios valem; o valor que neles se insere se
exprime em graus distintos”.”

Os direitos fundamentais, dada a sua importancia material e
formal, estdo fora da esfera de disponibilidade dos poderes constitufdos,
alerta Ingo Wolfgang Sarlet, pelo que “lutar pelos direitos fundamentais
significa ter como meta a permanente e plena realizagdo do principio da
dignidade da pessoa humana”.”

E certo que as normas e os principios constitucionais devem ser
interpretados dentro de um contexto histérico, ndo se podendo ignorar
as transformagbes da engenharia genética, até porque a andlise
constitucional nio é formatada apenas pelo Juiz, mas também pelos
“cidaddos e todos aqueles que participam da sociedade, individuos e
grupos, a opinido publica, sdo forgas poderosas de interpretagio,
partindo do pressuposto que nio existe norma jurfdica, mas norma
jurfdica interpretada”™.”

Os principios servem para conceder seguranga aos sistemas,
conferindo-lhes credibilidade, na medida em que, quando corretamente

utilizados, “fazem surgir solugdes congruentes, que indicardo e existéncia

" Cfe. Canotilhe, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituicdo, 3

edigdo, Coimbra — Portugal, Livraria Almedina, 1999, p. 1177.

Cfe. Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 11* edigao, Sao Paulo, Ed.
Malheiros, 2001, pp. 229, 231, 259 e 260.

Cfe. Sarler, Ingo Wolfgang, Os Direitos Fundamentais ¢ sua Eficdria na Ordem
Constitucional, Revista da Ajuris, doutrina e jurisprudéncia, Ano XXVI - n® 76 — dezembro
de 1999, Porto Alegre, Associagio dos Jufzes do Rio Grande do Sul, 1999, p. 382.

Cfe. REsp. 194.866-RS, 3* Turma do STJ, em 20.04.99, rel. Ministro Eduardo
Ribeiro, in DJ de 14-06-99, RST]J, a. 01, (Rev. STJ-07):239-313, julho 1999, citando o
jurista alemio alemdo Peter Hiberle, in Hermenéutica Constitucional — A Sociedade
Aberta dos Invérpretes da Constituigo: Contribuicdo para a Interpretagdo Pluralista e
“Procedimental da Constiruigdo, Sérgio Anténio Fabris Editor, Porto Alegre, 1997.
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de unidade, de convergéncia, ocorréncias essas que demonstram que se
configura o requisito da organizagio, base de qualquer sistema que
pretenda perdurar”.”

A teoria dos princlpios declara as normas que “nio se deixam
cumprir de todo como princlpios que, contra outros princ{pios, devem
ser ponderados”,”® pelo que “inexistem princfpios absolutos, j4 que tal
condigio contradiz a prépria esséncia da nogdo e a estrutura normativa
dos principios”,” ou seja, os principios sdo os “hierarcas nio apenas no
plano formal, mas, sobremaneira, dada a sua natureza axioldgica,
também na dimensio material, de modo que, através deles, desce, das
mais elevadas prioridades do sistema, a ungio valorativa viabilizadora da
coeréncia substancialmente sistem4tica”.”

Os hermeneutas crfticos, por sua vez, sustentam que nio se pode
interpretar a norma constitucional com base em método gramatical ou
literal, 16gico, sistemdtico, sociolégico ou teleolégico, etc., mas, sim, via
hermenéutica da facticidade, ultrapassando a ontologia da coisa, porque
nio sio os objetos que explicam o mundo, e sim este ¢ o instrumento
que possibilita o acontecer da explicitagio dos objetos. Propde Lenio
Luiz Streck a eliminagio do “cardter de ferramenta da Constituiggo: a
Constituigio nio é ferramenta — € constituinte (...). Temos de des-
objetivar a Constitui¢o, tarefa que somente serd possfvel com a
superagio do paradigma metafisico que (pré)domina o imagindrio dos
juristas™."

Mais adiante, o escoliasta argumenta que no Direito hd a
necessidade de ser aberta uma clareira, para des-ocultar caminhos, isso
porque “é na abertura da clareira, no aberto para tudo que se apresenta e
ausenta, é que se possibilitard que a Constituigdo se mostre como ela
mesma, que se revele e se mostre em si mesma, enquanto fendmeno”. A

Cfe. Moraes, Paulo Valério Dal Pai. Cddigo de defesa do consumidor: no contrato, na
publicidade, nas demais prdsicas comerciais, Porto Alegre, Sintese, 1999, p. 30.

Cfe. Alexy, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrdtico: para a
relagdo entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdigio constitucional,
Trad. Dr. Lufs Afonso Heck, Revista de Direito Administrativo, Vol. 1, Rio de Janeiro,
Livraria e Editora Renovar, jul./set. 1999, p. 79.

Cfe. Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001, nota de rodapé, p.
76.

Cfe. Pasqualini, Alexandre. Hermenéutica e Sistema Juridico: uma introdugio & interpretagio
ststemdtica dp Direito, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1999, pp. 76-77.

Cfe. Streck, Lenio Luiz. Hermenéutica jurtdica e(m) crise, 2* edigio, Porto Alegre,
Editora Livraria do Advogado, 2000, p. 287
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Constitui¢ao Federal, acrescenta, deve se desnudar, “deixando vir 2
presenga o ente (constitucional/constitucionalizado) no seu ser (isto é,
em seu estado de des-coberto), conduzindo o discurso juridico ao
préprio Direito, des-ocultando-o, deixando-o visivel”, na medida em
que, finaliza o autor, “constituir alguma coisa, é fazer um pacto, um
contrato, no qual toda a sociedade & co-produtora”. Dessa forma,
prossegue o autor, ‘violar a Constituigio ou deixar de cumpri-la ¢
descumprir essa constitui¢io do contrato social”.

3.4. Relativizagao do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana

Quando o operador juridico se defronta com conflito entre dois
principios constitucionais, entdo, segundo Ruy Samuel Espindola, ele
“opta por um dos princfpios, sem que o outro seja rechagado do sistema,
ou deixe de ser aplicado a outros casos que comportem sua aceitagio”.”
Porém, no caso dos direitos fundamentais do investigante e investigado,
nio se estd apenas em conflito entre duas normas infraconstitucionais,
ou entre norma infraconstitucional ¢ norma constitucional, ou entre
duas normas constitucionais, ou entre uma norma constitucional e um
principio constitucional ou, ainda, entre dois principios constitucionais,
mas, sim, em conflito entre dois direitos fundamentais, abarcados pelo
mesmo princfpio constitucional, o da dignidade da pessoa humana, isto
é o “mais valioso para compendiar a unidade material da
Constituigao”,” e “enquanto houver uma pessoa que nio veja
reconhecida a sua dignidade, ninguém pode considerar-se satisfeito com
a dignidade adquirida”.* Indaga-se, pois: para a garantia da dignidade

do investigante e do investigado, esse principio deve ser relativizado?”

" Cfe. Espindola, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para

uma formulagio dogmdtica constisucionalmente adequada, 1* ed., 2* tiragem, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 1999, pp. 69-70.
® Cfe. Bonavides, Paulo. Prefécio in Dignidade da Pessoa Humana ¢ direitos fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988, de Ingo Wolfgang Sarlet, Porto Alegre, Editora Livraria
do Advogado, 2001.
Cfe. Miranda, Jorge. Manual de Direito Conssitucional: direitos fundamentais, Tomo 1V,
6% Ed., Coimbra, Portugal, Coimbra Editora, 2000, p. 188, citando Cunha, Jorge
Teixeira da. Valor, cultura e direitos humanos, in Communio - Revista Internacional
Catélica, 1997, p. 50.
Cfe. Dotti, René Ariel. O exame de DNA ¢ as garantias do acusado, p. 277, in Grandes
Temas da atualidade. DNA como meio de prova da filiagio, Rio de Janeiro, Ed.
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Em outros termos, esse confronto de direitos fundamentais ocorre
“quando o exercicio ou a realizagio do direito fundamental de um
tirular de direitos fundamentais tem conseqiiéncias negativas sobre
direitos fundamentais de outros titulares de direitos fundamentais”.*
Nesse caso, os critérios hermenéuticos da ponderagio, buscados no
principio da razoabilidade, nio recomendam o sacrificio dos direitos de
um em beneficio do outro, e sim a intangibilidade de ambos os direitos
fundamentais e do principio da dignidade da pessoa humana, tornando-
se, assim, obrigatéria a relativizagio desse principio.

Contudo, Ingo Wolfgang Sarlet lembra que, em verdade, a
doutrina, majoritariamente, opde-se 2 relativizagao do principio da
dignidade da pessoa humana, e nem mesmo o interesse comunitdrio
justificaria ofensa 4 dignidade pessoal, isso porque “cada restrigio 2
dignidade (ainda que fundada na preservagio de direitos fundamentais
ou prote¢io da dignidade de terceiros) importa em sua violagio e,
portanto, encontra-se vedada pelo ordenamento jurfdico”.”

Discordo do pensamento “dominante”, por duas razdes: a uma,
porque, no caso de investigante e investigado, nio se estd confrontando
direitos individuais ou comunitdrio, mas, sim, o porqué de o investigado
confiscar a dignidade do investigante, ante a sua recusa na produgio do
exame genético em DNA, pelo que foi ele, ¢ nio um terceiro ou a
sociedade, quem deu causa A denegagio da dignidade a um ser humano; a
duas, nem mesmo os direitos e principios constitucionais sio absolutos, e
“quando sofrem o embate de direito da mesma hierarquia e valor, poder-
se-ia aqui invocar o préprio direito A dignidade humana, elevada 2
categoria de fundamento da Reptiblica, nos termos do artigo 1% inciso
I1I, da Constituigio Federal”.” Ou seja, ambos os litigantes, investigante ¢
investigado, devem invocar a preservagio e intangibilidade do princfpio
da dignidade da pessoa humana, na medida em que, como argiii Robert

Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, afirmando que “nas agbes de
investigagio de paternidade, h4 uma forte tendéncia jurisprudencial no sentido de
considerar a recusa em doar o material para exame como presuntiva da admissibilidade
do faro alegado”.

Cfe. Steinmerz, Wilson Anténio. Colisio de Direitos Fundamentais e principio da
proporcionalidade, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 66, citando Alexy,
Robert. Colisdo de direitos fundamentais no Estado de direito democrdtico, op., cit., p. 68-
9.

Cfe. Sarlet, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001, pp. 132-133.

Cfe. acérdio da 8 CCv do TJRS, em 04.11.93, rel. Des. Eliseu Gomes Torres, in
RJTJRS 162/238, citando Facchini Neto, Eugénio. ‘
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Alexy, “se algumas normas da constituigdo nao sio levadas a sério, ¢ diffcil
fundamentar por que outras normas também, entdo, devem ser levadas a
sério, se isso uma vez causa dificuldades. Ameaca a dissolugio da
constitui¢io”.” Aduz, ainda, que, por isso, “todas as colises podem
somente entdo ser solucionadas se ou de um lado ou de ambos, de alguma
maneira, limitagées sio efetuadas ou sacrificios sdo feitos”. Por isso, com
razio Juarez Freitas, ao afirmar que “outro vetor preciosfssimo da
moderna interpretagio constitucional é o de que os principios
constitucionais jamais devem ser eliminados mutuamente, ainda quando

em colisdo, a diferenga do que sucede com as normas ou regras”.”

3.4.1. Principio da igualdade e da proporcionalidade
na relativizagao do principio da dignidade

da pessoa humana

Para que se possa relativizar um princfpio, é necessdrio manter
incdlume o princfpio da igualdade entre investigante e investigado, que
ostentam direitos fundamentais ¢ o mesmo principio da dignidade da
pessoa humana, pois, sem esse requisito, estar-se-4 denegando,
forosamente, um direito fundamental, o que seria francamente
inconstitucional, uma vez que, em nenhuma hipédtese, se justifica o
confisco total de um direito fundamental.

Embora nio se confundem, os principios constitucional da
igualdade e da proporcionalidade tém algumas circunstincias em
comum, lembra Jorge Miranda, porque, enquanto a igualdade estd
umbilicalmente ligada “A distribuigio de direitos e deveres, de vantagens
e de encargos, de beneficios e de custos inerentes A pertenga 3 mesma
comunidade ou 2 vivéncia da mesma situagio”, a proporcionalidade “¢
um dos critérios que lhe presidem ou uma das situagdes imprescindfveis,
como acaba de se indicar; é uma medida de valor a partir da qual se

» 9

procede a2 uma ponderagio”.

A9

Cfe. Alexy, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constirucional Democrdtico: para a
relacdo entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdigio constitucional,
Trad. Dr. Lufs Afonso Heck, Revista de Direito Administrativo, Vol. I, Rio de Janeiro,
Livraria ¢ Editora Renovar, jul./set. 1999, p. 74.

Cfe. Freitas, Juarez. Tendéncias Asuais e Perspectivas da Hermenéutica Constitucional, Revista
da Ajuris, doutrina e jurisprudéncia, Ano XXVI - n® 76 — dezembro de 1999, Porto Alegre,
Associagio dos Jufzes do Rio Grande do Sul, 1999, p. 398.

Cfe. Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional, 2* edi¢io, Tomo [V, Coimbra,
Portugal, Coimbra Edirora Limitada. 1993, p. 216.

9N
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Em sendo a igualdade um valor supremo, nio serd possivel
relativizar o principio constitucional sem a garantia da aplicagio dessa
igualdade, “que se proyecta com uma efic4cia transcendente, de modo
que toda situacién de desiguldad persistente a la entrada en vigor de la
norma constitucional deviene incompatible com el orden de valores que
la Constitucién como norma suprema proclama”,” com o que, quando a
Constituigio Federal diz que todos s@o iguais perante a lei, significa que
a igualdade, na aplicagdo do direito, “continua a ser uma das dimensaes
bésicas do principio da igualdade constitucionalmente garantido, e ela
assume particular relevincia no dmbito da aplicagio igual da lei (do
direito) pelos 6rgios da administragio e pelos tribunais™.”

O princfpio da proporcionalidade é proporgio, razoabilidade,
adequagio, validade, validade de fim, exigibilidade, necessidade, menor
interferéncia possivel, minimo de interven¢io, meio mais suave, meio
mais moderado, subsidiariedade, conformidade e proibi¢io de excesso,”
enfim, “¢ um principio universal no &4mbito de vigéncia das
constituigdes dos Estados Democrdticos de Direito”.”

Para manter intangfveis os direitos fundamentais e a dignidade
humana do investigante e do investigado, deve-se invocar os principios
da igualdade e da razoabilidade, visto que, conforme Robert Alexy, “o
procedimento para a solugdo de colisdes de principios é a ponderagio”,”
cujo principio tem a sua origem e desenvolvimento atrelados 4 garantia
do devido processo legal, que remonta 3 Magna Carta inglesa, de 1215,”

9N

Cfe. Llorente, Francisco Rubio. Ruiz, Maria Angeles Ahumada. Montoro, Angel J.
Gémes. Castilho, Antonio Lépes e Alvarez, José L. Rodriguez. Derechos fundamentales y
principios constitucionales, Barcelona, Espanha, Editorial Ariel S.A., 1995, p. 05.

Cfe. Canotilho, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigdo. 3.
ed., Coimbra - Portugal, Livraria Almedina, 1999, p. 399.

Cfe. Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional, Ed. Malheiros, 11% ed., 2001, p.
369, citando L. Hirschberg, Der Grundsarz der Verhilmismdssigkeit, Géttingen, 1981,
pp. 250-1.

Cfe. Steinmerz, Wilson Anténio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da
proporcionalidade, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001, p. 147.

Cfe. Alexy, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrdsico: para a
relagio entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia ¢ jurisdicio constitucional,
Trad. Dr. Lufs Afonso Heck, Revista de Direito Administrativo, Vol. I, Rio de Janeiro,
Livraria e Editora Renovar, jul./set. 1999, p. 75.

Cfe. Rigaux, Frangois, A /i dos juizes. Tradugio de Luls Couceiro Feio, Lisboa,
Instituto Piager, 2000, p. 238, afirmando que o Due Process of Law “foi dividido em
dois ramos, o Procedural Due Process of Law e o Substantive Due Process. O primeiro
profbe aos Estados a ingeréncia em qualquer dos trés direitos fundamentais ~ direito 2
vida, liberdade pessoal e direito de propriedade — sem as garantias processuais

L2]
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e que impde ao operador do Direito “a sacrificar o minimo para
preservar o méximo de direitos (...). Em nenhuma circunstincia, um
direito constitucional deve suprimir, por inteiro, outro direito™.”

Com efeito, o principio da ponderagio destina-se a colonizar as
condutas téxicas, intransigentes e indignas de negativa de produgio do
exame genético em DNA, pois “é razodvel o que seja conforme A razdo,
supondo equilfbrio, moderagio e harmonia; o que n3o seja arbitrdrio ou
caprichoso; o que corresponda ao comum, aos valores vigentes era dado
momento ou lugar”,” isto &, “a garantia dos direitos fundamentais e a
limitagio do poder polftico envolvem, como a doutrina e a
jurisprudéncia vém demonstrando, o principio da proporcionalidade”,"®
que ¢ dividido em vdrias partes, sempre buscando a lei da ponderagio, a
ser ministrada em trés fases, assevera Robert Alexy: na primeira, inferir a
intensidade da intervengio; na segunda, visualizar a eminéncia dos
motivos que justiﬂcam essa intervengio; na terceira, a conexio da
ponderag3o.

E essa ponderagio, a ser aplicada na condugio coercitiva do
investigado na produgio do exame genético em DNA, é encontrada na
leitura de Ingo Wolfgang Sarlet, ao citar que, embora a prdtica dos atos
de violagio da dignidade por terceiro, no caso o investigado, que se nega
a produzir a prova, “nio tenha o condio de acarretar a perda da
dignidade, nos parece razodvel admitir que, qualquer pessoa, ao cometer
uma ofensa 2 dignidade alheia, acaba por colocar, a si mesma, numa
condi¢io de desigualdade na sua relagdo com os seus semelhantes, que,
para além de serem igualmente dignos por serem pessoa, sio também —

apropriadas: tal protegio vai buscar as suas rafzes A tradigdo inglesa que algumas fontes
fazern remontar 3 magna carta de 1215. O Substantive Due Process consiste em restringir
os poderes do legislador em fungio da substincia do direito ou das liberdades
ameagadas, qualquer que seja a imparcialidade dos processos de acruagio da lei”

Cfe. Freitas, Juarez. Tendéncias Atuais e Perspectivas da Hermenéutica Constisucional, Revista
da Ajuris, doutrina e jurisprudéncia, Ano XXVI — n? 76 — dezembro de 1999, Porto Alegre,
Associagio dos Juizes do Rio Grande do Sul, 1999, pp. 400-401.

Cfe. Barroso, Luis Roberto. Interpretagao ¢ Aplicagio da Constituicio: fundamentos de
uma dogmdtica constitucional transformadora, 3* ed., Rio de Janeiro, Saraiva, 1999, p.
215.

Cfe. Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional, 6* edigio, Tomo IV, Coimbra,
Portugal, Coimbra Editora Limitada, 2000, p. 205.

Cfe. Alexy, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrdtico: para a
relagdo entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constirucional,
Trad. Dr. Lufs Afonso Heck, Revista de Direito Administrativo, Vol. I, Rio de Janeiro,
Livrania ¢ Editora Renovar, jul./set. 1999, p. 74.
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pelo menos para efeito do caso concreto em que se estd a fazer a
ponderagio — dignos nas suas agbes”."”

Essa interpretagio vem ao encontro da concepg¢io kantiana da
dignidade da pessoa humana, nos termos: “se o fim natural de todos os
homens ¢é a realizagdo de sua prépria felicidade, nio basta agir de modo
a nao prejudicar ninguém. Isto seria uma mdxima meramente negativa”.
Tratar a2 humanidade como um fim em si, conclui a autora, “implica o
dever de favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem. Pois sendo o
sujeito um fim em si mesmo, é preciso que os fins de outrem sejam por
mim considerados também como meus”."”

Destarte, dois princfpios constitucionais — da igualdade e da
proporcionalidade - preenchem a fungio de relativizar o principio da
dignidade da pessoa humana, legitimando a condugdo coercitiva na
feitura do exame genético em DNA, considerando as razdes juridicas j4
expostas, quais sejam:

1) o estado de filho e o ser a ancestralidade sio direitos
fundamentais, personalfssimos,  intangfveis,  imprescritiveis e
indisponiveis, que fazem parte dos principios da cidadania e da
dignidade humana, elevados 2 categoria de fundamento da Repuiblica
Federativa do Brasil e pilares do Estado Democritico de Direito (artigo
18, incisos II e III, da CF), pelo que se estd frente a um desses poucos
direitos aos quais se pode aplicar, “sem excesso e sem hipérbole, a
qualidade de sagrado, tratando-se da prépria identidade biolégica e
pessoal — uma das expressdes concretas do direito A verdade pessoal”;"

2) pela certeza cientffica da paternidade ou maternidade em
praticamente 100%, através do exame genético DNA, o que também
traz seguranga juridica ao investigado, j4 que pode excluir a filiagdo, com
a mesma certeza, e o aspecto da negativa ao exame “vai contra a intengio
mesma do requerido, pois, a0 contestar a agdo, afirma pela negativa, e
essa afirmagio confere-lhe o 6nus de provar que nio ¢ o genitor”,'"” pelo

"’ Cfe. Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pesoa Humana ¢ Direitos Fundamentais na
Constituigdo Federal de 1988, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001, pp. 129-130.

' Cfe. Almeida, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Exame de DNA, Filiagio ¢ Direitos da
Personalidade, in Grandes Temas da atualidade. DNA como meio de prova da filiagio,
Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 353.

"™ Cfe. acérdio n¢ 110.067-1, Ac. de 02.11.89, RJTJSP 126/201.

' Cfe. Simas Filho, Fernando. Investigagio de parernidade: peculiaridades, panorama atual,
Sfuturo, in Repensando o Direito de Familia, anais do [ Congresso Brasileiro de Direito
de Famflia, Rodrigo da Cunha Pereira (coord.), Belo Horizonte, IBDFAM, OAB-MG,
Ed. Del Rey, 1999.
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que se estd frente a um paradoxo, “pois se se pode determinar com certeza
a paternidade e a ndo-paternidade, através de exame pericial, isso de nada
vale se o requerido se recusa a fazé-lo”;"™

3) no tablado jurfdico brasileiro vigem, a contar da Carta
Fundamental de 1988 (artigos 226, pardgrafos 4% e 7°, e 227, pardgrafo
6°), apenas duas verdades da perfilhagio: bioldgica e socioafetiva. Com
efeito, a verdade biolégica parece ser “a verdade verdadeira, mas nio se
concebe um sistema jurfdico que, embora nio o diga, nio conceda um
lugar 4 verdade sociolégica, aos hdbitos individuais, familiares, sociais
[...]. O facto de viver como se o vinculo biolégico existisse cria [...] uma
comunidade psicolégica que pode ser tao forte como a comunidade de
sangue [...] que seria pouco realista abalar [...], pois ‘juieta non movere’
¢ uma das mdximas secretas do direito. Em suma, tratou-se de dar
relevincia 4 verdade sociolégica da filiagdo, de guardar a paz das familias
que assente na comunhio filial duradoura”.'”

Com isso, em tendo sido cravadas apenas duas filiagoes no
contexto jurfdico brasileiro, foi banida, embora tardiamente, a verdade
formal, ficgdo juridica, mera presungio jurldica da perfilha¢do. Significa
que somente € constitucional a declaragio da filiagdo biolégica ou
socioafetiva, impondo-se, com isso, a produgio do exame genético em
DNA, inclusive com condugio coercitiva do investigado, sob pena de
ser reconhecida apenas a ficgdo do estado de filho, que ndo mais habita
no texto constitucional;

4) para a realizagio do exame genérico em DNA, poder ser colhido
material em vdrias partes do corpo humano, como, por exemplo,
sangue, sémen, raiz do cabelo, pele, placenta,'™ ossos,'” saliva, miuisculos,

"% Cfe. Simas Filho, Fernando. Investigagdo de paternidade: peculiaridades, panorama aual,
fururo, in Repensando o direito de famflia, Anais do ! Congresso Brasileiro de Direito de
Famflia, Pereira, Rodrigo da Cunha (coord.), IBDFAM, OAB-MG, Belo Horizonte,
Ed. Del Rey, 1999, p. 465.

"7 Cfe. Oliveira, Guilherme. Crirério Juridico da Paternidade, Coimbra, Portugal, Editora
Almedina, 1998, p. 421, citando Carbonnier, Jean. Droit Civil, 11® éd., t. 2, Paris,
P.U.E., 1979, pp. 317-8, e fazendo referéncia que “o direito francés & hoje um modelo
de restrigdes ao direito de impugnar a paternidade reconhecida voluntariamente; como
foi, no século XIX, o modelo da maior liberdade” (p. 417).

' Cfe. Santos, Maria Celeste Cordeiro Leite. Quem sdo os pais?> O DNA ¢ a filiagio,
proposta de solugdo ou inicio dos dilemas?, in Grandes Temas da atualidade. DNA como
meio de prova da filiagio, Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo de Oliveira Leite
(coordenador), 2000, p. 207.

' Cfe. Moraes, Maria Celina Bodin de. O direito personalissimo 2 filiagdo e a recusa ao
exame de DNA: uma hipdtese de colisdo de direitos fundamentais, in Grandes Temas da
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urina"® dentes" ou musculos."” Dentre essas opgoes, deve-se acalentar a
adverténcia de Juarez Freitas, no sentido de que “temos de fazer concordar
os valores juridicos e, quando um tiver que preponderar sobre o outro,
mister salvaguardar, a0 mdximo, aquele que restou relativizado”,"
significando que, primeiramente, hd de ser colhido do investigado a raiz do
cabelo ou a saliva, que nio representam sequer lesio moral, muito menos
lesdo corporal risfvel, aplicando-se, com isso, o principio da ponderagio;

5) quem deu causa a exclusio do principio da dignidade do
investigante foi o investigado, ¢ nao um terceiro, ante a sua recusa na
submissdio ao exame genético. Assim, parafraseando Ingo Wolfgang
Sarlet, a2 conduta indigna do suposto pai (investigado) nio importa
perda, mas, sim, relativizaggo (desigualdade) de sua dignidade e na
exclusio da dignidade do investigante, legitimando, por isso, a aplicagio
do principio da ponderagio no principio da dignidade da pessoa
humana do investigado;

6) o interesse da origem biolégica diz respeito ao individuo, ao
grupo familiar e A sociedade," e na situagio atual da ciéncia genética hd
preméncia na descoberta da origem biolégica, com a finalidade também
de “prevengio de doengas, tornando-a matéria de sadde publica, 2
fortiori de interesse social”;'"’

atualidade. DNA como meio de prova da filiagdo, Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo
de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 223.

Cfe. Almeida, Maria Cristina de. Investigagdo de Paternidade e DNA: aspectos polémicos,
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001, pp. 67-68.

Cfe. Veloso, Zeno. A Dessacralizagdo do DNA, Direito de Familia: a fam(ia na travessia do
milénio, Anais do II Congresso Brasileiro de Direito de Famflia, Rodrigo da Cunha Pereira
(coordenador), Belo Horizonte, IBDFAM, OAB - MG, Del Rey, 2000, p. 196.

Cfe. Raskin, Salmo. Investigagdo de Paternidade: manual prdtico do DNA, 1* ed. 2?
tiragem, Curitiba, Jurud, 1999, p. 34.

Cfe. Freitas, Juarez. Tendéncias Atuais ¢ Perspectivas da Hermenéutica Constitucional, Revista
da Ajuris, doutrina e jurisprudéncia, Ano XXVI - n? 76 — dezembro de 1999, Porto Alegre,
Associagio dos Jufzes do Rio Grande do Sul, 1999, pp. 400-401.

Cfe. Moraes, Maria Celina Bodin de. Recusa & Realizagio do Exame de DNA na
Investigagdo de Pasernidade e Direitos de Personalidade, A Nova Familia: problemas e
perspectivas, Organizador: Vicente Barreto, Jacques Comaille...{et al.}, Rio de Janeiro,
Renovar, 1997, pp. 189-190.

Cfe. Lobo, Paulo Luiz Neto.O exame de DNA ¢ o principio da dignidade da pessoa
humana, in Revista brasileira de direito de famflia n® 01, de 06/99, citando também
Maria Celina Bodin de Moraes, Recusa & realizagio do exame de DNA na investigacio de
paternidade ¢ direitos da personalidade, A Nova Famflia: problemas e perspectivas,
coordenador: Vicente Barreto, Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 194.
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7) as partes devem se encontrar no mesmo nfvel processual, em
vista do principio da igualdade que norteia o processo, e, nesse caso, o
investigante é a parte mais fraca na relagio processual, encontrando-se
em estado de necessidade in concreto, portanto, direito com cardter de
urgéncia frente A sociedade;"

8) os principios da igualdade e da idéntica dignidade entre o
investigante e¢ o investigado também relativizam o principio da
dignidade da pessoa, porquanto, “sem que se reconhegam 2 pessoa
humana os direitos fundamentais que lhe sio inerentes, em verdade,
estar-se-4 lhe negando a prépria dignidade”,'"” e “enquanto houver uma
pessoa que nio veja reconhecida a sua dignidade, ninguém pode
considerar-se satisfeito com a dignidade adquirida™;"™

9) hd de se lembrar que, no direito comparado, admite-se a
condugio coercitiva do investigado na produgio do exame genético em
DNA. Com efeito, na Franga e na Alemanha ¢ admitida a produgio
dessa prova, informam José Renato Silva Martins e Margareth Vetis
Zaganelli, “porque aquelas legislagoes disciplinam que a sujeigio da
integridade do individuo estd num plano inferior a um interesse coletivo
decorrente da ordem publica”."” Cldudia Lima Marques lembra que,
desde os anos 50, o Tribunal Constitucional Alem3o considera que “ndo
ofende A dignidade, vida e seguranga da pessoa a coleta de pequena
amostra de sangue. Foi, porém, a decisio de lider, de 31.01.1989, do
Tribunal Constitucional Federal alem3o, reconhecendo a existéncia de
um ‘direito da crianga de saber sua origem’."””

"¢ Cfe. Marques, Claudia Lima. Visdes sobre o teste de paternidade asravés do exame do DNA
em direito brasileiro — direito pds-moderno & descoberta da origem?, in Grandes Temas da
atualidade. DNA como meio de prova da filiagio, Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo
de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 44.

""" Cfe. Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana ¢ Direitos Fundamentass na
Constiruigdo Federal de 1988, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2001, p. 87.

"* Cfe. Miranda, Jorge. Manual de Direito Constisucional: direitos fundamentais, Tomo IV,
6* Ed., Coimbra, Portugal, Coimbra Editora, 2000, p. 188, citando Cunha, Jorge
Tcixcim da. Valor, cultura e direitos humanos, in Communio — Revista Internacional
Catélica, 1997, pdg. 50.

" Cfe. Martins, José Renato Silva. Zaganelli, Margareth Vetis. Recusa a realizagio do

exame de DNA na investigagio de patermidade: direito & intimidade ou direito &
identidade?, em Grandes Temas da Asualidade. DNA como meio de prova da filiagao,
Editora Forense, RJ], Coordenador Eduardo de Oliveira Leite, 2000, p. 160.
" Cfe. Marques, Claudia Lima. Visdes sobre o teste de paternidade através do exame do
DNA em direito brasileiro — direito pés-moderno A descoberta da origem?, in Grandes
Temas da atualidade. DNA como meio de prova da filiagio, Ric de Janeiro, Ed.
Forense, Eduardo de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 43.
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No Supremo Tribunal de Justica de Portugal foi prolatada decisio
no sentido de que “comparéncia sob custédia, da mie do menor,
acompanhada deste, no Instituto de Medicina Legal, para os exames de
sangue, mesmo contra a vontade da mie, ndo viola o direito 2
liberdade”."™

No Canad4 e em vérios Estados norte-americanos foram editadas
leis no sentido de tornar obrigatério o exame genético em DNA, “em
beneficio da comunidade, que n3o pode tolerar o abandono de menores
e a irresponsabilidade dos pais em nome de um suposto malferimento de
direito fundamental, qual seja, o direito 3 integridade fisica”.™

3.5. A aplicagio do principio da proporcionalidade
nio ofende o principio da separagao de poderes

A aplicagio do princfpio da proporcionalidade “é uma decorréncia
natural do Estado Democrético de Direito e do principio do devido
processo legal. O principio, naturalmente, nio liberta o juiz dos limites e
possibilidades oferecidos pelo ordenamento”,” isto é, o jufzo de
proporcionalidade estd umbilicalmente ligado na correta interpretagio e
aplicagio das normas “e na adesio aos valores que lhes subjazem; nio ¢
um jufzo meramente cogniscitivo; com ele, cura-se de uma
funcionalidade teleolégica, nio de qualquer funcionalidade légica ou
semintica”."

E claro que a fungio constitucional do Poder Judicidrio nio ¢
legislar ¢ nem governar, mas, sim, a de impor os limires constitucionais
na atuagio dos governantes (Legislativo e Executivo). E uma das formas
de imposigio de limites aos governantes ocorre através do controle da
constitucionalidade das leis, isto ¢, o Poder Judicidrio aplicando a

" Cfe. Moraes, Maria Celina Bodin de. O direito personalissimo 2 filiagio ¢ a recusa ao
exame de DNA: uma hipdiese de colisdo de direitos fundamentais, in Grandes Temas da
atualidade. DNA como meio de prova da filiagio, Rio de Janeiro, Ed. Forense, Eduardo
de Oliveira Leite (coordenador), 2000, p. 228 (Supremo Tribunal de Justia de
Portugal, Proc. 901/96, 12 Secgio, Rel. Fernando Fabido, j. em 11.03.1997.).

Cfe. Gama, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito de Famflia brasileiro, Sio Paulo,
Editora Juarez de Oliveira, 2001, p. 92.

Cfe. Barroso, Luis Roberto. Interpretagdo ¢ Aplicagio da Constituicdo: fundamentos de
uma dogmdtica constisucional transformadora, 3% ed., Rio de Janeiro, Saraiva, 1999, p.
234.

Cfe. Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional, 6* edigio, Tomo IV, Coimbra,
Portugal, Coimbra Editora Limitada, 2000, p. 207.
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engenharia constitucional, porquanto ¢é, ou nio, inconstitucional
governar por meio de leis, devido ao paradoxo?,'” e porque separagio de
poderes significa que um poder nio pode governar sozinho, como
ocorria no Estado Absolutista, e para que o povo brasileiro tenha um
“futuro da constituigdo”,”™ deve ser aplicado o principio da
proporcionalidade, o qual, na doutrina do constitucionalista portugués
Jorge Miranda, estd a servigo da limitagio do poder politico, “enquanto
instrumento de funcionalizagio de todas as actuagbes susceptiveis de
contenderem com o exercicio de direitos ou com a adstrigio a
deveres™."”

Também ¢ fungio constitucional do Poder Judicidrio a aplicagao
do principio da justiga, acimentado no artigo 3% inciso I, da
Constiruigio Cidadi,™ que vem desde o direito natural, e que diz “com
a prépria condigio humana, traduzindo-se na busca de uma existéncia
digna e livre, vez que a liberdade se conquista pela justiga social”.'” E
isso ¢ constitucionalmente possfvel, porque “no Estado Democririco de
Direito hd um sensfvel deslocamento da esfera de tensio do Poder
Executivo e do Poder Legislativo para o Poder Judicidrio”.™

Endosso as palavras de Paulo Bonavides, ao pontificar que o
Poder Judicidrio tem um compromisso com o Estado Democrérico de
Direito, “e o medo nio h4 de fazé-lo recuar. Mas se o Judicidrio
cumprir a tarefa de salvaguarda da Constitui¢io, a democracia
sobreviverd, e a sociedade das geragGes futuras ser-lhe-4 imensamente
agradecida”,”" isso porque, conforme anota Carlos Midrio da Silva

Velloso, “a Republica fez do Judicidrio brasileiro poder politico,

‘% Cfe. Sartori, Giovani. Governar por meio de leis: um paradoxo, tradugio Sérgio Bach,

Brasflia, Editora UnB, 1996, pp. 173-184.

' Cfe. Moreira, Vital. Direito Constitucional; Estudos em homenagem a Paulo Bonavides,
(coord.) Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho, Sio Paulo, Malheiros,
2001, pp. 313-336.

"7 Cfe. Miranda, Jotge. Manual de Direito Constitucional, 2® edigao, Tomo IV, Coimbra,
Portugal, Coimbra Editora Limitada, 1993, p. 216

" Artigo 3%, 1, CF: Constituem objetivos fundamentais da Repsiblica Federativa do Brasil: I —
construir uma sociedade livre, justa e soliddria.

" Cfe. Palhares, Cinara. Principios constitucionais ¢ consumeristas informadores do direito
bancdrio, in Revista Jurfdica n® 267, 01/2000, p. 47.

'* Cfe. Streck, Lenio Luiz. e Bolzan de Morais. Jos¢ Luis. Ciéncia Politica ¢ Teoria Geral do
Estads. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, p. 95.

' Cfe. Bonavides, Paulo. Do Pafs Constitucional ao Pafs Neocolonial: a derrubada da
Constituigdo ¢ a recolonizagio pelo golpe de Estado institucional, 2* ed., Sio Paulo,
Malheiros Editores, 1999, p. 85.
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inspirando-se no modelo constitucional norte-americano. Esse poder
politico assenta-se na jurisdigio constitucional e no monopdlio da
fungio jurisdicional conferidos ao Judicidrio (CF, art. 52, XXXV)”.
Logo em seguida, o autor aduz que o Poder Judicidrio brasileiro se
apresenta como poder politico, e haverd de ser, no Século XXI, “um
Judicidrio que ird influir nos diversos segmentos da sociedade e nos
negécios polfticos. O Poder Judicidrio do Século XXI haverd de ser,
portanto, 4rbitro da politica, assim cada vez mais poder polftico”."”

Essa preocupagio - de que a aplicagio do principio da
proporcionalidade pode ser uma ameaga ao principio da separagio de
Poderes, mais precisamente, uma ameaga ao equilibrio entre o Poder
Legislativo e o Poder Judicidrio — é, da mesma forma, afastada por
Wilson Anténio Steinmerz, para quem “nio se pode invocar a
separagio de poderes para deixar em aberto a possibilidade de os
direitos fundamentais ficarem 2 livre disposi¢io do legislador. Nesse
sentido, dos poderes publicos, o Legislativo ¢ o primeiro a ter de se
vincular ao principio da proporcionalidade”.”” Depois, o articulista
salienta que o legislador também estd vinculado 4 Constituicio e, por
conseguinte, aos direitos fundamentais, pois, “como poder
democraticamente legitimado pelo voto popular, poder4 eleger os fins
e os meios, mas nos limites da legitimidade constitucional. E ponto
pacffico que compete ao Poder Judicidrio controlar a
constitucionalidade da produgio normativa do Poder Legislativo™.

No mesmo sentido, José Joaquim Gomes Canotilho, lembrando o
conhecido caso americano Madison x Marbury, julgado pelo juiz
Marshall, tendo em vista que se os tribunais “devem observar a
Constituigio, e se esta é superior a qualquer lei ordindria do poder
legislativo, ¢ a Constitui¢io, ¢ n3o a lei ordindria, que hd de regular o
caso a que ambos dizem respeito”."”

132

Cfe. Veloso, Carlos Mério da Silva. O poder judicidrio como poder poiftico no Brasil do
séeulo XXI, Revista Jur(dica: érgio nacional de dourrina, jurisprudéncia, legislagio e
crfrica judicidria, Ano 49 — Maio de 2001 — n? 283 — Porto Alegre, Revista Jurfdica
Editora Ltda., 2001, pp. 11 e 16.

Cfe. Steinmerz, Wilson Anténio, op. cit., citando Gonzales-Cuellar Serrano, Nicolas,
op. cir., p. 322.

" Cfe. Canotilho, J. }. Gomes. Direito constitucional ¢ teoria da constituigdo, 4* ediao,
Livraria Almedina, p. 872.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

Nio hd como ignorar os resultados cientificos do exame genético
em DNA, em percentual de 99,99999997% de exclusio e de afirmagio
da paternidade e da maternidade, cuja perfcia é praticamente impossivel
de ser contrariada por outra prova. Nio utilizar essa biotecnologia ¢
desprezar o devido processo legal e denegar a declaragio do estado de
filho biolégico, cujo direito estd imantado nos principios da cidadania™
e da dignidade da pessoa humana.

Com esses avangos tecnoldgicos e legislativos, caracterizaria um
intolerdvel retrocesso social a interpretagio do direito de familia com
base no Cédigo Civil e nos medievos principios constitucionais, mas,
sim, observando-se os seguintes principios juridicos, entre outros: 1) da
dignidade da pessoa humana (artigo 1%, III); 2) da cidadania (artigo 1%,
II);" 3) da igualdade entre a filiagio (artigo 226, cabego); 4) do
pluralismo e da democracia no recanto familiar, com a liberdade de
escolha da espécie de familia (artigo 12, V); 5) da igualdade dos cénjuges
(artigo 5%, inciso I); 6) da liberdade, da justiga e do solidarismo no trato

" Cfe. Piovesan, Flivia. Cidadania no Brasil: o que diz a lei, in Guia da Cidadania,
Almanaque Abril, 2001, p. 12, a plena cidadania “nio é dada, é construfda, uma
invengio humana em constante dindmica de construgio e reconstrugio”, isso porque,
parafraseando Luigi Ferrajoli, o denominado Contrato Social de 1988, transformado em
Pacto Constitucional, ndo é mats uma tese filoséfico-polftica, mas, sim, um conjunto de
normas positivas que obrigam entre si o Estado e todos os brasileiros, que sdo sujeitos
com soberania, assim como a declaragio constitucional dos direitos dos cidaddos
equivale a declaragio constitucional dos deveres do Estado (Cfe. Ferrajoli, Luigi.
Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 4* edigio, Tradutores: Ibdnez, Perfecto
Andrés, Miguel, Alfonso Rui, Mohino, Juan Carlos Baydn, Basoco, Juan Terradilos e
Bandrés, Rocfo Cancarero, Editorial Trotta, Madrid. Prélogo de Norberto Bobbio, 991
pdginas (12 edigio em 1995, 2% edigio em 1997 e 3 edigio em 1998). Titulo original
(italiano) Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, pp. 860 e 862).

E chegado o momento de os juristas repensarem a cidadania na democracia
constitucional, visto que, com a globalizagio da economia, os direitos, deveres, garantias
fundamentais e os princfpios constitucionais, principalmente os da liberdade, da
democracia, do pluralismo e da dignidade da pessoa humana também devem ser
transnacionalizados, isso porque neles “estio compendiados o futuro da cidadania ¢ o
porvir da liberdade de todos os povos” (Cfe. Bonavides, Paulo. Do Paés Constiturional ao
Pals Neocolonial: a derrubada da Constituicdo e a recolonizagdo pelo golpe de Estado
institucional, 2® ed., Sio Paulo, Malheiros Editores, 2001, nota de rodapé, pp. 38 e
174), e denegar o direito fundamental da cidadania é expungir a prépria dignidade da
pessoa humana (Cfe. Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, Porto Alegre, Ed. Livraria do Advogado,
2001, p. 87).
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das relagbes familiares (artigo 3% I); 7) da beneficéncia em prol do
organismo familiar (artigo 3% 1IV); 8) da instituigio da filiagio
socioafetiva (artigos 226, pardgrafo 7° e 227, pardgrafo 6%); 9) da
equivaléncia da filiagio bioldgica e afetiva (arrigos 226, pardgrafo 72, e
227, pardgrafo 6%); 10) da pluralidade das entidades familiares (artigo
226, pardgrafos 19, 3° e 4°); 10) do bem-estar familiar (artigo 227,
caput); 11) da protegio absoluta e integral dos filhos — crianga e
adolescente (artigo 227, cabego); 12) da igualdade e da beneficéncia
entre os membros da famflia (artigo 226, cabego e pardgrafos 4° e 72);
13) da equiparagio entre casamento e uniao estdvel (artigo 226, cabego e
pardgrafo 3%), cuja nova ordem constitucional é auto-aplicdvel."”

Esses princfpios constitucionais bem demonstram que, pelo Direito
pSs-moderno, nio ¢ mais possivel, como ocorria no medievo, a
denegagio cidadania e da dignidade humana, devendo-se,
hodiernamente, assegurar a todos, indistintamente, esses princ{pios,
porquanto, conforme feliz expressio de Jorge Miranda, “enquanto
houver uma pessoa que nao veja reconhecida a sua dignidade, ninguém
pode considerar-se satisfeito com a dignidade adquirida”."”

Em decorréncia, enquanto nio for (re)conhecida a dignidade
humana do investigante, com a declaragdo do estado de filho biolégico,
ninguém do povo, muito menos o investigado, pode julgar-se satisfeito
com a sua dignidade. Com isso, nasce a obrigatoriedade da producio do
exame genético em DNA e, em caso de recusa, impde-se a condugio
coercitiva, 3 manutengio da intangibilidade de ambas as dignidades —
investigante ¢ investigado —, na medida em que “nenhum princfpio ¢
mais valioso para compendiar a unidade material da Constituigio que o

principio da dignidade da pessoa humana”."””

%" Cfe. Pereira, Rodrigo da Cunha. Direito de Famflia: uma abordagem psicanalfsica, 2* ed.,
Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p. 92, afirmando que “o entendimento dominante sobre a
nova ordem constitucional, instalada desde 1988, é mesmo o da auto-aplicabilidade”.

"* Cfe. Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais, Tomo 1V,
6* Ed., Coimbra, Portugal, Coimbra Editora, 2000, p. 188, citando Cunha, Jorge
Teixeira da. Valor, cultura ¢ direitos humanos, in Communio — Revista Internacional
Catélica, 1997, pdg. 50.

* Cfe. Bonavides, Paulo. Preficio in Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais
na Constiruigdo Federal de 1988, de Ingo Wolfgang Sarlet, Porto Alegre, Edirora Livraria
do Advogado, 2001.



