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Introdugao

O Projeto do Novo Cadigo Civil praticamente repetiu a redacao dos artigos 2° e 4° do Cédigo
Civil em vigor, que tratam da pessoa como sujeito de direitos e da atribuicdo de personalidade.

Entre os direitos atribuidos a pessoa natural, existem os irrenunciaveis, tutelados principal-
mente pela ConstituicAo da Republica e que constituem garantias fundamentais conferidas ao
individuo. Exemplificativamente, podem-se citar o direito a vida, o direito a integridade fisica, a honra,
a intimidade, dentre outros. Todavia, o direito ndo se apresenta de maneira planificada e, em certos
momentos, direitos e garantias fundamentais se contrapdem.

Tem-se por objetivo neste artigo a abordagem de uma dessas situacdes, em que direitos
fundamentais colidem diante de certas circunstancias particulares.

No caso da submissdo compulséria do investigado a coleta de material para a realizacéo de
exame de DNA, encontram-se em conflito o direito a incolumidade fisica e o direito ao reconhecimento
da paternidade.

Cabe aos analistas do direito posicionarem-se na busca da melhor solucéo para o conflito, de
maneira a determinar qual o interesse preponderante na espécie. E necessario o estabelecimento de
um juizo de valor.

O Direito a incolumidade fisica em oposic¢ao ao direito ao reconhecimento da paternidade

A incolumidade fisica € uma prerrogativa natural da condicdo humana. Em sendo a pessoa
humana sujeito de direito, tal prerrogativa representa um direito subjetivo de alcance civil e publico,
compondo o acervo juridico individual. Tamanha é a relevancia dessa tematica, que tem status de
direito fundamental amparado na Constituicdo da Republica.

Da mesma forma que o direito & incolumidade fisica é tutelado como valor constitucional, o é o
direito ao reconhecimento da paternidade. Este apresenta-se como valor social de suma importancia,
transpondo inclusive o carater patrimonial envolvido. Ndo s6 o texto constitucional, mas também o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 27, defendem esse direito, apresentando-o como
imprescritivel e irrenunciavel.

Sendo assim, quando se trata da hipotese de submissao compulsdria a exame de DNA, tem-se
o conflito direto entre os dois direitos constitucionalmente tutelados.

Para os que defendem a idéia de que deve o direito a incolumidade fisica sobrepor-se ao direito
ao reconhecimento da paternidade, é inaceitavel a hipétese de se submeter forcosamente qualquer indi-
viduo ao fornecimento de material para a realizagao do exame. Tal procedimento afrontaria diretamente
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o principio da legalidade, uma vez que ndo existe norma que imponha tal procedimento probatério. Da
mesma forma, seriam desrespeitados os principios inviolaveis da intimidade, da vida privada, da dig-
nidade da pessoa humana e da intangibilidade do corpo humano. Entéo, dever-se-ia buscar uma solucéo
instrumental para a questao, sem que fossem desrespeitados os direitos do individuo.

O pensamento de ANTONIO BORREL MACIAL, em obra que data de 1954, ja se alinha pela
intangibilidade do corpo humano.

Se aceptamos um derecho de disposicién de nuestro proprio cuerpo o de elementos de nuestra
personalidad, puede surgir inmediatamente la possibilidade de que otras personas adquieran, de
uma manera derivativa, um derecho sobre nuestro cuerpo, o sobre elementos del mismo.

Todavia, contrariamente ao posicionamento citado, muitos defendem a submissdo compulséria
ao exame. Para esses, deve prevalecer o direito da crianga a sua identidade real, e ndo a simplesmente
presumida. MARIA CELINA BODIN DE MORAES?2 defende como requisito indispensavel a formagéo do
carater da crianca o conhecimento verdadeiro de seus progenitores. Esta informacéo representaria o
reconhecimento de um interesse social, publico, que ultrapassa os limites dos particulares. Residiria,
segundo este posicionamento, na tutela integral da dignidade da crianc¢a, o interesse primario e funda-
mental do Estado. Ademais, o reconhecimento do estado de filiagdo é direito reconhecido pela
Constituicdo e reafirmado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente de maneira expressa.

Tem-se entdo que, na hipotese da submisséo forgcosa a exame de DNA, reside o grande conflito
entre os direitos numerados. Questio que, segundo JOSE RUBENS COSTAS, se concentra no con-
fronto entre o direito a prova e o direito a resisténcia a prova.

O direito estrangeiro
Também o direito estrangeiro apresenta varias interpretacées para a hipétese.

A recusa a realizacdo do exame € aceita pelo direito francés, italiano, espanhol e inglés. Nos
trés primeiros paises, a recusa implica somente consequéncias relacionadas a apreciacdo das provas
pelo juiz, enquanto na Inglaterra esta conduz necessariamente a perda do processo.

RAINER FRANK, professor de Friburg, citado pelo Ministro Sepulveda Pertence4 em voto de
sua lavra, explica a origem dessa distincdo. Em seus dizeres,

esta diferenca de valoragdo de comportamentos semelhantes entre os sistemas juridicos de
influéncia romanista, de uma parte, e o sistema juridico inglés, de outra parte, encontra sua
verdadeira explicagcao no fato de que a Franca, a Itdlia e a Espanha obedecem os principios con-
cernentes ao estado da pessoa: um julgamento sobre a filiagdo produz efeitos erga omnes e
deve, por essa razéo, ter em conta a verdade bioldgica, ao passo que na Inglaterra as questdes
atinentes ao direito de filiagdo sdo sempre examinadas enquanto questdes prejudiciais autd-
nomas, incidentes, no ambito de processos de alimentos ou relativos a sucessao.

1 MACIA, Antdnio Borrel. La persona humana. Barcelona: Bosch, 1954, p. 31.

2 O direito personalissimo & filiagéo e a recusa ao exame de DNA. Grandes Temas da Atualidade. DNA como Meio de Prova
de Filiacdo. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 226.

3 Direito indisponivel a verdade histérica - exame compulsério de DNA. Revista “Jurisprudéncia Mineira”, Belo Horizonte, ano
52, vol. 156, p. 35, junho de 2001.

4 \/oto proferido no julgamento do Habeas Corpus 76.060-4 - Santa Catarina, Ementério do STF 1910-01.
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A Alemanha apresenta entendimento diverso. Para o direito deste pais, é permitida a colheita
compulsoria de material para a realizacdo do exame de DNA, por entender ndo existir qualquer
agressao a integridade corporal na retirada de pequena quantidade de sangue. Legitimidade maior foi
atribuida a esse entendimento quando o Tribunal Constitucional Federal incluiu, entre os direitos
gerais da personalidade, o direito ao conhecimento da origem genética.

Nos Estados Unidos, a legislacdo de diferentes estados tem adotado a mesma postura do
direito alemao. E a regra do Uniforme Parentage Acts, de 1973, segundo a qual devem as partes se
submeter aos exames requeridos, sob pena de sujei¢cdo compulsoria.

O entendimento jurisprudencial

Ao julgar o Habeas Corpus 71.373-4, o Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria de
votos, que nenhuma pessoa poderia ser forcosamente conduzida a submeter-se a exame de DNA. O
acérdao, que é sempre citado quando se retoma essa discussdo, possui a seguinte ementa:

Investigacéo de paternidade - Exame de DNA - Condugéo do réu ‘debaixo de vara'. - Discrepa,
a mais ndo poder, das garantias constitucionais implicitas e explicitas - preservacao da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugéo
especifica da obrigacao de fazer - provimento judicial que, em agéo civil de investigagao de pater-
nidade, implique determinac&o no sentido de o réu ser conduzido ao laboratorio, ‘debaixo de
vara’, para coleta do material indispensavel a feitura do exame de DNA. A recusa resolve-se no
plano juridico-instrumental, consideradas a dogmética, a doutrina e a jurisprudéncia, no que
voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos®.

Embora vencido, o voto do Ministro Francisco Rezek? trouxe elementos marcantes a discussao.
Nos seus dizeres, “0 sacrificio imposto a integridade fisica do paciente é risivel quando confrontado
com o interesse do investigante”.

Para o Ministro limar Galvao8, também vencido no julgamento, os interesses patrimoniais ndo
podem ser considerados preponderantes. Em suas palavras,

nao se busca, com a investigatoéria, a satisfacdo de interesse meramente patrimonial, mas, sobre-
tudo, a consecugao de interesse moral, que s6 encontrara resposta na revelagdo da verdade real
acerca da origem biolégica do pretenso filho, posta em davida pelo proprio réu ou por outrem.
Trata-se de interesse que ultrapassa os limites estritos da patrimonialidade, possuindo nitida cono-
tacdo de ordem publica, aspecto suficiente para suplantar, em favor do pretenso filho, o egoistico
direito a recusa, fundado na incolumidade fisica, no caso, afetada em proporc¢éo ridicula.

A questao ainda se encontra controversa, com jurisprudéncias que se dirigem em ambos os sentidos.
O Tribunal de Justica de S&o Paulo, por sua Quarta Camara, ja decidiu que terceiro ndo pode ser levado a
submeter-se a exame de DNA compulsoriamente, mas que tal hipétese seria permitida com relacéo as partes
no processo. Entendeu que “a prova de paternidade deve restringir-se as partes no processo” e que “quem
nao é parte na acdo nao pode ser compelido a submeter-se ao exame da paternidade, para o que ndo ha
amparo legal®”.

5 ... The court may, and upon the request of a party shall require the child, mother or alleged father to submit to blood tests”.
6 Ementario do Supremo Tribunal Federal, 1.851-02/397.

7 \oto minoritario no HC 71.373.

8 Voto minoritario no HC 71.373.

9 Revista dos Tribunais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ano 84, v. 715, p. 140, maio de 1995.
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Entendimentos ainda mais polémicos tém sido manifestados por varios tribunais brasileiros,
dentre eles o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, no sentido de que néo seria obrigatéria a
submissédo ao exame de paternidade, mas que a recusa do investigado deveria ser interpretada como
presuncdo de paternidade. Nesse sentido também ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, que se
manifestou pelo reconhecimento da paternidade, baseando-se na recusa ao exame, entendendo-a
como indicio de paternidade a ser somado as provas carreadas aos autos?o,

Percebe-se um longo caminho a ser percorrido pela jurisprudéncia brasileira antes que haja um
pacifico entendimento acerca da matéria.

Entendimento consolidado também nédo existe nas Se¢des do Supremo Tribunal de Justica de
Portugal. A Primeira Sec¢éo tem entendido pela impossibilidade da realizacdo compulséria do exame,
ao argumento de que “o direito a integridade fisica podera impedir que, contra vontade da pessoa em
causa, lhe seja extraido sangue com vista a realizagdo do exame de que se fala; mas, neste caso, a
sua tutela termina ai, dado que a falta de razao séria para tal atitude ndo impede que o visado sofra,
por isso, outras conseqiéncias, designadamente quanto a producao de prova’ll. Em sentido contrario
se posiciona a Segunda Secdao, para a qual “as relac6es de filiacdo séo de interesse direto e imediato
do Estado, defendendo valores de certeza, seguranca e paz social"12.

Conclusao

A questéo tratada apresenta-se ainda como alvo de discussfes, sem que se tenha chegado a
um consenso sobre a realizagdo compulsoria do exame.

Parece o critério mais razoavel a ser adotado o apontado pelo Ministro Francisco Rezek, que
segue a linha do direito alem&o e do norte-americano.

Analisando-se a questdo a luz do principio da proporcionalidade, tem-se que a agressao fisica
representada pela colheita de material para a realizacdo do exame € absolutamente irriséria, se com-
parada aos valores tutelados pelo direito, quando do reconhecimento da paternidade.

A analise do principio da incolumidade fisica ndo pode ser absoluta, principalmente quando se
trata de sua oposicdo a um interesse social de extrema relevancia, representado pela tutela da
dignidade do ser humano, que tem questionada a sua paternidade.
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