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Resumo

O artigo insere-se no contexto do debate contemporaneo sobre direitos
fundamentais e filosofia pdés-metafisica. Nesse interim, tem por escopo
analisar as bases de uma filosofia pds-metafisica e desenvolver o
conteudo do direito fundamental a identidade genética, a fim de verificar
se, diante do paradigma atual do direito e da filosofia, os fundamentos
da decisdao do Supremo Tribunal Federal no HC 71373/RS, de 1994,
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que impediu a condugao coercitiva do investigado para realizagdo de
exame de DNA, ainda se sustentam ou, ao contrario, se tal decisédo
merece ser revista. Para tanto, faz-se uma investigagdo juridico-
propositiva, adotando-se os métodos de abordagem dialético e
hipotético-dedutivo. Apds analisar-se a referida deciséo, discorre-se
sobre as bases da filosofia moral e da filosofia politica, a poés-
modernidade e o pensamento pds-metafisico. Ao fim, propde-se uma
reflexao pos-metafisica ao direito fundamental a identidade genética e
conclui-se pela possibilidade e constitucionalidade da conducéao
coercitiva do investigado para realizagdo do exame de DNA.
Palavras-chave: Filosofia pds-metafisica - Direitos fundamentais —
Identidade genética.

Abstract

This paper is part of the context of the contemporary debate about
fundamental rights and post-metaphysical philosophy. Meanwhile, has
the scope to examine the foundations of a post-metaphysical
philosophy and develop the content of the fundamental right to genetic
identity, to verify if, according to the current paradigm of law and
philosophy, the foundations of the Supreme Court decision in the HC
71373/RS, from 1994, which prevented the coercitive conduction of the
investigated to DNA testing, still remains or, on the contrary, if the
foundations deserve to be reviewed. Therefore, itis a propositional legal
research, adopting the dialectical and hypothetical-deductive methods
of approach. After that, the foundations of moral philosophy and political
philosophy, post-modernism and post-metaphysical thought are
discussed. Finally, we propose a post-metaphysical reflection on the
fundamental right to genetic identity and it is concluded for the possibility
and for the constitutionality of coercitive conduction to DNA testing.
Keywords: Post-metaphysical philosophy - Fundamental rights -
Genetic Identity —Coercitive Conduction — DNATesting.

1.  INTRODUGAO

O Supremo Tribunal Federal (STF), em 11 de novembro de 1994, no Habeas
Corpus 71373/RS, impetrado contra decisao judicial proferida numa agao investigatoria
de paternidade, decidiu que o investigado ndo pode ser conduzido coercitivamente
para realizacdao de exame de DNA, devendo o investigante contentar-se com a
presuncdo ficta de paternidade. Tal entendimento, embora aceito no ambito dos
tribunais patrios, nunca deixou de ser criticado pela doutrina e, recentemente, voltou ao
centro das discussées no ambito da Corte Constitucional brasileira, quando, em
dezembro de 2011, no julgamento do RE 363889/DF, o STF voltou a decidir questao
envolvendo o direito fundamental a identidade genética, e trés Ministros da Suprema
Corte afirmaram expressamente que a questdo da (im)possibilidade de condugao
coercitiva do investigado deveria ser novamente debatida. Assim, a partir dessa
decisdo, o debate ganha nova centralidade e desperta inclusive o interesse de uma
investigacao filosofica sobre a adequacao da decisdo sob a 6tica de um pensamento
pos-metafisico na sociedade contemporanea.

A par de tudo isso, o presente trabalho tera como objetivo precipuo desenvolver
construtivamente os fundamentos classicos da filosofia moral e politica, as principais
bases da pds-modernidade e a filosofia pos-metafisica, a fim de que se possa propor
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uma nova reflexdo sobre a efetiva protecdo do direito fundamental a identidade
genética. Nesse interim, também é necessario verificar se, de outro lado, a condugéo
coercitiva do investigado para a realizagdo do exame de DNA fere a privacidade da
identidade genética do investigado e a sua liberdade de dispor sobre o seu préprio
corpo e material genético.

A fim de atingir esses escopos, o artigo abordara, inicialmente, a decisédo
paradigma do STF no HC 71373/RS. A seguir, discorre-se sobre as bases da filosofia
moral e da filosofia politica, sobretudo a partir das licdes de fildsofos como Platao,
Aristételes, Kant, Hegel. Apds analisar as bases da pés-modernidade, desenvolve-se
criticamente as bases do pensamento pds-metafisico, sobretudo com espeque nas
licoes de Nietzsche e Habermas. Na sequéncia, realiza-se uma investigagao critica
sobre a decisdo do STF no HC 71373/RS e propde-se uma analise construtiva sobre o
direito fundamental a identidade genética.

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

2. A DECISAO PARADIGMA DO STF NO HC 71373/RS, DE 10/11/1994:
IMPOSSIBILIDADE DE CONDUGAO COERCITIVA DO INVESTIGADO PARA
REALIZACAO DE EXAME DE DNA

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 71.373/RS, de
10/11/1994, em decisdao maijoritaria (6 votos a 4), reconheceu a inadmissibilidade da
conducéo coercitiva do investigado (suposto pai) para a realizagado de exame de DNA,
numa acgao investigatoria de paternidade contra ele proposta por uma crianga. Os
Ministros Francisco Rezek, limar Galvao, Carlos Veloso e Sepulveda Pertence votaram
favoravelmente a conducéo coercitiva do investigado para realizagdo do exame de
DNA. Em divergéncia, os Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello, Sidney Sanches,
Néri da Silveira, Moreira Alves e Octavio Gallotti adotaram a tese de que nao seria
possivel essa conducao coercitiva, entendimento que, na época, foi vencedor, nao
obstante a grande divergéncia.' Nesse julgamento, prevaleceu o entendimento de que
a dignidade da pessoa humana, a intimidade, a intangibilidade do corpo humano e o
principio da legalidade deveriam prevalecer, de modo que a questao da paternidade
deveria ser decidida com base no plano juridico-instrumental existente, ou seja, com
base na presuncgao relativa de paternidade daquele que se nega a fazer o exame de
DNA. Tal precedente da Suprema Corte brasileira serviu de paradigma para o
desenvolvimento legislativo e jurisprudencial que se seguiu sobre a institucionalizagao
dessa matéria.

1 “INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO REU "DEBAIXO DE
VARA". Discrepa, a mais nao poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas - preservagao da
dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugao
especifica e direta de obrigagcédo de fazer - provimento judicial que, em agéo civil de investigacéo de
paternidade, implique determinagéo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, "debaixo de vara",
para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-
instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das
questdes ligadas a prova dos fatos.” (BRASIL, STF, 1996)
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No voto condutor da tese vencedora, o Ministro Marco Aurélio fundamentou que
“é irrecusavel o direito do Paciente de ndo ser conduzido, mediante coercao fisica, ao
laboratorio” e que “é irrecusavel o direito do Paciente de ndo permitir que se Ihe retire,
das proéprias veias, por¢gao de sangue, por menor que seja, para a realizagdo do
exame.”

Observa-se que, em seus fundamentos, a tese vencedora tomou por base fins
idealizados, considerados inerentes a Constituicao, desviando a atengao para formas
abstratas, mediante a utilizagdo de uma argumentagcdo eminentemente retérica e
dissociada do mundo real, dos interesses em conflito e das consequéncias da decisao
na vida em sociedade.

Assim, como os votos vencedores do referido julgamento foram proferidos ou
com argumentos metafisicos, ou considerando os pressupostos faticos e o direito
existente a sua época, € preciso verificar se, no momento presente, com o atual
desenvolvimento da filosofia e da teoria do direito, das ciéncias biolégicas e da
sociedade contemporanea, tal entendimento ainda se sustentaria.

Nesse interim, € necessario investigar se as decisdes judiciais baseadas em
universalismos e na metafisica se legitimam na sociedade, na politica, no direito e na
filosofia contemporanea, ou, ao revés, se uma decisdo somente encontraria
legitimidade se considerasse, sobretudo os particularismos, e o direito vivencial,
estruturado de acordo com a sociedade em que se vive e pensado de acordo com as
suas consequéncias reais.

3. AS BASES DA FILOSOFIA MORAL E DA FILOSOFIA POLITICA:
FUNDAMENTOS CLASSICOS

A politica surge e se desenvolve ligada ao mundo do contingente, do variavel e
do concreto, e ndo a nogdes abstratas e universais.

Nesse interim, Platdo foi o grande precursor do desenvolvimento de uma
abordagem abstrata e universal a atividade politica. Para tanto, defende uma ordem
social e politica ordenada racionalmente, com um fundamento ideal, nao circunstancial.
Esse fundamento ideal estaria fora do mundo real e seria a nogao abstrata, universal,
absoluta e atemporal da ideia do bem comum (PLATAO, 2005. p. 264). Ao conferir um
carater ético a politica, propde um abandono das no¢des miticas e poéticas da politica,
que eraligada a diversas divindades, e que ndo poderiam fornecer o critério de Justica.

No entanto, para Platdo, somente o filésofo, e ndo o homem pratico, teria o
acesso cognitivo a ideia abstrata do bem, fundamento da Justiga. Assim, segundo o
autor, a natureza do bem universal comunica-se a personalidade do filésofo. Por
conseguinte, a ordem social justa seria aquela instituida a partir do conhecimento
filosofico daideia do bem.

Portanto, Platdo (2011, p. 63) prega um universalismo como paradigma da
politica, no sentido de uma perspectiva tedrica que enfatiza a nogao de aquisicao da

: A esse respeito, Marcus Faro de Castro alerta que “é comum que juristas (...) analisem e

concluam sobre o caso com base em fins ideais, considerados insitos a lei ou a constituicdo, que exigem
o favorecimento das partes percebidas como mais fracas ou vulneraveis. Podem ainda os juristas, para
determinar uma solugdo para o caso, proceder por meio de um tratamento formal da lei e da constitui¢ao,
que desvia o olhar do julgador para as formas abstratas da lei e para longe dos fatos e possiveis
consequéncias de sua deciséo sobre a vida social”. (CASTRO, 2009, p. 19-20)
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consciéncia do bem comum como fundamento da politica, ou seja, como ponto de
partida para a formag¢ao de uma ordem social. Além disso, o universalismo pde énfase
nas qualidades intrinsecas da personalidade do governante. Assim, o bom governo
seria aquele em que o bem comum abstrato estivesse interiorizado na alma do
governante, de tal sorte que isso somente aconteceria se os governantes praticassem a
filosofia ou os filésofos se tornassem governantes.

Em Platao, o conhecimento filoséfico ndo é adquirido pelos mesmos meios que
constituem o senso comum. O método filoséfico por exceléncia € a légica, sendo que a
l6gica original é a dialética (PLATAOQ, 2005, p. 285/286). A dialética era a maneira de
aquisicdo do conhecimento filoséfico, que deveria conduzir a verdade (PLATAO, 2005,
p.284). Logo, a consciéncia filosofica seria construida através da dialética.

Para Platao, o fildsofo se afasta da realidade e enxerga um outro mundo, em que
ha a metafora da realidade. Sendo a realidade tudo o que é perceptivel aos sentidos, o
filbsofo desvia o olhar da realidade e afasta-se dela, entrando no ambito do intelecto.
Para descrever isso, Platdo (2005, p. 284) utiliza-se da sua conhecida alegoria da
caverna, segundo a qual o homem, ao adquirir o conhecimento filoséfico, sai da
caverna para encontrar o sol, deixa o mundo real e vai para outro mundo, o mundo ideal,
perfeito, da consciéncia filosofica, do acesso cognitivo a ideia do bem. Isso € o que se
chama de ascese de alma.

Certamente, Platdo deixou um grande legado a filosofia, tendo servido de
fundamento para muitos fildsofos que o sucederam. No entanto, o universalismo
platénico nao foi imune a criticas, sendo inclusive contraposto pelo particularismo de
Aristoteles.

Aristoteles (2006, p. 53) inicia a sua obra A politica dizendo que “0 homem é um
animal civico”, ou seja, “0 homem é naturalmente feito para a sociedade politica.” O
estagirita rejeita a abstracdo da Ideia de Bem, preconizada por Platdo como
fundamento da politica e da ordem social. Segundo Aristételes, a utilizacdo desse Bem
Ideal como padrao n&o se ajusta ao procedimento real das ciéncias, na medida em que
todas elas nédo se preocupam com um conhecimento do Bem Ildeal. Para o autor, “é
dificil perceber de que forma o conhecimento desse mesmo Bem Ideal auxiliara um
teceldo ou um carpinteiro na pratica de seu proprio oficio, ou como alguém se
convertera num melhor médico ou general por ter contemplado a Ideia absoluta.”
Aristoteles (2009, p. 46/47) propde, em substituicao, algo que seja a finalidade de todas
as coisas executadas gracas a agao humana, que € o bem praticavel.

Além disso, o estagirita desenvolve a ideia de virtude como matiz de uma boa
sociedade e de um bom governo (ARISTOTELES, 2006, p. 65). Nesse interim,
Aristoteles (2009, p. 83/84) prega que a virtude moral que deve nortear o
comportamento humano € a mediania, que constitui o ponto mediano entre os
extremos, entre 0 excesso e a deficiéncia. Assim, a virtude estaria na capacidade do ser
humano de escolher, nas suas agdes, o meio-termo entre os extremos.

No entanto, contrapondo-se ao paradigma universalista platdnico, Aristoteles
desenvolve seus estudos sobre politica com base numa perspectiva particularista. Com
efeito, ao contrario de Platdo, Aristételes tem grande preocupagdo em manter a
pluralidade social. Nesse interim, critica a unidade do Estado proposta por Platéo,
argumentando que uma sociedade politica se constitui exatamente numa multidéo de
pessoas, além do que, se fosse possivel estabelecer uma perfeita unidade entre todos
os membros de um Estado, seria necessario evita-la, ja que implicaria destruir a
sociedade politica. Com efeito, a esséncia da sociedade politica € ndo apenas o grande
nuimero de pessoas, sendo também serem elas diferentes (ARISTOTELES, 20086, p.
256).
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Além disso, para Aristoteles (2006. p. 63), ndo se pode tratar igualmente os
desiguais, tampouco desigualmente os iguais, pois seria contrario a propria natureza. E
preciso respeitar as individualidades, de modo que o melhor governo sera aquele que
permita que cada individuo encontre a melhor maneira de ser feliz, mesmo que prefira a
vida contemplativa a vida ativa e politica (ARISTOTELES, 2006, p. 59). Ademais,
buscar desmedidamente a unidade e a igualdade entre todos os cidadaos, sem
respeitar a diversidade, seria fonte de eternas subversodes, criando comportamentos
facciosos (ARISTOTELES, 2006, p. 199).

No entanto, observa-se que Aristételes, Platdo e diversos filésofos que os
sucederam continuavam misturando, aos elementos racionais, elementos irracionais,
como, por exemplo, a crengareligiosa.

Kant, ao constatar essa impureza da filosofia, propde desenvolvé-la a partir de
uma depuracao de tudo o que é empirico, buscando uma Filosofia Pura. Nesse ponto,
Kant acusa Platdo de nao ter se afastado do mundo sensivel na busca de um referencial
de inteligibilidade universal (CASTRO, 2005, p. 68). Assim, Kant pretende extirpar da
filosofia as razbes empiricas, os elementos circunstanciais do mundo sensivel, a fim de
que a Filosofia Pura apresente apenas principios a priori.’

Ao tratar da filosofia moral, Kant (2009, p. 69-71) pretende expurgar do seu
conteudo tudo aquilo que possa ser empirico e pertenga a Antropologia. Segundo o
autor, “a lei moral, em sua pureza e genuinidade (...) ndo deve ser buscada em nenhum
outro lugar sendo em uma Filosofia pura”. Para Kant (2009, p. 75-77), “a que mistura
esses principios puros com os empiricos ndo merece sequer o nome de uma Filosofia
[...], muito menos o de uma Filosofia moral, porque, justamente com essa confusao,
acaba por derrogar a pureza dos costumes eles préprios, procedendo contrariamente
ao seu proprio fim.”

Assim, Kant extrai os conceitos morais da razdo, sendo desconsiderado
qualquer conhecimento empirico e meramente contingente. Para o autor, é nessa
pureza da sua origem que esta a dignidade dos conceitos morais e a sua dignidade para
servirem como principios praticos supremos (2009, p. 179).

Na pureza da sua filosofia moral, Kant (2009, p. 179) cria o conceito abstrato e
idealizado de “boa vontade”, que corresponde aquilo que é absoluta e irrestritamente
bom. Para determinar o que significa essa abstragao (a boa vontade), o autor retira da
vontade todos os impulsos que poderiam resultar na observancia da lei, de modo que a
pessoa deve proceder de tal maneira que a sua maxima se torne uma lei universal
(KANT, 2009, p. 133). Nesse interim, surge para o individuo um principio objetivo,
necessario para a boa vontade, que “chama-se um mandamento (da razao) e a formula
do mandamento chama-se imperativo” (KANT, 2009, p. 185).

Segundo a filosofia moral kantiana, esses imperativos da vontade mandam
hipotética ou categoricamente. Os imperativos hipotéticos sado aqueles que
representam a necessidade pratica de uma agdo como meio para conseguir outra coisa
que se quer; o imperativo categorico, por sua vez, representa uma agao como
objetivamente necesséaria em si mesma, sem referéncia a qualquer outro fim.* Assim,

: Kant denomina a Filosofia Pura formal de Logica, e chama de Metafisica a Filosofia Pura que se

restringe a objetos determinados do entendimento (KANT, 2009, p. 61-65).

! Assim, “se agao é boa meramente para outra coisa, enquanto meio, o imperativo é hipotético; se

ela é representada como boa em si, por conseguinte como necessaria numa vontade em si conforme a
razao enquanto principio da mesma (vontade), entéo ele é categorico.” (KANT, 2009, p. 189-191).
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para Kant (2009, p. 213-215), “o imperativo categoérico € um unico apenas e, na
verdade, este: age apenas segundo a maxima pela qual possas ao mesmo tempo
querer que ela se torne uma lei universal.” Segundo o autor, desse imperativo uno,
podem ser derivados todos os imperativos do dever. Em raz&o disso, infere que “o
imperativo universal do dever poderia ter o seguinte teor: age como se a maxima de tua
acao devesse se tornar por tua vontade uma lei universal da natureza” (KANT, 2009, p.
215).

Kant leva ao extremo o universalismo platénico. A esse respeito, constata-se
que a abstragdo do acesso cognitivo a idéia do bem, para as formula¢des de Platao,
equivale ao imperativo categorico, para a metafisica kantiana.

De qualquer modo, Kant mantém o desiderato de fundamentar o direito na
metafisica, ficando claro que todo o seu esforgo € concentrado em depurar o discurso
dafilosofia, retirando dela elementos irracionais ou religiosos.

Por todas essas razdes, Kant € um grande marco na filosofia, de modo que, a
partir dele, fica dificil sustentar que a filosofia poderia continuar a ser praticada da
mesma forma que antes.

Hegel (1997), por sua vez, contrapde-se ao universalismo kantiano. Além disso,
para Hegel, € insustentavel a separagdo kantiana entre o mundo do universal e
inteligivel e o mundo sensivel e empirico. Assim, desenvolve a filosofia trazendo
elementos que vao além da metafisica.

De outro lado, Hegel (2008) se vale da nocado de espirito como sendo
consciéncia humana, racionalidade e vontade. Assim, Hegel também nao consegue se
desvencilhar da metafisica, porquanto pressupde essa ideia de espirito com um sentido
eminentemente metafisico.

4, A POS-MODERNIDADE: UMA NOVA ERA

O delineamento da pés-modernidade, neste trabalho, é de salutar relevancia
para demonstrar o ambiente em que a filosofia contemporanea esta inserida, mas sem
a pretensao de redefinir filoséfica ou conceitualmente a sua significagéo, tampouco
reduzir os estudos sobre o tema a poucas linhas de reflexao.

A pos-modernidade € uma desconstrugao de tudo aquilo que € moderno.
Atualmente, ndo se tem uma definigdo precisa do que seja a pés-modernidade, mas se
sabeoqueelanaoé.

A modernidade foi marcada sobretudo pela era do progresso, pelos ideais do
lluminismo, pela Revolugdo Francesa e pela Revolugédo Industrial, pela crenca na
verdade decorrente darazéo, nalinearidade histérica rumo ao progresso.

O lluminismo, com a pretensao de colocar luz nas trevas, criou o mito do saber
absoluto, de que o conhecimento cientifico descoberto seria eterno, perfeito e imutavel.

No entanto, as duas grandes guerras e a guerra-fria demonstraram que as
bases da modernidade ndo eram solidas.’ A historia dos vinte anos que se seguiram a
grave crise mundial que se instaurou a partir de 1973 solaparam da sociedade mundial
qualquer confiabilidade no sistema ou na estruturainternacional estabelecida.

° Sobre o assunto, Eric Hobesbawn ensina que “a histéria dos vintes anos apés 1973 € a de um

mundo que perdeu suas referéncias e resvalou para a instabilidade e a crise. E, no entanto, até a década
de 1980 n&o estava claro como as fundag¢des da Era de Ouro haviam desmoronado irrecuperavelmente.”
(HOBESBAWN, 2010, p. 393)
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O Século XX acabou em problemas para os quais ninguém tinha nem dizia ter
solugdes. Como salienta Hobsbawn, “enquanto tateavam o caminho para o terceiro
milénio em meio ao nevoeiro global que os cercava, os cidadaos do fin-de-siécle s6
sabiam ao certo que acabara uma era da histéria. E muito pouco mais.” Segundo o
autor, “pela primeira vez em dois séculos, faltava inteiramente ao mundo da década de
1990 qualquer sistema ou estrutura internacional” (HOBESBAWN, 2010, p. 397/398).

Em razao do fracasso desses modelos e ideais, rompe-se com o paradigma da
modernidade e cria-se um novo paradigma.’

As premissas e métodos que inspiraram e nasceram na Revolucédo Francesa
nao sao mais suficientes na nova complexidade social. Como salienta Habermas
(2010. p. 249), “na esteira de despedidas pds-modernas, somos convidados a tomar
distancia desse evento exemplar, que orientou nossa vida durante duzentos anos.”

Assim, a pos-modernidade emerge como um construto, sobretudo social,
politico, cientifico, histérico e filosdfico, com ideias reacionarias as concepgoes e as
ideologias associadas a modernidade, sendo menos categorizantes, menos
formalistas, mais abertas, propondo novos valores e uma nova compreensao da
precariedade de simesma.

Do ponto de vista filosofico, reconhecem-se as pretensbes abusivas da
racionalidade humana, buscando-se a superagao do mito da sociedade moderna, que
seria capaz de revelar verdades eternas, imutaveis, a-historicas, bem como
reconhecem-se as consequéncias desastrosas da crenga nesse mito.

Concebe-se que a verdade nao € um dado, nao pode existir independente da
racionalidade humana. A verdade € diuturnamente construida e reconstruida pela
mente humana através da linguagem.

A ciéncia da pds-modernidade reconhece-se precaria e contingente, pois se
sabe que tudo que se produz € incompleto — embora se busque a maior completude —,
tem limitacbes em si mesmo e é sempre aperfeicoavel. Ao mesmo tempo em que busca
o conhecimento ndo fragmentado, multidimensional, ndo redutor, possui a autocritica
de ser sempre uma obra inacabada e incompleta.

Sob o enfoque historico e sociolégico, surgem, como contraposi¢ao a
modernidade, os movimentos de igualdade racial, o movimento feminista, os
movimentos a favor dos direitos dos homossexuais, os ambientalistas, os movimentos
afavorda paz mundial.

Conhecer esse contexto é imprescindivel para entender a filosofia pds-
metafisica, com todas as suas implicacdes. A leitura que se faz do mundo € uma
compreensao da sua epoca, limitada no tempo e no espaco.

5. O PENSAMENTO POS-METAFISICO

Com Nietzsche (2009, p. 16), ocorre uma ruptura com o pensamento metafisico.

° O termo paradigma é aqui usado no sentido que lhe empresta Thomas Kuhn: “O termo

'paradigma’ aparece nas primeiras paginas do livro e a sua forma de aparecimento é intrinsecamente
circular. Um paradigma é aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, inversamente, uma
comunidade cientifica consiste em homens que partilham um paradigma. [...] As comunidades podem e
devem ser isoladas sem recurso prévio aos paradigmas; em seguida esses podem ser descobertos
através do escrutinio do comportamento dos membros de uma comunidade dada. [...] De acordo com
essa concepcao, uma comunidade cientifica é formada pelos praticantes de uma especialidade
cientifica.” (KUHN, 2011, p. 221/222)
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O autor faz duras criticas aos filésofos que o antecederam, desprezando a metafisica
dos conceitos formados a partir de abstragdes a-histéricas. Para Nietzsche (2009, p.
16), “todos eles pensam, como é velho costume entre filésofos, de maneira
essencialmente a-historica; quanto a isso ndo ha duvida. O carater tosco da genealogia
da moral se evidencia ja no inicio, quando se trata de investigar a origem do conceito e
dojuizo'bom'.”

Nietzsche (2009, p. 16-17) pretende desconstruir as proprias bases da
metafisica classica e também da medieval. O autor € um marco da passagem para a
filosofia pos-moderna, com o desaparecimento do sujeito transcendental. Ha um
desprezo da metafisica (tanto classica quanto cristianizada), de todo o discurso
racionalista que nasceu com Platao.

Apartir disso, os autores pdés-modernos passam a procurar uma terceira via para
construir afilosofia.

A abertura para a pés-metafisica estaria na filosofia da linguagem, que substitui
a filosofia da consciéncia. O trabalho de constituicdo do mundo, sob o viés filoséfico,
deixa de ser uma tarefa da subjetividade transcendental para se transformar em
estruturas gramaticais (HABERMAS, 2002, p. 15).

Habermas (2002), intitulando-se pds-metafisico, procura apoio em Kant (mas
com um novo modo de situar a razao), na sociologia (teoria dos sistemas) e na filosofia
dalinguagem.

Para Habermas, a ruptura com o que € moderno, ndo se deveu tanto a
modificagado do método, sendao muito mais em razao da ruptura que houve nos motivos
do pensamento. Segundo o autor, “quatro motivos caracterizam a ruptura com a
tradicdo. Os topicos podem ser caracterizados da seguinte maneira: pensamento pos-
metafisico, guinada linguistica, modo de situar a razdo e inversao do primado da teoria
frente a pratica, ou seja, superagao do logocentrismo” (HABERMAS, 2002, p. 14).

Nesse tocante, Habermas critica o proprio Nietzsche, pois, quando este recusa
o platonismo, ndo consegue se desvencilhar do desejo de ter um acesso cognitivo
privilegiado a verdade, nem se afasta do conceito tradicional forte de teoria. Para
Habermas, o conceito enfatico de teoria — que pretendia tornar o mundo compreensivel
a partir de estruturas internas — somente péde ser superado quando se impuseram as
premissas basicas do pensamento pos-metafisico. Habermas defende que somente
com a racionalidade do método cientifico, apoiado em procedimentos, pode se decidir
sobre a possibilidade de uma proposigao ser verdadeira ou falsa (HABERMAS, 2002, p.
14).

Para Habermas, o mundo encontra o seu ponto de apoio na pratica do
entendimento da linguagem. Segundo o autor, a formacéo linguistica do consenso se
da pelas interacdes que ocorrem no espaco e no tempo, bem como é independente das
tomadas de posi¢cao autbnomas dos participantes da comunicagao. Assim, conclui que
“a guinada linguistica havida na filosofia preparou os meios conceituais através dos
quais é possivel analisar a razdo incorporada no agir comunicativo” (HABERMAS,
2002, p. 52/53).

O direito da pds-modernidade, nesse ambiente filosofico pos-metafisico, € um
construto discursivo e vivencial, ndo podendo ser dissociado do contexto historico,
politico, econdmico, social e cultural em que se vive, pois se sabe que n&o € atemporal,
pois, pelo contrario, € precario, limitado e multidimensional, um construto do seu tempo.

A partir desse escorgo da filosofia politica e diante do novo paradigma pos-
metafisico, torna-se possivel investigar criticamente as bases tedricas e pragmaticas
para a concretizacao do direito fundamental a identidade genética.
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6. DIREITO FUNDAMENTAL A IDENTIDADE GENETICA VERSUS INTERESSE
DO INVESTIGADO DE NAO FORNECER O MATERIAL GENETICO PARA O
EXAME DE DNA: POR UMA NOVA REFLEXAO POS-METAFISICA

Por tudo o que foi acima exposto, fica claro que, na linha do pensamento
aristotélico e hegeliano, o direito é relacional, deve ser construido verificando-se a
relagdo com as demais pessoas e com a sociedade.

De outro lado, rejeita-se o paradigma platdénico e kantiano, pois o direito ndo
pode ser construido com base na metafisica, sem pensar o direito de acordo com o
contexto social, sob pena de tornar o direito um instrumento de opressao. Segundo o
Professor Marcus Faro de Castro,

[...] muitas vezes, as teorias e conceitos abstratos mostram-se
completamente inadequados ou insuficientes como apoios intelectuais
capazes de conduzir a superacao de conflitos praticos. E insistir na
utilidade ou validade pratica de conceitos abstratos e amplamente
abrangentes pode conduzir o jurista a adotar o expediente de
escamotear a insuficiéncia ou inadequacgao das formas intelectuais
empregadas para fundamentar decisdes sobre problemas concretos. O
direito corre, entao, o risco de tornar-se um instrumento de opressao.
(CASTRO, 2012, p. 15/16)

Nesse novo contexto, também n&o se pode simplesmente admitir que se negue
a pessoa humana o direito de conhecer o seu verdadeiro pai, sob fundamentos
metafisicos, dissociados da realidade, como fez o STF na decisdo do HC 71373/RS, de
1994.

N&o é argumentativamente valido, mediante o uso de abstragdes, afirmar que
determinada conduta simplesmente deve ser adotada, sem se justificar com base no
contexto social e na situag&o concreta, como se o intérprete e o juiz tivessem um acesso
cognoscitivo privilegiado a ideia de bem (matiz platénica) ou pudessem eleger uma
determinada conduta como boa em si mesma (imperativo categorico kantiano). Com
efeito, o direito atual ndo pode se prender aos seus proprios dogmas e estruturas
internas, quando criados no vazio e sem o real amparo de um valor fundamental.

Pelo contrario, devem-se examinar quais sao os direitos e interesses mais caros
a sociedade e, amparado nisso e nas normas constitucionais, decidir, com justificagéo
no sistema juridico e no mundo real, se deve prevalecer, no caso concreto, o interesse
do investigado de n&o ser submetido a exame de DNA ou o interesse da crianga de
descobrira sua verdadeira identidade bioldgica.

Nesse contexto, sob uma perspectiva kantiana liberal,’ inicialmente se poderia
argumentar que a condugao coercitiva para realizagao de exame de DNA nao seria
possivel, fundamentando-se no direito a integridade fisica do individuo e na presungao
de paternidade que ocorreria em razao da sua recusa a realizagcéo do exame.

° A concepcéo liberal tem base em Kant, mas o seu precedente mais remoto € Platdo. Os liberais

optam por uma concep¢ao de Constituicdo-Garantia que tem a funcdo de preservar o conjunto de
liberdades negativas, que asseguram autonomia moral dos individuos, em que a interpretacdo da
constituicdo deve ocorrer a partir de normas e principios de sentido deontoldgicos. A esse respeito, vide:
CITTADINO, 2004, p. 146-149.
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No entanto, caso se analise o conteudo desse direito, dando-se prevaléncia a
substancia e ndo a forma, chegar-se-a a conclusio de que a via desse dnus processual
€ inadequada para garantir o nucleo essencial do direito fundamental a verdadeira
identidade genética. Como direito indisponivel que é, a paternidade de uma pessoa nao
pode ser reconhecida com base numa ficcao juridica. O direito fundamental a
identidade genética compreende o conhecimento do verdadeiro pai e n&o a atribuicao
de qualquer paia crianga.

Reconhecendo-se judicialmente a paternidade com base numa mera ficgao,
viola-se o nucleo essencial do direito fundamental a identidade genética, que
pressupoe a verdade real e ndo uma verdade meramente formal ou processual. Alias, a
“constituicao” da paternidade com base na mera presuncio € capaz de violar ainda
mais o direito a identidade genética, pois, além de poder atribuir um falso pai, ainda se
estaria impedindo que a crianga buscasse o seu verdadeiro pai.

De outro lado, somente o mecanismo da realizacdo do exame de DNA seria
capaz de proteger eficazmente o direito fundamental a verdadeira identidade biolégica
do ser. Com efeito, tal exame genético € capaz de demonstrar a paternidade e a
maternidade em percentual proximo a 100% (99,99999997%), o que representa
certeza cientifica.

Aléem disso, deve-se considerar que, de acordo com os avang¢os da medicina, o
conhecimento da origem genética pode ser imprescindivel para o tratamento de
doencgas. Assim, a descoberta da verdadeira paternidade pode ser fundamental para a
concretizagao do direito a saude e, quica, para garantir a propria vida.

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

Além de tudo isso, a ndo descoberta do verdadeiro pai implica repercussdes
psicologicas inestimaveis para a crianga. Toda crianga, na sua criagdo € no seu
desenvolvimento, necessita da figura paterna. E essencial a integridade psicoldgica e &
dignidade da crianga descobrir o seu verdadeiro pai. Todo individuo tem direito de
conhecer aquele que tem a responsabilidade pela sua criagdo, com quem estara ligado,
porum vinculo de sangue, até o final de seus dias.

Ademais, € direito fundamental do ser humano conhecer a sua heranca
genética, de onde provém suas caracteristicas comportamentais, doencas
hereditarias, cor da pele, dos olhos, estatura, compleicao fisica, dentre diversos outros
fatores.

De outro lado, observa-se que, com a conducéao coercitiva para a realizacdo do
exame de DNA, o direito a integridade corporal ndo sera violado no seu nucleo
essencial, haja vista que a intervencéo corporal € minima, ndo sendo necessaria nem
mesmo a retirada de uma gota de sangue, pois os métodos cientificos atuais permitem
o referido exame com a coleta da saliva ou do fio de cabelo.

Demais disso, nao se pode dizer que seria cruel levar o suposto pai “conduzido
sob vara” ou em “uma camisa de for¢a”, palavras fortes, de uso retdrico, que foram
utilizadas na decisdao do HC 71373/RS, de 1994, apenas para tentar travestir a
conducgao coercitiva com uma feicao que ela nao tem. O direito deve ser interpretado
racionalmente de acordo com o mundo vivencial e ndo com a metafisica de um mundo
imaginario, criando-se personagens ou contextos que nao existem. Caso fosse
determinada a condugéo coercitiva para realizagao de exame de DNA, diante da forga
da decisao judicial, o conduzido, na grande maioria dos casos, acompanharia sem
resisténcia o oficial de justica, sem que se precisasse de qualquer outra medida (como a
forga policial), sendo imaginaria, ilusoria e falaciosa qualquer tentativa de vitimizar o réu
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ao argumento de que serialevado “sob vara” ou com uma “camisa de forga”.

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

Por outro lado, também & inaplicavel ao caso o direito de “ndo ser obrigado a
produzir prova contra si mesmo”, amplamente difundido no direito processual penal.”
No processo penal, tem-se, de um lado, o cidadao e, de outro, o Estado, sendo que este
possui uma ampla estrutura para produzir a prova sem a participagéo do acusado." Na
relagéo entre a crianga e o suposto pai, este carrega consigo o unico meio de prova
capaz de demonstrar a verdadeira identidade biolégica. Além disso, ndo é questao de
produzir prova contra si mesmo, sendo de produzir prova para consagrar o direito
fundamental do outro. Ndo esta em jogo uma punigdo ao suposto pai por ter se
recusado a fornecer material genético, senao o direito fundamental da crianga em saber
com seguranga quem € o0 seu pai.

De outro lado, ndo se pode simplesmente dizer que a condugao coercitiva para
realizacao de exame de DNA fere a privacidade, pois € preciso explicar como e em que
medida isso acontece. Nesse interim, observa-se que a privacidade da pessoa é sim de
certa forma atingida por ser desvendado o seu cédigo genético no exame. No entanto, o
interesse no conhecimento da paternidade € um direito muito superior, que deve
prevalecer. Além disso, ha possibilidade de mitigar a violagéo a privacidade, na medida
em que somente se disponibilize o conhecimento do cddigo genético do investigado
para as partes do processo e seus advogados.

Portanto, fazendo-se uma analise dos interesses em conflito, de forma
conectada ao mundo real - e ndo a um mundo ideal ou metafisico -, fica claro que o
direito fundamental a verdadeira identidade genética deve prevalecer sobre o interesse
do suposto pai de nao realizar exame de DNA.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

A decisdo do STF HC 71373/RS, de 10/11/1994, foi construida
argumentativamente considerando pressupostos faticos e o direito existente a época,
sendo imprescindivel analisa-la reflexivamente a luz do direito vigente e do contexto
social, com o atual estagio de desenvolvimento da filosofia e da teoria do direito, das
ciéncias biolégicas e da sociedade contemporanea, a fim de que se verifique se tal
entendimento ainda se sustentaria, ou se os pressupostos da referida decisdo ndo sao
mais validos, merecendo revisao.

" Segundo tal principio, um indiciado em inquérito policial ou um acusado no processo penal ndo

podem ser obrigados a produzir prova contra simesmo.

" No processo penal, vigora o principio do in dubio pro reo, enquanto o direito da crianca e do

adolescente é informado pelo Principio do Melhor Interesse da Crianga (The Best Interest of the Child).
Nesse interim, ndo é valido afirmar, com base nesses fundamentos, que a conducgédo coercitiva seria
vedada no caso, sobretudo porque visa a garantir mais do que uma prova processual, pois € a Unica
forma de concretizar o direito fundamental a identidade genética.
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De plano, nesse caso, ja se pode concluir que, como a inovagao tecnolégica e
evolucao social € muito rapida, o passado nao serve. Nesse interim, deve haver um
esforgo do discurso juridico para rediscutir e renovar as instituicoes juridicas, de forma
menos conceitualista e com uma abertura para a praxis. E preciso desenvolver
categorias juridicas novas que atendam a realidade.

Nesse contexto, ndo se pode construir as decisdes com base em critérios
metafisicos, dissociados da realidade vivencial, utilizando-se formas juridicas vazias,
sem se analisar o conteudo dos direitos de que se esta tratando, como se a utilizacdo de
palavras simbolicamente belas pudesse validar o discurso. Com efeito, € totalmente
nocivo a efetiva protecdo dos direitos fundamentais o uso de abstracbes e
universalismos platonicos e kantianos, sem justificagdo no contexto social e no mundo
real, pois o intérprete e o juiz ndo possuem um acesso cognoscitivo privilegiado a ideia
de bem, tampouco tém individualmente um acesso privilegiado a verdade capaz de
eleger uma conduta como boa em si mesma.

O direito atual ndo pode se prender nos seus proprios dogmas e estruturas
internas, quando criados no vazio e sem o real amparo de um valor fundamental para a
sociedade. Assim, € imprescindivel se libertar dos dogmas do passado, criar novas
categorias juridicas com base no mundo real, considerando um direito relacional,
produzido com base no contexto social.

Nesse interim, é preciso se fazer uma nova reflexao sobre o conteudo do direito
fundamental a identidade genética, pois vedar a condugao coercitiva para o exame de
DNA implica impedir a unica medida capaz de estabelecer com segurangca a
paternidade. Ao se aferir o referido conflito de interesses no mundo real e ndo num
mundo ideal ou metafisico, conclui-se que o direito a verdadeira identidade genética
deve prevalecer sobre o interesse de nao realizar exame de DNA.

Portanto, nessa perspectiva, € imprescindivel que haja uma mudanga de
entendimento da Suprema Corte brasileira, criando-se novas categorias juridicas, para
que institucionalmente seja assegurada a efetiva fruicdo do direito fundamental a
identidade genética.
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