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PROCESO CIVIL DE FAMILIA

RESUMEN: En este pequefio articulo, se pretende apuntar algunas de las re-
percusiones procesales traidas con el Nuevo Derecho de Familia. Se realizara un
analisis de tres institutos procesales — a causa de pedir, la prueba y la cosa juzgada
en la accion de investigacion de paternidad — bajo el Nuevo Codigo Civil, de la
Constitucion Federal y las exigencias impuestas por el examen de ADN y por la
colocacion de afecto en el centro de las relaciones familiares.

PALABRAS-CLAVE: Derecho de familia; Examen de ADN; Relaciones Fami-
liares.

A UNICIDADE DA CAUSA DE PEDIR NA ACAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE BIOLOGICA E SOCIO-AFETIVA

A causa de pedir ¢ composta pelos fatos e seus respectivos fundamentos juri-
dicos, vale dizer, sdo os fatos juridicos em virtude do qual nasce o interesse pro-
cessual (ou de agir), tornando justificavel o acesso a justica para pleitear os efeitos
Jjuridicos que decorrem dos fatos narrados na peti¢ao inicial'.

A investigacdo de paternidade ¢ uma ago de estado, cuja causa petendi recai,
justamente, sobre a declaracdo do estado de filho.

Pelo artigo 363 do Codigo Civil de 1916, trés eram os fundamentos juridicos
para os filhos ilegitimos (ou oriundos de relagdes extraconjugais) investigar a
paternidade biologica: i) se, ao tempo da concepgdo, a mae estava concubinada
com o pai; ii) se a concepgao do filho reclamante coincidiu com o rapto da mae
pelo suposto pai, ou suas relagdes sexuais com ela; iii) se existir escrito daquele a
quem se atribui a paternidade, reconhecendo-a expressamente.

Nao obstante esta diversidade de causas de pedir, serve como fundamento ju-
ridico da agdo de investigacdo de paternidade bioldgica apenas a concepgdo do
filho, decorrente da relag@o sexual (meio natural, corporal) ou assexual (meio ar-
tificial, extracorporal, laboratorial ou cientifico).

Em contrapartida, tratando-se de filiagdo socio-afetiva, a causa de pedir desta
acdo de investigacdo de paternidade recai apenas sobre o estado de filho afetivo
(que, no Codigo Civil de 1916, recebia o nome de posse de estado de filho e era

" ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo, SP: RT, 2003. v. I, p. 489-490.
2 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagdes bioldgica e socioafetiva. Sdo Paulo, SP: RT, 2003.
p. 227.
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admitida, tdo-somente, para fins de prova e suprimento do registro civil, se os pais
convivessem em familia constituida pelo casamento, para a filiacdo considerada
legitima; art. 349). Tal estado de filho afetivo depende da identificagdo das seguin-
tes circunstancias®: i) nominatio (nome): ter levado o filho o nome dos pais; ii)
tractatus (tratamento): ter recebido continuamente o tratamento de filho; ser edu-
cado como filho; este € o elemento de maior relevancia, ja que reflete a conduta
que ¢ dispensada ao filho, garantindo-lhe o indispensavel a sobrevivéncia, como
a manutencdo, educacdo, instrucdo, a formac¢do como ser humano; iii) reputatio
(reputagdo social, notoriedade ou fama): ter sido constantemente reconhecido,
pelos pais e pela sociedade, como filho.

Corrigindo o equivoco, o Novo Cédigo Civil, no artigo 1.596, nao reproduziu
os mesmos fundamentos juridicos da paternidade bioldgica contidos no artigo
363 do Codigo Civil de 1916, limitando-se a enunciar, nos moldes do artigo 227,
par. 6°, da CF, o principio da isonomia entre os filhos, independentemente de sua
origem (matrimonial ou nao; bioldgica ou socio-afetiva).

Esse novo posicionamento, ao unificar o fundamento juridico das respectivas
acdes de investigagdo de paternidade bioldgica e da socio-afetiva, impede o feno-
meno, que era possivel durante a vigéncia do Codigo Civil anterior, do ajuizamen-
to de varias ac¢des de investigagdo de paternidade, cada uma com causa de pedir
diferente (p.ex., uma com base no rapto e outra com fundamento na auséncia da
coincidéncia do tempo da concep¢do), para o mesmo fim.

Tampouco sera possivel investigar a paternidade bioldgica, quando ja reco-
nhecida a sécio-afetiva, porque o estado de filiagdo é irrevogavel (art. 1.609/CC),
salvo se ficar comprovado erro ou falsidade do registro de nascimento (art. 1.604/
CC), faltando ao autor a condi¢do da agdo (possibilidade juridica do pedido), o
que ndo impedira, contudo, a utilizacdo de acdo declaratdria para a tutela jurisdi-
cional de direitos personalissimos decorrente da relagdo biologica®.

2 COISA JULGADA: INCIDENCIA UNICA E SECUNDUM EVENTUM
PROBATIONIS

Como a causa de pedir ndo ¢ mais multipla, mas unica, a coisa julgada mate-
rial devera incidir uma vez apenas, porquanto, pela teoria da triplice identidade, o
ajuizamento de agdo idéntica a anterior (mesmas partes, causa de pedir e pedido)
impede a formacao de nova relagdo processual, por falta de pressuposto negativo
(art. 267, inc. V, CPC). Essa nova orientagdo deve provocar a altera¢do da juris-

3FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade. Relagéo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 1996.
p. 126-127.
4 Consulte, para maiores informagdes, a nota 10, abaixo.
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prudéncia do Superior Tribunal de Justica, que atrelado aos parametros do Codigo
Civil anterior, permitia o ajuizamento de a¢des distintas, fundadas, cada uma, em
causas de pedir diferentes’.

Porém, o tratamento da coisa julgada material, nas acdes de investigacdo da
paternidade, por terem como objeto direito indisponivel (o estado de filiagdo),
deve ser diferenciado em relagdo a demandas que versam sobre direitos patrimo-
niais. A estabilidade das relagdes juridicas deve considerar a pretensdo de direito
material deduzida no processo. A seguranga juridica ndo ¢ um valor que deva ser
operado abstratamente a ponto de desconsiderar a complexidade dos interesses
juridicamente relevantes.

A duvida do julgador, nas agdes de investigagdo de paternidade, merece ser
tratada de forma distinta, tal como ja reconhecido legislativamente nas demandas
que versam sobre interesses difusos e coletivos (art. 103/CDC), permitindo que,
com o surgimento de nova prova, mais consistente, seja procedido o rejulgamento
da mesma demanda.

A coisa julgada material nas agdes de investigacdo de paternidade, destarte,
deve ser secundum eventum probationis, isto €, o mérito (a res in iudicium deduc-
ta ou a pretensdo de direito material) s6 deve ser definitivamente resolvido quando
a prova for suficiente para concluir pela existéncia ou inexisténcia do estado de
filiagao®.

Logo, a omissdo do demandado ou do Estado, em viabilizar a realizagdo da
prova, impedindo que o juiz conclua pela existéncia ou ndo do Estado de filiacdo,
ndo impede que as partes ajuizem a mesma agdo de investigacdo de paternidade
novamente, a fim de que a prova conclusiva (o exame do DNA) seja realizado
para substituir a decisdo baseada em presungdes de paternidade ou em provas sem
carater cientifico (v.g., testemunhas, fotografias, bilhetes, cartdes de aniversario
etc.)’.

3 “Civil e processual civil. Segunda agdo de investigagdo de paternidade. Causa de Pedir da primeira distinta
da causa petendi da segunda. Pelo disposto nos trés incisos do art. 363 do Codigo Civil o filho dispde de
trés fundamentos distintos e autonomos para propor a investiga¢ao de paternidade. O fato de ter sido julgada
improcedente a primeira agdo que teve como causa de pedir a afirmago de que ao tempo da sua concepgao a
sua mée estava concubinada com o seu pretenso pai, ndo lhe impede de ajuizar uma segunda demanda, com
outra causa petendi, assim entendida a sua concepgao coincidiu com as relagdes sexuais mantidas por sua mae
com o seu pretenso pai. Sao dois fundamentos diferentes, duas causas de pedir distintas e a admissibilidade do
processamento da segunda ndo importa em ofensa ao principio da autoridade da coisa julgada” (STJ - REsp.
112.101-RS — 4* T. - rel. Min. César Asfor Rocha —j. 29.06.2000 — pub. DJU 18.09.2000, p. 131).
°*CAMBI, Eduardo. Coisa julgada secundum eventum probationis. Revista de processo, v. 109, p. 71e seg.,
jan./mar. 2003.

7 Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga: “Processo civil. Investigagdo de paternidade.
Repeticao de agdo anteriormente ajuizada, que teve seu pedido julgado improcedente por falta de provas.
Coisa julgada. Mitiga¢do. Doutrina. Precedentes. Direito de Familia. Evolugdo. Recurso acolhido. I — Nao
excluida expressamente a paternidade do investigado na primitiva agdo de investigagdo de paternidade,
diante da precariedade da prova e da auséncia de indicios suficiente para caracterizar tanto a paternidade
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Maria Berenice Dias entende que, nessas hipoteses, deve o juiz extinguir o
processo sem julgamento de mérito, com fundamento no artigo 267, inc. IV, do
CPC, por faltar pressuposto valido e regular para o desenvolvimento do proces-
S0®.

Entretanto, este ndo ¢ o melhor posicionamento, pelas seguintes razdes: 1) a
prova diz respeito a reconstrucdo dos fatos no processo, ndo a existéncia ou o
desenvolvimento valido da relagdo processual’; ii) ele impede a utilizagdo das
presuncdes que, ainda que ndo levem a juizos imutaveis, sdo uteis para acertar a
questdo de direito material provisoriamente.

Caso contrario, qualquer acdo de investigacdo de paternidade, onde nao fosse
produzido o exame do DNA, levaria a uma decisdo sem julgamento de mérito. Se
assim fosse, o demandado que se negasse a realizar o exame do DNA nao poderia
ser declarado pai, com base nos artigos 231 e 232 do CC e na jurisprudéncia re-
cém sumulada pelo Superior Tribunal de Justica (Sumula 301: “Em acdo investi-
gatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame do DNA induz presungao
iuris tantum de paternidade”).

A propésito, tal presungdo de paternidade, pela recusa do suposto pai em se
submeter ao exame do DNA, somente ¢ iuris tantum porque se admite a prova
contraria, com fundamento na coisa julgada secundum eventum probationis, em
processo futuro'®, uma vez que, ndo se reconhecendo o tratamento diferenciado

como a sua negativa, e considerando que, quando do ajuizamento da primeira a¢@o, o exame pelo DNA ainda
ndo era disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito, admite-se o ajuizamento de a¢do investigatoria,
ainda que tenha sido aforada uma anterior com sentenga julgando improcedente o pedido. IT — Nos termos
da orientagdo da Turma, ‘sempre recomendavel a realiza¢do de pericia de investigagdo genética (HLA e
DNA), porque permite ao julgador um juizo de fortissima probabilidade, sendo de certeza’ na composigao do
conflito. Ademais, o progresso da ciéncia juridica, em matéria de prova, esta na substitui¢ao da verdade ficta
pela verdade real. III — A coisa julgada, em se tratando de a¢des de estado, como no caso de investigagdo de
paternidade, deve ser interpretada modus in rebus. Nas palavras de respeitavel e avangada doutrina, quando
estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto, na busca sobretudo da realizagdo do processo justo,
‘a coisa julgada existe como criagdo necessaria a seguranga pratica das relagdes juridicas e as dificuldades
que se opdem a sua ruptura se explicam pela mesmissima razdo. Nao se pode olvidar, todavia, que numa
sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da segurancga, porque sem Justi¢a ndo ha liberdade.
IV — Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posi¢des que atendam aos fins sociais do
processo e as exigéncias do bem comum” (REsp. 226.436-PR — 4* T. — rel. Min. Sélvio de Figueiredo
Teixeira - j. 28.6.2001).

8 DIAS, Maria Berenice. Investigagdo de paternidade: prova e auséncia da coisa julgada material. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 18, 1999.

° Sdo pressupostos processuais: | - positivos: 1) de existéncia: a) jurisdi¢do; b) citagdo; c) capacidade
postulatoria, apenas para o demandante; d) petigdo inicial; 2) de validade: a) peti¢do inicial apta; b) citagdo
valida; c) capacidade processual; d) inexisténcia de incompeténcia absoluta; ) inexisténcia de impedimento do
juiz; I —negativos: inexisténcia de litispendéncia, perempcao e coisa julgada. Cfr. NERY JR., Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. 6. ed. Sdo Paulo, SP: RT, 2002. p. 592.

10 Entretanto, como acima foi salientado, se entre a primeira agdo de investigagdo de paternidade cuja
sentenca julgou improcedente o pedido e a mesma demanda ajuizada novamente, houve o reconhecimento da
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da coisa julgada material na a¢do de investigacdo de paternidade, nenhuma outra
demanda sobraria, na medida em que a acdo rescisoria, nas estritas hipoteses pre-
vistas no artigo 485 do CPC, ndo permite este alcance.

3 EXAME DO DNA E COISA JULGADA: COMPATIBILIZACAO DA CI-
ENCIA DO PERITO COM A LIVRE CONVICCAO DO JUIZ

Com a coisa julgada secundum eventum probationis, nas agdes de investigacao
de paternidade, ¢ possivel resguardar a verdade real e, ao mesmo tempo, tutelar,
ainda que provisoriamente ¢ sem o alcance da imutabilidade, os direitos materiais
do autor, o que evita o perecimento dos seus direitos urgentes (como o de alimen-
tos).

Essa solugdo, contudo, ndo ¢ a ideal, porque a pretensao do filho que investiga
a paternidade ndo termina quando se da a ele um provedor econémico. Téo ou
mais importante que isto ¢ ter o filho o direito de saber, com razoavel grau de
certeza, a sua ancestralidade.

O direito de saber a sua origem ¢ um direito personalissimo que, conexo ao
estado de filiagao (que ¢ um direito de familia)'!, permite ao filho satisfazer uma
necessidade psicologica e conhecer, por intermédio do descobrimento de seus
pais biologicos, a sua historia (origens culturais, sociais e genéticas), com as suas
relevantes repercussdes como a preservacdo dos impedimentos matrimoniais e a
descoberta de doengas hereditarias, para fins preventivos e terapéuticos.

A sentenc¢a, na ac¢do de investigacdo de paternidade, independentemente da
prova produzida, sempre faré coisa julgada material, quando houver o julgamento
de mérito. Afinal, para que a sentenca seja revestida da autoridade da coisa julga-
da material basta que o Estado-juiz se pronuncie sobre a res in iudicium deducta.
No entanto, a sentenca da acao de investigagao de paternidade biologica somente
se tornara imutavel, impedindo o ajuizamento de outra acdo idéntica, quando for
produzido o exame do DNA.

Essa concepcao, contudo, traz consigo a questdo da sacralizagdo do exame
do DNA. Embora o magistrado ndo deva ser visto como um mero homologador

paternidade socio-afetiva, ndo é possivel juridicamente o pedido, ainda que na segunda demanda se pretenda
produzir o exame do DNA. O estado de filiagdo socio-afetivo ¢ irrevogavel, faltando a segunda acgdo de
investigacao de paternidade a condigao da agdo (impossibilidade juridica do pedido). O direito personalissimo
a origem (genética, social e cultural), nesta hipotese, podera ser objeto de agdo declaratoria, que ndo é a de
investigagdo de paternidade, porque esta demanda esta voltada ao direito de familia, ao reconhecimento do
estado de filiagdo.

"LOBO Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distingdo necessaria.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e 0 Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte,
MG: Del Rey, 2003. p. 505-530.
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de laudos periciais'?, porque prevalece em nosso sistema processual o principio
do livre convencimento do juiz (art. 131/CPC), ndo se podem ignorar os parame-
tros cientificos para a elucidacdo da verdade biologica. Como bem explica Salmo
Raskin, a possibilidade de encontrar duas pessoas iguais em diversos pontos do
material genético analisado ¢ menos do que a populacdo atual do planeta (cerca
de 6 bilhdes de individuos), ficando a Unica excecdo a cargo dos gémeos univite-
linicos, que possuem, a principio, 100% de seu DNA igual®.

Com a evolugdo cientifica, h4 a necessidade de buscar uma nova interpretacao
ao artigo 436 do CPC, pois, se ¢ certo que o juiz deve ter liberdade para formar a
sua concepc¢ao, esta liberdade ndo é tdo ampla que se admita qualquer valorago
da prova. Como bem enfatizou Friedrich Stein, “la libertad de critica no es to-
davia la libertad de actuar por propria cuenta”. A decisdo judicial se coaduna
com o Estado Democratico de Direito quando consegue combinar a liberdade
com a responsabilidade, porque, nas palavras de Eduardo Couture, liberdade sem
responsabilidade significa anarquia e responsabilidade sem liberdade, opresséo'”.
Para que o exercicio do poder jurisdicional se legitime socialmente, evitando o ar-
bitrio judicial e promovendo a justi¢a da decisdo, a nova exegese do artigo 436 do
CPC nao pode nem impor o laudo pericial ao juiz nem pode o magistrado ignorar
os parametros cientificos para a descoberta da verdade bioldgica. Assim, caso o
juiz ndo se convenga da existéncia do estado de filiagdo, com o exame do DNA,
deve ordenar, ex officio, com fundamento no artigo 437 do CPC, a realizagdo de
novo exame a ser realizado em outro laboratdrio de sua confianga.

Nesse sentido, acertada ¢ a posicao firmada pelo Superior Tribunal de Justica,
no REsp. 397.013-MG, quando a 3a Turma deu provimento ao recurso para anular
0 processo a partir da sentenga. Tratava-se de a¢do de investigacdo de paternida-
de, ajuizada pelo Ministério Publico de Minas Gerais, em face do suposto pai da
crianga. O exame do DNA deu negativo e o juiz de primeiro grau julgou o pedido
improcedente. Contudo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais deu provimento a
apelagdo afirmando que o exame do DNA, a despeito de negativo, ndo constitui
tipo de prova absoluta, pois possuiu margem de erro, que nao pode ser despreza-
do. Ademais, afirmou que havia prova suficiente de relagdes sexuais entre a mae e
0 suposto pai, a época da concepcdo, além da mae possuir vida recatada, honesta

12 Cfr. ALMEIDA, Maria Christina de. Prova do DNA: uma evidéncia absoluta? Revista Brasileira de
Direito de Familia, v. 2, p. 143-149, jul./set. 1999. p. 148.

13 Cfr. RASKIN, Salmo. A evolugéo das pericias médicas na investigagdo de paternidade: dos redemoinhos
do cabelo a0 DNA. Direito de familia: a familia na travessia do milénio. In: CONGRESSO BRASILEIRO
DE DIREITO DE FAMILIA, 2, Belo Horizonte. Anais... Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 188.

14 Cfr. STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez. Traduc¢ao de Andrés de La Oliva Santos. Madrid:
Editorial Centro Estudios Ramoén Areces, 1990. p. 75.

!5 Cfr. COUTURE, Eduardo. Garantias constitucionales del proceso civil. Estudios de derecho procesal
civil. Tomo I. La Constitucion y el proceso civil. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1978. p. 42.
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e de comprovada fidelidade ao acusado. O STJ recebeu o Recurso Especial por ter
considerado que houve incorreta valoragdo da prova, conhecendo-o por violagdo
aos artigos 131 e 145 do CPC, aduzindo que o grau de precisdo do teste ndo pode
ser afastado por prova oral em contrario, bem como asseverando que a discussao
ndo envolvia reexame de prova, mas a valoragdo da prova, isto ¢, do exame do
DNA em relag@o as demais provas admitidas em direito. Para a Ministra Fatima
Nancy Andrighi, de forma acertada, a decisdo ndo privilegia a tese de que o exame
de DNA constitui prova absoluta, mas que, diante da divergéncia, a realizagdo de
novo exame tornara possivel a valoragdo das provas produzidas: “Se o segundo
teste de DNA confirmar a conclusdo do primeiro teste, as demais provas devem
ser desconsideradas, e se o segundo teste de DNA contraditar o primeiro deve o
pedido ser apreciado em atencdo as demais provas produzidas™', Determinou-se,
entdo, que o novo teste fosse realizado por outro laboratorio, em Belo Horizonte,
com vistas a minimizar a possibilidade de erro, ndo apenas da técnica em si, mas
também (e principalmente) em razdo da falibilidade humana, ao se colher ¢ ma-
nusear o material utilizado no exame.

Com efeito, a obtengdo da certeza cientifica da paternidade biologica somente
¢ possivel com o exame do DNA, que ¢ infalivel, embora o seu procedimento
possa ndo refletir a verdade genética, quando, por exemplo'”: a) houve suspei¢io,
impedimento ou corrup¢ao do perito; b) troca de tubos de sangue ou de outra parte
do corpo humano (como o sémen, a raiz do cabelo, a pele, a placenta, os 0ssos,
a saliva, a urina, os dentes ou os musculos) fornecida para o exame; ¢) na ndo
realizagdo do exame por todos os envolvidos (na hipotese de acdo de investigagao
de paternidade post mortem, em que os herdeiros, ndo o espolio, devem figurar
no pdlo passivo da relagdo processual); d) na auséncia de controle de qualidade
do exame.

Dai a necessidade do juiz, ao invés de desprezar o laudo pericial, repetir o

16O acérdao foi assim ementado: “Direito civil. Recurso especial. A¢éo de investigacdo de paternidade.
Exame pericial (teste de DNA) em confronto com as demais provas produzidas. Conversao do julgamento em
diligéncia. — Diante do grau de precisdo alcangado pelos métodos cientificos da investiga¢do de paternidade
com fulcro na analise do DNA, a valorag@o da prova pericial com os demais meios de provas admitidos em
direito deve observar os seguintes critérios: (a) se o exame de DNA contradiz as demais provas produzidas,
ndo se deve afastar a conclusio do laudo, mas converter o julgamento em diligéncia, a fim de que novo teste
de DNA seja produzido, em laboratdrio diverso, com o fito de minimizar a possibilidade de erro resultante
que seja da técnica em si, seja da falibilidade humana na coleta e manuseio do material necessario ao exame;
(b) se o segundo teste de DNA corroborar a conclusdo do primeiro, devem ser afastadas as demais provas
produzidas, a fim de se acolher a dire¢@o indiciada nos laudos periciais; e (c) se o segundo teste de DNA
contradiz o primeiro laudo, deve ser apreciado em atengdo as demais provas produzidas” (STJ — Resp.
397.013-MG — 3* T. — rel. Min. Min. Fatima Nancy Andrighi —j. 11.11.2003 — pub. DJU 09.12.2003, p.
279).

17 Cfr. WELTER, Belmiro Pedro. Relativizagdo do principio da coisa julgada na investiga¢do de paternidade.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e 0 Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte,
MG: Del Rey, 2003. p. 86.
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exame do DNA, por outro laboratério idoneo, quando ndo se convencer que, por
vicios no seu procedimento, ele ndo reflete a verdade genética.

4 EVITANDO A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA MATERIAL
NAS ACOES DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE, EM QUE O IN-
VESTIGADO SE RECUSA A SUBMETER-SE AO EXAME DO DNA: SE-
GURANCA JURIDICA E DIGNIDADE HUMANA

A alternativa possivel para evitar os transtornos da relativizag¢ao da coisa jul-
gada material, assentada na teoria da coisa julgada secundum eventum proba-
tionis, nas hipoteses em que o demandado se recusa a se submeter ao exame de
DNA, ¢ alterar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sobre a condugao
coercitiva do investigado.

O Supremo Tribunal Federal, no HC 71.373-4-RS"®, entendeu néo ser possivel
a condugdo coercitiva do investigado, discrepar das garantias da dignidade hu-
mana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecugdo indireta das obrigagdes de fazer.

Percebe-se, pois, que essa decisdo deu prevaléncia a dignidade humana do
investigado que ndo pode ser conduzido a produzir prova contra si mesmo. Este
direito estd fundamentado no principio nemo tenetur se detegere ¢ da interpreta-
¢do extensiva do artigo 5°, inciso LXIII, da CF (“O preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assistén-
cia da familia e do advogado”); porém, o reconhecimento do direito ao siléncio
do réu ndo deve impedir que a sua conduta no processo seja interpretada em seu
desfavor, extraindo dela presuncdo de veracidade dos fatos alegados pelo deman-
dante'.

18 “Investigac@o de paternidade — exame de DNA — condugio do réu ‘debaixo de vara’. Discrepa, a mais ndo
poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas — preservagao da dignidade humana, da intimidade,
da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo especifica e direta da obrigacao de
fazer — provimento judicial que, em acdo civil de investiga¢do de paternidade, implique determinag@o no
sentido de o réu ser conduzido ao laboratorio ‘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 as provas dos fatos” (rel. Min.
Marco Aurélio - j. 10.11.1994 — pub. DJU 22.11.96).

19O direito ao siléncio, assegurado no artigo 50., inc. LXIII, da CF assumiu a forma do direito a ndo-
incriminago, ndo sendo aplicado somente aos presos, mas a qualquer pessoa (testemunha, indiciado ou
réu) que deva prestar depoimento perante os 6rgdos do Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, como ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal: “O privilégio contra a auto-incriminagdo — que ¢ plenamente invocavel
perante as Comissdes Parlamentares de Inquérito — traduz direito publico subjetivo assegurado a qualquer
pessoa, que, na condi¢do de testemunha, de indiciado ou de réu, deva prestar depoimento perante 6rgaos
do Poder Legislativo, do Poder Executivo ou do Poder Judiciario — O exercicio de permanecer em siléncio
ndo autoriza os 6rgaos estatais a dispensarem qualquer tratamento que implique restri¢do a esfera juridica
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Esta presungdo, que até o advento do Novo Codigo Civil, era meramente ju-
risprudencial, agora tem refor¢o nos artigos 231 e 232 do CC. Tal presungao nao
fere a garantia do devido processo legal, pois, se ¢ verdadeiro que ninguém pode
ser obrigado a declarar fatos contrarios a si mesmo, ja que o contrario poderia
legitimar técnicas desumanas de busca da verdade (como a tortura), ndo se pode
desconhecer que o juiz tem o dever de julgar (art. 126/CPC), ainda que esteja em
duvida. No processo penal, a duvida geralmente favorece ao réu (in dubio pro
reo); no processo civil, impde-se ao autor o dnus de provar o fato constitutivo
de seu direito (art. 333, inc. I, CPC), o que lhe acarreta um encargo maior que ao
réu que pode vencer sem nada provar, bastando que o demandante ndo demonstre
aquele fato. No entanto, o 6nus da prova deve ser interpretado a luz do princi-
pio da isonomia, ndo podendo servir como pretexto para impedir a realizag¢do da
tutela jurisdicional dos direitos materiais. E, por isto, que nio se pode impor ao
autor provar algo que estd além das suas possibilidades. Se o rigor do artigo 333,
inc. I, prevalecesse, bastaria ao demandado obstruir a realizag@o da justi¢a. Sendo
mais facil para o demandado provar o fato constitutivo do direito do autor, cabe a
jurisprudéncia e ao legislador construir técnicas de inversdao do dnus da prova, nas
quais a formulag@o de presungdes ¢ uma das politicas mais eficazes. Com efeito,
o comportamento do réu nio pode ser desprezado pelo julgador, podendo extrair
conseqiiéncias prejudiciais, quando a prova do fato constitutivo ¢ mais facil de
ser provada pelo demandado. Assim agindo, o magistrado compele o exercicio do
didlogo processual, inerente a garantia constitucional do contraditério, vale-se do
principio do livre convencimento (art. 131/CPC) e melhor distribuindo o énus da
prova, dentro da isonomia entre as partes, nao torna impossivel a realizagdo do
direito material do autor.

Além disso, a decisao do STF, no HC 71.373-4-RS desconsidera a dignidade
humana do investigante e o seu direito personalissimo a origem (genética, cultural
e social), impondo, pelo principio da proporcionalidade e ou da razoabilidade,
uma revisdo do conflito entre os direitos fundamentais do investigante ¢ do in-
vestigado.

Na colisdo entre direitos fundamentais, da mesma forma que no conflito entre
principios, diferentemente do que ocorre com o conflito de regras (dimensdo de
validade), um principio no elimina outro. A solugo para a colisdo de principios,

daquele que regularmente invocou essa prerrogativa” (HC 79.812-SP —rel. Min. Celso de Mello — pub. DJU
12.02.2001). Conforme salientaremos a seguir, discordamos da segunda parte deste acordao, pelo qual o
Judiciario, a rigor, ficaria impossibilitado de extrair qualquer conseqiiéncia negativa do comportamento do
réu. Afinal, se prevalecesse esta protecao integral ao direito ao siléncio, ficaria sem eficacia juridica as regras
previstas nos artigos 231 e 232 do Novo Cddigo Civil. Em sentido contrario, defende a impossibilidade de
se retirar efeitos contrarios ao acusado, com base na integralidade do direito ao siléncio: cfr. DOTTI, René
Ariel. O exame de DNA e as garantias do acusado. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas
da atualidade — DNA como meio de prova da filia¢do. Rio de Janeiro, RJ: Forense, 2000. p. 274-275.
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que ndo tém aquela pretensdo de exclusividade, ¢ resolvida com o ajuste entre
ambos os lados, permitindo-se encontrar um meio-termo entre a vinculagdo ¢ a
ndo-vinculagdo, dentro da reserva do possivel®.

Devem ser ponderados os principios, a fim de que se sacrifique o minimo
para preservar o maximo dos direitos fundamentais. Essa técnica de ponderagdo
tem origem e desenvolvimento na garantia do devido processo legal, em sentido
substantivo.

Tal técnica da ponderacdo pode ser compreendida como um processo dividi-
do em trés operagdes distintas®': i) na primeira etapa, cabe ao intérprete perceber
as normas (principios e regras) relevantes para a solug¢do do caso, identificando
os eventuais conflitos entre elas (p. ex., na hipdtese que ora nos preocupa, se a
dignidade humana do investigado é mais importante que a do investigante); ii) na
segunda etapa, cabe analisar os fatos, as circunstancias concretas do caso e a sua
interacdo com os elementos normativos; iii) na terceira etapa, dedicada a decisao,
examinam-se, sistematicamente, os diferentes grupos de normas ¢ a repercussao
dos fatos analisados, apurando-se os pesos que devem ser atribuidos aos elemen-
tos em disputa, para se afirmar qual é o grupo de normas que deve prevalecer na
solu¢do do caso concreto, devendo-se, ainda, atribuir, se possivel, o grau apro-
priado da intensidade das normas escolhidas na solucao final.

Ao contrario do entendimento do Supremo Tribunal Federal, entende-se que
a melhor solug@o para o conflito entre os direitos fundamentais do investigando
e do investigado seria a condugdo coercitiva do demandado a realizar o exame
do DNA, pelas seguintes razdes®*:i) o estado de filho e o ser a ancestralidade
sdo direitos fundamentais, personalissimos, intangiveis, imprescritiveis e indis-
poniveis, que fazem parte dos principios da cidadania e da dignidade humana?;

2 Cfr. CAMBI, Eduardo. Jurisdi¢do no processo civil. Compreensdo critica. Curitiba, PR: Jurua, 2002.
p. 110.

21 Cfr. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Interesse publico, v. 19, p. 62-63.

2 Cfr. WELTER, 2003, op cit., p. 121 e seg.; MORAES, Maria Celina Bodin de. Recusa a realiza¢do do
exame do DNA na investigacao de paternidade e direitos da personalidade. In: BARRETO, Vicente (Coord.).
A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 1997.

2 Como assevera o Min. Eros Roberto Grau, a dignidade humana constitui, ao lado do direito a vida, o
nucleo essencial dos direitos humanos (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constitui¢io. 2. ed.
Séao Paulo, SP: RT, 1991. p. 216). Verificar, ainda, dentre outros: SARLET, Ingo Wolgrang. Dignidade da
pessoa humana na Constituicido Federal de 1988. Porto Alegre, RS: Livraria do Advogado, 2001; SILVA,
José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de direito
administrativo, v. 212, p. 89-94; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade humana e a
exclusdo social. Revista Interesse Piblico, v. 4, p. 23-48; MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito
de dignidade humana: substrato axiologico e contetido normativo. In: SARLET, Ingo Wolgang (Coord.).
Constituicio, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre, RS: Livraria do Advogado, 2003. p.
105-147; BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2002.
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versam sobre a identidade bioldgica e pessoal — uma das expressdes concretas
do direito a verdade processual; ii) o exame do DNA traz uma certeza cientifica
de aproximadamente 100% sobre a paternidade e a maternidade bioldgicas; iii)
para a realizag¢do do exame genético do DNA pode ser colhido material em véarias
partes do corpo humano (como o sangue, o s€men, a raiz do cabelo, a pele, a
placenta, os ossos, a saliva, a urina, os dentes ou os musculos); quando se reco-
lhe, por exemplo, a raiz do cabelo ou a saliva isto ndo representa qualquer lesao
moral ou a integridade fisica que ndo possa ser relativizada com o uso da técnica
de ponderagao; iv) a recusa do investigado (suposto pai) em realizar o exame do
DNA exclui a dignidade do investigante, legitimando, por isto, a aplicacdo da
técnica da ponderacdo, para se possibilitar a condugdo coercitiva a fim de que se
proteja a dignidade do investigante; v) o interesse da origem bioldgica diz respeito
tanto ao individuo, quanto ao grupo familiar e a sociedade, com a finalidade de
prevencdo de doengas, tornando-se matéria de saude publica e interesse social; vi)
o investigante ¢ a parte mais fraca da relagdo processual, encontrando-se em es-
tado de necessidade in concreto; vii) no direito estrangeiro (Franca e Alemanha),
admite-se a condugdo coercitiva do investigado na produgdo do exame do DNA,
porque a sujei¢do da integridade fisica do investigado estd em um plano inferior a
um interesse de ordem publica.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal deu sinal de que o precedente
que impediu a condugdo coercitiva do investigado pode ser alterado. No caso da
cantora mexicana Gloria Trevi®*, que apareceu gravida na carceragem da Policia

24“Reclamagao. Reclamante submetida ao processo de Extradigdo n.® 783, a disposi¢do do STF. 2. Coleta de
material biologico da placenta, com propdsito de se fazer exame de DNA, para averigiiagdo de paternidade
do nascituro, embora a oposi¢do da extraditanda. 3. Invocagao dos incisos X ¢ XLIX do art. 5°, da CF/88.
4. Oficio do Secretario de Saude do DF sobre comunicagdo do Juiz Federal da 10* Vara da Se¢ao Judiciaria
do DF ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte - HRAN, autorizando a coleta e entrega de placenta
para fins de exame de DNA ¢ fornecimento de copia do prontuario médico da parturiente. 5. Extraditanda a
disposicdo desta Corte, nos termos da Lei n.® 6.815/80. Competéncia do STF, para processar e julgar eventual
pedido de autorizagdo de coleta e exame de material genético, para os fins pretendidos pela Policia Federal.
6. Decisao do Juiz Federal da 10" Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta,
para fins de realiza¢@o de exame de DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na Reclamagao. Mantida
a determinagédo ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto a realizagdo da coleta da placenta
do filho da extraditanda. Suspenso também o despacho do Juiz Federal da 10* Vara, na parte relativa ao
fornecimento de copia integral do prontudrio médico da parturiente. 7. Bens juridicos constitucionais como
“moralidade administrativa”, “persecucdo penal publica” e “seguranga publica” que se acrescem, - como
bens da comunidade, na expressdo de Canotilho, - ao direito fundamental a honra (CF, art. 5°, X), bem assim
direito a honra e a imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda, nas dependéncias da
Policia Federal, e direito a imagem da propria institui¢ao, em confronto com o alegado direito da reclamante
a intimidade e a preservar a identidade do pai de seu filho. 8. Pedido conhecido como reclamagio e julgado
procedente para avocar o julgamento do pleito do Ministério Publico Federal, feito perante o Juizo Federal
da 10* Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério Publico Federal julgado, desde logo, ¢
deferido, em parte, para autorizar a realizacdo do exame de DNA do filho da reclamante, com a utilizagdo
da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a suplica de entrega a Policia Federal do “prontuério
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Federal e alegou ter sido vitima de estupro, o STF determinou que fosse coletado
material bioldgico da placenta, com o propdsito de se fazer o exame de DNA, para
averiguacdo de paternidade do nascituro, embora a extraditanda se opusesse. O
STF tutelou a moralidade publica, a persecucdo penal publica e a seguranga publi-
ca, que sdo bens juridicos da comunidade, bem como o direito a honra e a imagem
dos policiais federais que foram acusados de estupro, em detrimento do direito a
intimidade e a preservagdo da identidade do pai da crianga.

A alteracdo do precedente firmado pelo STF, no HC 71.373-4-RS, é a melhor
solucdo, pois, em questdo de filiagdo, as presuncdes, diferentemente do que ocorre
no campo do direito patrimonial, apenas servem para que o juiz se desincumba
do dever de julgar (art. 126/CPC), criando uma espécie de dnus probatorio em
sentido objetivo (regra de julgamento)® que esta vinculado muito mais com o
comportamento do demandado (o qual se recusa a fornecer o material genético)
do que com a busca da verdade real.

Em matéria de filiagdo, mais importante que dar uma solugao juridica a duvida
criada pela auséncia da prova, € investigar quem ¢ o verdadeiro pai, uma vez que,
mais que buscar uma relagdo de parentesco com as suas conseqiiéncias juridicas
(alimentos, heranga, nome e poder parental), € necessario esclarecer, com razoavel
grau de cientificidade, a origem genética, social e cultural do demandante, ainda
que disto ndo resulte propriamente a declaragdo de paternidade, como ocorre nas
situagdes de filiagdo socio-afetivas consolidadas, que sdo irrevogdveis®®, como
na adog@o judicial*’, na do “filho de criacdo”, na fecundag@o artificial heteréloga,

médico” da reclamante” (STF — RCL 2.040-DF — Tribunal Pleno — rel. Min. Néri da Silveira—j. 21.02.2002
—pub. DJU 27.06.2003, p. 31).

% Cfr. CAMBI, Eduardo. Direito constitucional & prova no processo civil. Sio Paulo, SP: RT, 2001. p.
40-1.

26 O artigo 1.604 do CC afirma, a este proposito: “Ninguém podera vindicar estado contrario ao que resulta
do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro”. A filiagdo socio-afetiva tem
sido cada vez mais privilegiada na jurisprudéncia brasileira, a exemplo do interessante julgado do Tribunal
de Justica do Estado do Parana: TJ/PR:“2. No confronto entre a verdade bioldgica, atestada em exame de
DNA, ¢ a verdade socio-afetiva, decorrente da denominada ‘adog@o a brasileira’ (isto ¢, da situagdo de um
casal ter registrado, com outro nome, menor, como se deles filho fosse) e que perdura por quase quarenta
anos, ha que prevalecer a solu¢do que melhor tutele a dignidade da pessoa humana. 3. A paternidade socio-
afetiva, estando baseada na tendéncia de personificagdo do direito civil, vé a familia como instrumento de
realizagdo do ser humano; aniquilar a pessoa do apelante, apagando-lhe todo o histérico de vida e condigdo
social, em razdo de aspectos formais inerentes a irregular ‘adogdo a brasileira’, ndo tutelaria a dignidade
humana, nem faria justi¢a ao caso concreto, mas, ao contrario, por critérios meramente formais, proteger-
se-iam as artimanhas, os ilicitos e as negligéncias utilizadas em beneficio do proprio apelado” (Ap. Civ.
108.417-9 — 2* C.C. —rel. Des. Accacio Cambi —j. 12.12.2001).

27 Nesse sentido, ja decidiu o STJ: “Adog¢do. Investigagdo de paternidade. Possibilidade. Admitir-se o
reconhecimento do vinculo biologico de paternidade ndo envolve qualquer desconsideragdo ao disposto
no artigo 48 da Lei 8.069/90. A adogdo subsiste inalterada. A lei determina o desaparecimento dos
vinculos juridicos com pais e parentes, mas, evidentemente, persistem os naturais, dai a ressalva quanto
aos impedimentos matrimoniais. Possibilidade de existir, ainda, respeitavel necessidade psicologica de se
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na “adog@o a brasileira” ou em todo reconhecimento voluntario ou judicial da
paternidade®.

Satisfazer o direito personalissimo do filho em saber a sua origem genética, so-
cial e cultural ¢ tutelar adequadamente a dignidade da pessoa humana que, ao lado
da justica, sdo valores essenciais e, por isto, de maior importancia hierarquica, em
um eventual conflito entre regras ou principios juridicos. Trata-se, como acima
foi salientado, ndo somente de uma necessidade psicologica e de uma forma de
assegurar o respeito dos impedimentos matrimoniais, mas também um modo de
preservar a vida e a saude dos filhos e dos pais bioldgicos (p. ex., em casos de
tratamento de doencas hereditarias, como a talassemia ou anemia falciforme ¢ a
diabetes tipo I, ou para outras enfermidades em que o conhecimento da ascendén-
cia ou da descendéncia bioldgica se faga necessario, como em um transplante de
0rgao).

Nesta ultima hipotese, quando se pretende apenas reconhecer o direito per-
sonalissimo a origem genética, a a¢do declaratéria (ndo propriamente a agdo de
investigacdo de paternidade) ndo implicara a declaragao do estado de filiagdo bio-
logica, porque irrevogavel a filiagdo socio-afetiva, ndo havendo qualquer possi-
bilidade de alguém ter um pai bioldgico e outro afetivo®. A figura do pai e a do

conhecer os verdadeiros pais. Inexisténcia, em nosso direito, de norma proibitiva, prevalecendo o disposto no
artigo 27 do ECA” (REsp. n. 127.541-RS — 3a T. — rel. Min. Eduardo Ribeiro —j. 10.04.2000 — pub. RSTJ,
vol. 139, p. 241-251). A unica critica que deve ser feita a este precedente € ao fato de ter-se admitido a agdo
de investigacdo de paternidade para se tutelar o direito personalissimo a origem. Tal a¢do ndo se presta a
este fim, porquanto, irrevogavel o estado de filiagao socio-afetivo, falta a condigdo da agdo (possibilidade
juridica do pedido). Para se tutelar o direito personalissimo, o autor deve se valer de agdo declaratdria, sem
o rétulo da “investigacdo de paternidade”. O mesmo raciocinio deve ser aplicado em relagdo ao homem que
forneceu o material genético para a fecundagdo artificial heterologa. Ainda que se deva preservar o direito
do fornecedor de sémen ao anonimato, parece-nos que, dependendo do caso concreto, € possivel advogar
a superioridade do direito do individuo concebido em saber a sua origem genética (p. ex., para elucidar
uma doenga hereditaria). Neste caso, o direito personalissimo, que nada tem a ver com o estado de filiagao,
podera ser objeto de agdo declaratoria, que também ndo sera rotulada de investigacdo de paternidade, uma
vez que a tutela do direito a origem genética ndo implicara o reconhecimento da relagéo de parentesco, ndo
podendo o demandante pedir, por exemplo, alimentos ou direitos sucessorios.

2 O artigo 1.609 do CC nio se aplica exclusivamente a filiagao bioldgica, mas também a socio-afetiva, ja que
ambas foram equiparadas pela Constituigao (art. 227, par. 6°): “O reconhecimento dos filhos havidos fora do
casamento ¢ irrevogavel e sera feito: I —no registro civil; II — por escritura publica ou escrito particular, a ser
arquivado em cartorio; I1I — por testamento, ainda que incidentemente manifestado; IV — por manifestagdo
direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento nao haja sido objeto unico e principal do ato que
o contém. Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixar descendentes”. Este artigo, ainda, deve ser complementado com a regra contida
no artigo 2°, da Lei 8.560/92 que prevé o reconhecimento mediante a averiguagdo inoficiosa de paternidade,
para que o suposto pai comparega em juizo para que se manifeste sobre a paternidade que lhe € atribuida
pela mae da crianga. No projeto de revisdo do Novo Codigo Civil, o Deputado Ricardo Fiuza incluiu dois
paragrafos ao artigo 1.609, para contemplar as situagdes previstas no artigo 2° da Lei 8.560/92.

2 Interessante, contudo, notar a possibilidade de existir duas maes ou dois pais socio-afetivos. Isto é
admissivel quando, por exemplo, se reconhece a ado¢do por um casal de homossexuais, ou quando um dos
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genitor ndo se confundem; para ser genitor, basta fornecer o s€émen, enquanto para
ser pai ¢ indispensavel muito mais, saber doar amor, afeto, carinho, participar ati-
vamente do desenvolvimento do ser humano e isto ndo requer lagos sanguineos.

Portanto, apesar dos grandes avancgos trazidos pelo exame do DNA, para a
descoberta da verdade bioldgica, esta jamais podera se sobrepor a verdadeira pa-
ternidade que ¢ a sdcio-afetiva, porque, no contexto contemporaneo da familia eu-
demonista®, que repele a estrutura hierarquica da familia tradicional, os vinculos
de amor e solidariedade derivam da convivéncia e ndo do sangue®'. Desta forma,
esta se fazendo observar o artigo 3.1. da Convengao Internacional dos Direitos das
Criangas da ONU, de 1989, incorporada ao Direito Brasileiro, pelo qual ha sem-
pre que prevalecer o melhor interesse da crianga. Ademais, o artigo 226, par. 7°,
da CF ao introduzir o conceito de paternidade responsavel acabou definitivamente
com a supremacia da paternidade bioldgica sobre a socio-afetiva. E, por isto, que,
uma vez edificada a filiacao sdcio-afetiva, considerada irrevogdvel, nao é possivel
ajuizar agdo de investigacdo de paternidade bioldgica nem afastar a coisa julgada,
produzida em agdo que declarou aquele estado de filiagao®.

parceiros se submete a uma fecundagéo heterdloga. Nesse sentido, salienta Maria Berenice Dias: “A maior
visibilidade ¢ a melhor aceitabilidade das familias homoafetivas tornam impositivo o estabelecimento do
vinculo juridico paterno-filial com ambos os genitores, ainda que sejam dois pais ou duas maes. Vetar a
possibilidade de juridicizar a realidade so traz prejuizo ao filho, que ndo tera qualquer direito com relagao a
quem exerce o poder familiar, isto ¢, desempenha a fungdo de pai ou de mae. Presentes todos os requisitos
para o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, negar sua presenga ¢ deixar a realidade ser encoberta pelo
véu do preconceito” (DIAS, op cit., p. 395).

3 Privilegiar a concepgao eudemonista de familia implica reconhecé-la como instrumento para a realizagdo
do ser humano, pois é, principalmente dentro do grupo familiar, que os eventos da vida individual, que
parecem pertencer a natureza, recebem o seu significado e através desse significado passam a fazer parte da
experiéncia individual da pessoa como o nascer, o morrer, o crescer, o envelhecer, a sexualidade, a procriagao.
Por isto, tutelar juridicamente a familia é, antes, tutelar juridicamente o ser humano, pois &, pela protegdo
a familia, enquanto organismo social, que o Estado deve proteger a pessoa humana, dando-lhe dignidade e
possibilitando o pleno desenvolvimento de suas virtudes. Assim, a pessoa passa a ter valor pelo que ela é,
como ser (individual), ndo como um dado normativo ou sujeito de direitos a ser subordinado ou oprimido
pelo grupo social. Com efeito, o principal papel da familia contemporanea ¢ dar suporte emocional a pessoa
humana, promovendo-lhe o seu desenvolvimento e realizando seus interesses afetivos e existenciais. Cfr.,
entre outros: OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de
familia. 3. ed. Curitiba, PR: Jurua, 1999. p. 11-13.

3140 avango da técnica médica presta relevantes servigos aos fins do Direito de Familia. Sem embargo, a
plena possibilidade de atestar a verdade bioldgica, em percentuais elevados de confirmagao da paternidade
pela via do exame do DNA, traduz consigo mesma um paradoxo: a verdade biologica pode ndo expressar
a verdadeira paternidade. Cogita-se, entdo, da verdade socio-afetiva, sem exclusdo da dimensio biologica
da filiagdo” (FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de direito de familia. Rio de Janeiro, RJ: Renovar,
1999. p. 236-7).

32 Cfr. WELTER, Belmiro Pedro. Coisa julgada na investigagiio de paternidade. 2. ed. Porto Alegre, RS:
Sintese, 2002. p. 139-140.
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5 CONCLUSAO

A evolucdo da ciéncia, com os avancados estudos genéticos e a percepgao éti-
ca da afetividade revolucionou o Direito de Familia. Velhas certezas se tornaram
grandes interrogagdes. A complexidade da vida encontrou no principio constitu-
cional da dignidade da pessoa humana, em conjunto com o exame do DNA e do
reconhecimento da paternidade socio-afetiva, um alicerce para a atualizagdo do
direito, exigindo dos operadores juridicos a revisita¢do dos conceitos tradicionais
de causa de pedir, prova e coisa julgada, a fim de que o direito a filiacao bioldgica
ou socio-afetivo, bem como o direito personalissimo a origem genética, social e
cultural, ndo ficassem privados de tutelas jurisdicionais adequadas e efetivas.
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