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do investigante arealizac8o daprova através do exame genético do DNA, ante as
limitagOes apresentadas com a edic¢do da Simulan. 301, do STJ, considerando os
diversos principios, sua relativizagdo e aplicagdo no exame do direito das partes
na investigatoria de paternidade, bem como a importancia da prova no que se
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filho ainda n&o reconhecido.
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PROOF IN THE INVESTIGATION OF
PATERNITY AND STJ SUMMARY 301

ABSTRACT: Thetheme embracesmany controversiesinthe Brazilian and foreign
doctrine and jurisprudence. From this premise, we aim at analyzing the rights of
theinvestigated in relation to establishing proof by the DNA genetic examination,
in face of the limitations presented with the issuing of the STJ summary n° 301,
considering the different principles, itsrelativism and application in the examination
of rights of the partsin the investigation of paternity, aswell asthe importance of
proof concerning the anticipation of the effects of guardianship and the provisions
of preventive nature, attempting to demonstrating itsrelevance, aiming at realizing
the child’ material rights not yet recognized.
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LA PRUEBA EN LA INVESTIGACION DE
PATENIDAD Y LA SUMULA N. 301 DEL STJ

RESUM EN: El temaaporta muchas controversiasen ladoctrinay jurisprudencia
brasilefiasy extranjeras. A partir de esapremisa, se objetivaevaluar el derecho del
investigante alarealizacién de la prueba a través del andlisis genético del DNA,
ante las limitaciones presentadas con la edicion de la Simula n. 301, del STJ,
considerando los diversosprincipios, surdativizaciény aplicacion enlaevaluacion
del derecho de de las partes en la investigacion de paternidad, asi como la
importanciade lapruebaen lo que se refiere ala anticipacion delos efectos de la
tutelay de las providencias de natural eza cautel ar, se busca demostrar su cabida,
con vistas alarealizacion del derecho material del hijo todaviano reconocido.

PALABRAS CLAVE: Laprueba; lainvestigacion de paternidad; la Sumula n.
301 del STJ.
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INTRODUCAO

Tradicionalmente, no Direito de Familia, em nosso pais, o conflito entre a
filiagdo biol6gica e afiliac8o socioafetiva, em regra, sempre pendeu em favor da
primeira. Na realidade, somente nos Ultimos anos € que a segunda passou a ser
cogitada com seriedade pelos juristas, como categoria prépria e merecedora de
construcdo adequada.

A verdade bioldgica converteu-se na verdade real dafiliagdo, em decorréncia
de fatores historicos, religiosos e ideol 6gicos, que sempre estiveram no cerne da
concepcao hegemodnica da familia patriarcal e matrimonializada, bem como da
delimitacéo estabel ecida pel o requisito dalegitimidade.

Os principios constitucionais trazem profundas mutac6es no Direito de Fami-
lia, derrubando tabus e preconceitos até entdo existentes, sob forte influéncia de
tradicOes, costumes, religides, etc., destacando-se o principio da dignidade da
pessoa humana, que leva a reexaminar conceitos e rever posicoes.

A evolucdo do Direito Processual Civil, ante anova ordem constitucional, foi
intensa, introduzindo novas técnicas em relacdo as tutelas jurisdicionais, tornan-
do o processo mais célere, oferecendo opgdes ao magistrado, para uma rapida
solugdo do litigio, satisfagdo do direito, via antecipacdo dos efeitos da tutela, e
adocdo de providéncias de natureza cautel ar, estas visando a protegdo do direito.
Resultou, enfim, em verdadeirosinstrumentos paraarealizagdo do direito materi-
al, saindo do campo da expectativa para o do exercicio e da satisfatividade e
propiciando uma pacificacéo justa e tempestiva.

Entre os muitos temas atuais e relevantes do Direito de Familia, destaca-se
ogue envolve as questdes préaticas pertinentes a algumas situagtes especificas,
especialmente no que concerne a aplicabilidade das tutel as satisfativas de urgén-
cia e a possibilidade da antecipacgdo dos efeitos da tutela nas investigatorias de
paternidade.

Constata-se que, com o apoio cientifico, a técnica do exame de DNA trouxe
verdadeira revolucédo nos meios forenses, referente a prova de paternidade, per-
mitindo um elevado grau de confiabilidade e certeza no resultado apresentado.

A doutrina e a jurisprudéncia tém-se debrugado sobre a andlise do direito a
filiagdo bioldgicae dos meios de provado direito do filho ao reconhecimento da
paternidade, com o fito de apresentar solucdes que oferecam tratamento igualité&
rio, justo e conforme com o que foi assegurado na Magna Carta.

Busca-se esgotar todas as situacfes em que segjaimprescindivel a antecipacéo
parcial dos efeitos da tutela, com o objetivo de demonstrar seu cabimento, ante-
cipando efeitos parciais da tutela ou deferindo providéncias de natureza cautelar
gue, potencialmente, representem o exercicio parcial de certos direitos ou a pro-
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tecdo parcia destes, relacionados ao Direito de Familia, procurando assim suprir
eventuais lacunas.

N&o se podem desprezar as provas que efetivamente facilitem e permitam
chegar a essas novas tutelas, que o Direito Processual Civil contemporaneo ofe-
rece ao jurisdicionado paraa materializagéo e o exercicio pleno de seu direito.

1. EXAME GENETICO DE DNA NAS ACOES INVESTIGATORIAS

Através daredizacdo do exame de DNA, adeterminagdo de paternidade pas-
Sou a atingir niveis de certeza praticamente absoluta. Estatisticas do Registro
Civil no Brasil indicam que aproximadamente 30% das criangas aqui hascidas ndo
tém o nome do genitor declarado em sua certiddo de nascimento,® o que
freglientemente representa um sério problema emocional, econdmico e social.

Destarte, € de suma importancia determinar a paternidade com absoluta
confiabilidade, em diversas situagdes da vida contemporanea. Essa necessidade
surge, por exemplo, em casos amigéveis de confirmagéo de paternidade, disputas
legais parafinsde pensdo alimenticia e heranga, casos criminais envolvendo estu-
pro, rapto, troca ou abandono de criancas e casos médicos de diagndstico pré-
natal e aconselhamento genético.

O &cido desoxirribonucl éco, comumente conhecido como DNA, é o material
genético que compde 0s genes, armazenando e transmitindo as caracteristicas
hereditarias de pais para filhos. O exame é empregado para fins de identificagdo
pessoal e determinacdo de paternidade, sendo considerado o maior avango do
século XX na érea forense.

A metodologia empregada objetiva a identificagdo do DNA. O conjunto de
moléculas de DNA compde 0s cromossomos, que estdo localizados nos nucleos
das células e arranjados aos pares. A espécie humana tem 46 cromossomos,
sendo metade deles de origem materna e a metade de origem paterna. Cada
cromossomo é composto por moléculas de DNA dispostas em seqiiéncia Unica
para cada individuo.

O DNA é extraido das células (do sangue, por exemplo). O passo seguinte, e
decisivo, € a colocagdo das sondas radioativas de DNA que ligam as regides
preferenciais, posteriormente reveladas através de filmes de Raios X. O aspecto
final é o de uma seqliéncia de faixas (bandas), que compdem uma impressio
digital do DNA para cada pessoa. Através do método, é possivel selecionar regi-
Oes preferenciais da moléculade DNA e verificar qual € aorigem dos seus com-
ponentes, se materna ou paterna.

1 1.B.GE. - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
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Paraaverificagdo da paternidade, sdo analisados os materiais damae, do filho
e do suposto pai. Primeiramente, todas as faixas (bandas) da mée, com corres-
pondéncia no filho, sdo identificadas e marcadas. As faixas restantes necessaria-
mente tém de ter correspondéncia com as de origem paterna.

No caso de haver a presenca, ha crianga, das bandas resultantes do material
genético do suposto pai, considera-se este como verdadeiro pai bioldgico. A ex-
clusdo ocorrera quando ndo houver correspondénciaentre as bandas do filho e as
do suposto pai. O resultado € inquestionavel.

2. O EXAME DE DNA COMO PROVA NA INVESTIGATORIA

Tema freqliente e palpitante nos Ultimos féruns de debates médico-juridicos
tem sido o exame de DNA nos casos de investigacdo de paternidade, e com muito
mais énfase quando na quest&o abordada se discute a obrigatoriedade ou ndo do
investigado em submeter-se ao exame hematol dgico para a comprovagdo da pa-
ternidade discutida.

A verdade que se buscaem juizo, seja pelas partes, sejapelo préprio magistra-
do, deve ser manipulada da forma mais ampla possivel, porém sem exceder as
barreiras e os limites do razoavel, de modo ando colidir com os direitos inerentes
a dignidade da pessoa humana, fundamentalmente assegurados nos Estados de-
mocréticos de direito.

Mesmo para a busca dessa verdade, os postul ados maiores condicionam limi-
tes, e, como diziam os romanos, est modus in rebus, ou seja, ha um limite para
todas as coisas.

Assim, com a evolugdo dos métodos de identificacdio genética, as tentativas
deludibriar a Justica ndo surtem mais o efeito almejado pel o suposto pai. Mesmo
gue a mae da crianca tenha mantido relacfes sexuais com varios homens, € pos-
sivel identificar o genitor. A Unica forma de evitar a descoberta da paternidade
passou a ser, entdo, a negativa do réu em comparecer ao laboratério pararealiza-
¢80 do exame de DNA.

No cenario juridico nacional, formaram-se nos Ultimos tempos trés correntes
sobre os efeitos decorrentes da recusa. A primeira professa a obrigatoriedade da
realizacdo do exame de DNA no investigado, principalmente quando este seria 0
Unico elemento de prova. A recusa aisso poderiaimplicar no crime de desobedi-
éncia a ordem judicial, aliada a pena de confissdo quanto a matéria de fato. A
segunda entende que o réu poderia se recusar a submeter-se a realizagdo do
exame; entretanto sua negativa resultaria na presuncéo da verdade dos fatos,
independentemente do cotejo com outras provas. Finalmente, aterceira corrente
se fundamenta na néo-obrigatoriedade de a pessoa se submeter ao exame, como
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também admite que a negativa por parte do réu ndo implica presuncéo da paterni-
dade, mas apenas um componente que podera reverter-se em seu desfavor, caso
0 contexto probatério restante o permita.

Como ninguém pode ser obrigado a fornecer sangue ou qualquer parte de seu
corpo para aobtencdo de provajudicial, aanuéncia do investigado € pressuposto
imprescindivel para que o exame seja efetivado.

Damesmaforma, quando alguém é surpreendido dirigindo veicul o automotor
em estado de embriaguez, ndo ha como forgcar o motorista a fazer o teste do
“bafébmetro” ou a fornecer sangue, se ele ndo o quiser. Exatamente por isso, a
maioria dos arestos dos nossos tribunais, a comegar pelo Pretdrio Excelso, ao se
reportar ao assunto determinou que “ninguém pode ser coagido ao exame ou
inspecao corporal, para a prova civel” .2

Existe sempre a possibilidade de se colher provatestemunhal, mas a precisao
do resultado ndo é amesma. No entanto, fica evidente que a pessoa que se recusa
afornecer elementos para a verificagdo inequivoca da ocorréncia de um fato que
gere responsabilidade civil ou penal tem consciéncia do seu dever de arcar com a
assisténciamaterial, moral eintelectual.

3. A DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL ENTRE STF E STJ

O STF firmou em 1996 orientacdo polémica, fundada sobretudo no principio
da dignidade da pessoa humana, garantindo ao réu o direito de recusar-se ao
exame de DNA, mas negando ao investigante o direito de conhecer sua origem
genética.®

De sua parte, 0 Superior Tribunal de Justica, antes da edi¢do da Simula n.
301, vinha orientando em sentido diverso, como se vé em decisdo datada de
1998, proferida pela sua Quarta Turma, a qual, por unanimidade de votos, tendo
como relator o ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, decidiu que “nafase atua
daevolucdo do Direto de Familia, ndo se justificainacolher a producdo de prova
genéticapelo DNA, que aCiénciatem proclamado idéneae eficaz” ,* em caso que

2 RJTJSP 99/35, 111/350, 112/368 e RT 633/70.

3 Confira a ementa do ac6rddo, no HC-71.373-RS (DJ de 22.11.96), relator min. Marco Aurélio,
que expressa bem esse entendimento: “Investigacdo de Paternidade — Exame de DNA — Condugdo
do Réu “Debaixo de Vara’. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e
explicitas — preservacdo da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano,
do império da lei e da inexecucdo especifica e direta de obrigagéo de fazer — provimento judicial que,
em acdo civil de investigacdo de paternidade, implique determinagdo 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’.

4 Recurso Especial n° 140.665-MG (DJ de 03.11.98).
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envolvareconhecimento judicial de paternidade.

A divergéncia jurisprudencia reflete a confusdo que se faz entre direito da
personalidade, inerente einato apessoa, em seu dmbito individual e personalissimo,
e 0 reconhecimento ou contestacdo do estado de filiagdo, que pode ou néo ter
origem biolgica.

O STF fundamenta sua posi¢do em garantias constitucionais do individuo
(principios e direitos dapersonalidade), paraimunizé-lo do exame de DNA deter-
minado por ordem judicial. N&o obstante, serialesivo a dignidade da pessoa hu-
manaeinvasivo aintimidade, submeter alguém ao exame, extraindo-lhe umagota
de sangue, um fio de cabelo ou um fragmento de unha?

A orientagdo do STF é correta quanto ao impedimento que provoque a utiliza-
¢80 eguivocada da origem genética para negar o estado defiliagéo ja constituido.
Todavia, seu amplo alcance pode comprometer o conhecimento da origem gené-
ticacom o intuito exclusivo de tutela do direito da personalidade do interessado,
fundado no mesmo principio da dignidade da pessoa humana, ainda que néo
produza o efeito de negar o estado de filiagdo de origem n&o bioldgica,
comprovadamente constituido na convivéncia familiar duradoura.

Se houver colisdo de direitos, com base no mesmo principio constitucional,
os critérios hermenéuticos do balanceamento ou ponderacéo dos interesses nao
recomendam que um seja previamente sacrificado em beneficio do outro.

Em tese, negar o direito ao conhecimento da origem genética é t&o lesivo ao
principio da dignidade da pessoa humana quanto a submissdo compulsoria ao
exame. Apenas o caso concreto indicard quando um devera prevalecer sobre o
outro.

Odireito afiliagdo ndo € somente um direito daverdade; é, também, em parte,
um direito da vida, do interesse da crianca, da paz das familias, das afei¢bes, dos
sentimentos morais, da ordem estabelecida, do tempo que passa.

4. A SUMULA N. 301 DO STJ

Foi seguindo esseraciocinio que o Superior Tribunal de Justicaeditou a Simula
n. 301, estabelecendo que, “em agdo investigatéria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presuncgo juris tantum de paternidade’.

Infelizmente, ao limitar a recusa do réu a realizagcdo do exame de DNA, a
simples indugdo de presuncéo de paternidade, ndo havendo outras provas para
comprovagdo desta, levaria fatalmente o autor a ter sua pretensdo frustrada.

E comum, na maioria das vezes, a gravidez decorrer de encontros casuais, e
até mesmo de um Unico encontro, caso em gue a dificuldade na producéo de
provas é bastante razoavel, ndo permitindo aformagao de um conjunto probatério
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suficiente para ensejar uma sentenca de procedéncia. Restaria assim ao pretenso
filho, como Unico meio de prova possivel para comprovar afiliagdo biol6gica, o
exame de DNA, agoralimitado, quando de suarecusa pelo suposto pai, asimples
indugdo de presuncdo da paternidade, admitindo prova em contrério e exigindo
outros elementos de prova para permitir a formacéo de um juizo de convenci-
mento e embasar uma sentenca favoravel.

Tal sorte vem estampada nos julgados que adiante se colacionam, evidencian-
do a necessidade de outras provas, diante da recusa na realizagdo do exame de
DNA, pelo réu, naagdo de investigacdo de paternidade.

Apelacéo Civel — Anulagdo de registro civil c/c investigagdo de paternida
de e aimentos — (...) — mérito — Exame de DNA — recusa do investigado —
presuncdo relativa de paternidade — presenca de outros indicios — (...) —
recurso parcialmente provido — 1. (...) 2. Presentes nos autos fortes indicios
de que o investigado apelante seja realmente o genitor da menor apelada,
somados a presungdo decorrente da recusa injustificavel daquele em sub-
meter-se ao exame de DNA, deve ser declarada a paternidade pleiteada (CC,
arts. 231 € 232; Simulan. 301 do STJ). 3. (...) 4. Recurso parcialmente provi-
do.®

Direito de familia — investigagdo de paternidade — (...) — Inexisténcia de
discrepancia nos depoimentos testemunhais — conjunto probatério confir-
ma o alegado nainicia — primazia do principio da verdade real - negativa de
realizacéo do exame de DNA — presuncédo juris tantum de paternidade —
entendimento sumulado — Apelo improvido — (...). Tendo o investigado se
negado a se submeter ao exame de DNA, sem apresentar qualquer prova
gue rebata o escondido nos depoimentos tomados nos autos que quedam,
unissonamente, em confirmar o expendido na atrial, é de se presumir a
paternidade perseguida. -Entendimento pacificado através da Sumula n.
301, do STJ. -Apelo improvido. Decisdo unanime.®

Investigacéo de paternidade — cerceamento de defesa — inocorréncia —
recusa ao exame de DNA — aplicagdo dos arts. 231 e 232 do CC e simula 301
do STJ - litigancia de mé&-fé — Evidenciado o intuito protelatorio do apelan-
te no requerimento da producdo de prova oral, passivel o indeferimento do

5 TJES — AC 024970155305 — 32 C.Civ. — Rel® Des? Catharina Maria Novaes Barcellos — J.
22.08.2005. JNCCB.231 JNCCB.232 JNCCB.1694 JNCCB.1694.1.
6 TIPE — AC 68456-2 — Rel. Des. Silvio de Arruda Beltrdo — DJPE 12.08.2005.
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pedido pelo magistrado, sem que configure cerceamento de defesa. Inteli-
géncia do artigo 130 do CPC. Julgada procedente a demanda com base na
prova pericia realizada pelo método GSE e no depoimento de testemunha
arrolada pelo investigante, e tendo a realizac8o do exame pelo método DNA
sido requerida nas razdes recursais, com a conversdo do julgamento em
diligéncia, sendo que ao longo de mais de trés anos da prolacéo da senten-
¢a a parte recorrente quedou inerte nos autos, ocultando seu endereco
para o fim de evitar a produc&o da prova por ele proprio requerida, inciden-
tes a hipotese os arts. 231 e 232 do Cédigo Civil, bem como o entendimento
retratado na Simula 301 do STJ, com a aplicacdo da pena de litigancia de
méa-fé ao apelante. Preliminar rejeitada. Apelo néo provido. Unanime.”

O entendimento pacificado na Simula, em que pese a aparente evolucdo, ndo
deixa de significar um retrocesso nessa seara, pois, ao estipular o efeito relativo
apresuncado da paternidade diante da recusa, além de admitir provaem contrario,
exige a0 mesmo tempo a presenca de outras provas, para ensgjar um julgamento
de procedéncia da acdo investigatoria.

Naguel es casos em que o autor ndo disponha de outros meios de prova, como
ocorre em sua maioria, milita em favor do réu tal entendimento. Nesse aspecto
buscamos reabrir a discussdo quanto a mencionada Sumula, que, indiretamente,
acaba privilegiando o réu, em detrimento do direito do autor.

4.1 ORIGEM DA SUMULA

Um dos exemplos cléssicos que serviram de referéncia para a elaboragdo da
Stmulan. 301, que teve como relator o ministro Antdénio de Padua Ribeiro, foi
um recurso especial, do Amazonas.

No caso em tela, com o acorddo do STJ publicado no Diério da Justicaem 7
de agosto de 2000, o pai se recusou por dez vezes a atender o chamado do juizo
de primeiro grau para fazer o teste de DNA. O fato se deu ao longo de quase
quatro anos.

Ao chegar ao STJ, em recurso interposto pelo filho contra decisdo da Primei-
ra Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, a Terceira Tur-
ma julgou em favor do menor. Na ocasido, entendeu-se que a recusa em atender
a0 chamado da Justi¢a, aliada & comprovagdo do relacionamento sexual do inti-
mado com a mée do menor, gerava “a presuncdo de veracidade das alegagtes
postas no processo”.

7 TJRS — APC 70004058905 — 72 C.Civ. — Rel?2 Des? Maria Berenice Dias — J. 22.12.2004.
JCPC.130.
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A Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas en-
tendera serem insuficientes as provas apresentadas pel o menor, umavez que ndo
havia o teste de DNA. Registrou o acorddo que,

Conforme os autos, 0 exame dos depoimentos suscita incertezas e dividas,
cujas provas documental, testemunhal e até indicidria ndo sdo suficientes
para demonstrar de forma cabal e convincente que o apelante é o pai do
menor apelado.

Em seu recurso interposto ao STJ, alegou o recorrente que a determinagdo
negara vigéncia a arts. do Cédigo de Processo Civil (CPC), assim como estaria
em desacordo com a jurisprudéncia de outros tribunais.

No STJ, o caso foi decidido com base no entendimento jurisprudencial sobre
a presuncdo de paternidade, no caso da recusa reiterada a fazer o teste de DNA.
O entendimento foi 0 mesmo do juiz monocratico, que anteriormente a Primeira
Camara Civel do Tribunal de Justicado Estado do Amazonas tinha decidido pela
procedéncia do pedido formulado pelo pretenso filho.

Ojuiz asseverou:

Quase quatro anos decorridos apos a impetragdo do presente feito, che-
gando agora ao seu final, pelo menos em termos de primeira insténcia, visto
a intransigéncia, para ndo dizer a petulancia, arrogancia e menosprezo pe-
las ordens judiciais da parte do réu, em entravar 0 prosseguimento do
mesmo, obstruindo as medidas legais que Ilhe competia cumprir, sob as
mais variadas desculpas, algumas estapaflrdias e outras faltando com a
verdade.

Concluiu a seguir: “O reconhecimento da paternidade, no caso, pende dos
seguintes requisitos - provade relacionamento sexual contemporaneo com acon-
cepcdo; prova de fidelidade ao tempo da concepcdo; prova de honestidade da
mulher (...)”. Depois, veio o acorddo do colegiado, o qual desprezou essas con-
sideracdes. Negou ser valor de prova da presuncéo de paternidade a resisténcia
do investigado a submeter-se ao exame e, assim, afastou-se da orientagdo do
STJ, ao qual, depois, veio a recorrer 0 menor.

E claro que essa nova orientagdo do STJ, consubstanciada na Simulan. 301,82

8 A Simula n. 301, que passou a balizar o entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre essa
matéria para os casos futuros, teve como referéncia os julgamentos dos recursos especiais n°s.
141.689/AM; 256.161/DF; 460.302/PR; 135.361/MG; 55.958/RS e 409.208/PR, além do Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n° 498.398/MG.
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trara doravante conseqiiéncias inevitaveis, passando a orientar as decisos futuras
sobre esse tema.

Com isso, ficadefinitivamente pacificado que apossibilidade de o réu recursar-
se ao exame de DNA ensgjard apenas ainducéo a que se presumaaveracidade da
afirmagdo quanto a paternidade, admitindo-se prova em contrério, bem como
exigindo-se a presenca de outras provas para que se possa concluir e sustentar
uma decisdo de procedéncia, para fins do reconhecimento da filiagdo biol 6gica.

5. NATUREZA DA PRESUNCAO DE PATERNIDADE

Um aspecto que precisa ser melhor analisado para o correto encaminhamento
da matéria é o daidentificagdo da natureza e do al cance dessa presuncdo decor-
rente da recusa injustificavel do investigado a realizacdo do exame de DNA, se
absoluta ou serelativa.

Estamos diante de presuncdo juris tantum, que pode ser af astada pela existén-
Cia, nos autos, de elementos probatérios em sentido contrério, e até mesmo pela
inexisténcia de outras provas, sejam €las testemunhais ou documentais, ou por
estas ndo serem suficientes para se formar um juizo de convencimento. A
conjectura, caracteristica da presuncéo, pode ser destruida por prova convin-
cente em sentido oposto ou pela inexisténcia de outras provas.

Vicente Greco Filho trilha o entendimento, por exemplo, quanto a revelia,
afirmando que “a presuncdo de veracidade decorrente da revelia ndo é absoluta.
Se ha elementos nos autos que levem a conclusdo contréria, é absoluta, ndo esta
0 juiz obrigado a decidir em favor do pedido do autor” .®

Nesse mesmo sentido vai a opinido de Rogério Lauria Tucci, esclarecendo
que “sempre que se afigure impossivel a aplicacdo do direito argliido aos aconte-
cimentos rel atados na pecavestibul ar daagéo, deverdojuiz repelir apretensdo do
demandante, apesar da presuncado de veracidade decorrente dainércia do deman-
dado”, pois, 0 “rigor da disposic¢éo estatuida no Art. 319 do CPC, ndo lhetirao
carater relativo, incumbindo ao juiz, sempre vigilante, rejeitar o pedido, quando
ilegal ou destituido de qualquer fundamento juridico” .*°

E presuncdo relativa porque, além de ensejar prova em contrario, € preciso
gue existam outros indicios da paternidade, como o hamoro entre 0 suposto pai
e amée do investigante, para que seja reconhecida a paternidade.

9 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil brasileiro: (Processo de execugéo a
procedimentos especiais). 11. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1996. v. 3. p. 130.

10 TUCCI, Rogério Lauria Cruz e. Curso de Direito Processual Civil: Processo de conhecimento:
processos e respectivos procedimentos. S80 Paulo: Saraiva, 1989. v. 2. passim.
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Se a agdo de investigacdo de paternidade ndo vem acompanhada de provas,
sejam documentais ou testemunhais, ou se estas sd0 escassas - pois, Como ja
abordado, a paternidade ndo assumida, em regra, decorre de um relacionamento
casual - ndo havera elementos de prova suficientes para permitir seja levada a
jurisdicéo e a obtencdo de um pronunciamento favoravel.

Diante da possibilidade de recusa do réu arealizacéo do exame de DNA, fica-
riao pretenso filho alijado do seu direito, violentado na sua dignidade como pes-
soa humana, como um filho que desconhece quem é seu pai, e ainda sem poder
se valer de todos 0s meios necessarios para conhecer sua origem biol dgica pater-
na. Portanto, em um Estado democrético de direito ndo se pode conceber tal
idéia

6. A PRODUCAO DA PROVA TESTEMUNHAL E DOCUMENTAL

A dificuldade na producéo de provas testemunhais e documentais € enorme,
visto que arelagdo mantida entre os genitores ocorre as escondidas, muitas vezes
em um ou dois encontros em local distante dos olhos. Ninguém vai manter um
relacionamento sexual em publico, e muitas vezes os parceiros nem sequer apa-
recem juntos. Entdo, como sera possivel que testemunhas oculares possam afir-
mar tal relacionamento?

Com isso, a prova testemunhal € relativa, constituindo-se, quando muito, na
afirmativa de alguém de ter tomado conhecimento do fato, namaioria das vezes,
por confidéncias da propria genitora. D&se 0 mesmo com a prova documental,
pois esta raramente existe, e quando existe ndo permite, em regra, a comprova-
¢éo efetiva dos fatos.

Destarte, 0 conjunto probatério ficara extremamente limitado; e, se conside-
rarmos que o réu podera recusar-se a realizacdo do exame de DNA, sob o0 manto
da prépria Simula n. 301 do STJ, a simples presuncdo de paternidade ndo é
suficiente paraaprocedénciado pleito, impossibilitada pelainexisténciade prova
testemunhal e documental robusta, resultando disso a ndo-comprovagdo dos fa-
tos constitutivos do direito do autor.

Desse modo, a acdo de investigacdo de paternidade se tornara improcedente,
pois o autor ndo cumpriu com o 6nus que lhe competia, ou segja, provar os fatos
por ele alegados, que constituem seu direito, conforme lhe impde o inciso | do
Art. 333 do CPC.

7. OBRIGATORIEDADE DO EXAME DE DNA
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O réu ndo esta obrigado a submeter-se ao exame de DNA, conforme entendi-
mento do STF, que se posiciona no sentido de que €ele, réu, ndo pode ser cons-
trangido arealizacdo desse tipo de exame.

A controvérsia a esse respeito é comentada com bastante propriedade por
Bertoldo de Oliveira, que, citando acérddo do TIM G elicdo de Gustavo Tepedino,
adverte que

a Lel 8.069/90 veda qualquer restricdo ao reconhecimento do estado de
filiagdo, e é certo que a recusa significara uma restri¢do a tal reconhecimen-
to. O sacrificio imposto a integridade fisica do paciente é risivel quando
confrontado com o interesse do investigante, bem assim com a certeza que
a prova pericia pode proporcionar.t?

Evidentemente, todos os meios legais, e ainda os moralmente | egitimos, ainda
gue ndo especificados em lei, sdo instrumentos capazes de provar a verdade dos
fatos debatidos em juizo.

Outra verdade é que a intimidade das pessoas estd, a cada dia que passa,
vasculhada de modo maisimpressionante, dado o grande poder tecnol 6gico esta-
tal. E possivel vé-las e ouvi-las a distancia, invadir seu sigilo bancério, fiscal,
telefénico, bisbilhotar todo o seu patrimonio - enfim o homem esta hoje emara-
nhado na rede que ele proprio teceu.

Por outro lado, praticamente ndo existe, no ordenamento juridico brasileiro
atual ou pretérito, nenhum dispositivo que obrigue o réu ou quem quer que seja,
em sede de acdo investigatdria de paternidade ou maternidade, a submeter-se ao
exame pericial de DNA. Como assinala a Constituicdo Federal de 1988, em seu
Art. 59, inciso |1, ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude dalei.

Cuida-se de prova que envolve a prépria pessoa na sua dimensao fisica e na
sua dimensdo moral.

Destarte, somente o investigado poderia decidir sobre a conveniéncia de sub-
meter-se arealizacdo do exame de DNA, certo de que arcard com os 6nus decor-
rentes da negativa; no entanto, esses 6nus se encontram limitados pela Simulan.
301, ndo indo a recusa além da simples indugdo a presungdo da paternidade,
permitindo prova em contrario para a negativa, mas exigindo do autor outras

11 “Nao pode o Poder Judiciario impor o exame, sob pena de desgaste ou, quando menos, de pura
perda de tempo se o paciente ndo o permitir. Inspecdo no corpo humano que s6 é moramente
legitima, assim, s6 podendo fazer-se com o consentimento do interessado”.

12 OLIVEIRA FILHO, Bertoldo Mateus de. Alimentos e investigacdo de paternidade. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999. passim.
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provas, a serem por ele produzidas, para formar um juizo de convencimento e
permitir uma sentenca favoravel, com a devida e necesséria fundamentacéo.

8. O PRINCIPIO DA IGUALDADE

A Constituicdo Federal de 1988 avancou significativamente no que se refere
ao reconhecimento de direitos e garantias aigual dade de todos perante alei, sgja
entre o sexo masculino e o feminino, sgja quanto a origem dafiliagdo. Contudo, a
aplicagdo desses principios revela-se, ainda hoje, passivel de critica, por distan-
ciar-se em muito dos objetivos imaginados pelo legislador constituinte.

No ambito da igualdade entre os filhos, ou no do acesso dos ndo-reconheci-
dos a uma ordem juridica justa, somente a partir da mudanca legislativa ou da
revisdo damencionadasimulaserd possivel imaginar-se sgjatal igual dade atingi-
da. Se decisbes estabeleceram ou negaram filiagcdo, a partir de premissa falsa
(exameinvdlido); se nem todos puderam alcangar 0 mesmo tratamento processu-
al, diante das provas disponiveis; se eventuais genitores recusarem submeter-se a
essa prova, como sera possivel afirmar-se igualdade a partir desse tratamento
desigua?

O direito do suposto genitor de se opor aos do pretenso filho (menor ou néo)
e o direito aidentidade e a personalidade, por via da paternidade presumida, so-
brelevam os da intimidade, intangibilidade do corpo humano, etc., porquanto o
individuo sem identidade ou que receba tratamento desigual em juizo éindividuo
gue a propria Justica mantém alijado dos direitos e garantias previstos na Carta
Magna.

O direito de opor-se a conducéo forcada na realizacdo de pericia, consistente
no exame do DNA, deve ser motivado, sendo inutil sua mera negativa, sob a
alegacdo de outros direitos superiores ao do investigante. Ndo se trata, evidente-
mente, de fazer analogia com o direito ao siléncio, na esfera penal, no &mbito do
interrogatorio. Na esfera civil, a defesa é imprescindivel, e o siléncio ou a mera
recusa equivalem a confissdo, na hipdétese de direito indisponivel, absolutamente
ineficaz.

A investigacao de paternidade permite, aquem ndo atem em seu assentamen-
to deregistro civil, aidentificagdo daascendéncia. O objetivo é completar aiden-
tidade familiar a quem n&o a possui integra, mas parcial.

Logo, so se pode pretender investigagdo de paternidade para suprir aauséncia
daascendéncianaidentidade pessoal, o queimplicasuprir lacunanasuaidentida-
de pessoal, portanto no seu direito da personalidade.

Essa identidade, segundo Rabindranath Capelo de Souza, assim deve ser en-
tendida

(...). Tal identidade atinge o seu mais eminente valor como qualidade huma-
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na quando cada individuo humano, aceitando-se tal qual €, conhecendo-se
e amando-se a s mesmo, assume a sua identidade, particularmente como
trampolim de harmonia e afirmacdo pessoal e como repositorio de forgas
com vista ao desenvolvimento préprio, a0 amor pelos outros e ao progres-
so sociad. O bem da identidade reside, assim, na prépria ligacéo de corres-
pondéncia ou identidade do homem consigo mesmo e esta pois ligado a
profundas necessidades humanas, a ponto de o teor da convivéncia huma-
na depender da sua salvaguarda em termos de plena reciprocidade. (...), 0
Direito tutele como bens juridicos quer a ontologia da identidade humana
quer o seu reflexo 16gico ou formal ao nivel do seu reconhecimento social,
situando cada homem como centro auténomo de interesses, reconhecen-
do-lhe o seu particular modo de ser e de se afirmar impondo aos outros o
reconhecimento de sua identidade, v.g., de modo a que as referéncias a
cada homem respeitem a sua identidade ontoldgica.*®

O direito aigualar-se aos demais, tendo-se por completo, além de suaidenti-
ficag8o decorrente da filiag8o bioldgica, consagra o direito de valer-se de todos
0S meios legais para a materializagdo desse direito assegurado em nosso
ordenamento juridico. Isso pode ser buscado mediante o procedimento da acdo
de investigacdo de paternidade, cumulada com outros pedidos decorrentes do
reconhecimento objetivado pelo autor.

8.1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A DISCRIMINACAO

Sobre a discriminagdo e a igualdade entre filhos nascidos do casamento ou
fora dele escreveu Francisco José Ferreira Muniz:

A situacdo juridica do filho, que se funda no principio da igualdade, de-
monstra que independente do tipo de familia onde ele viva tem direitos
(direito ao sustento, a seguranca, a salde, a heranga, as garantias sociais
do Estado, etc.), de acordo com principios idénticos (art. 227, parégrafo 6°).
Nesse quadro, a idéia de neutralidade constitui importante aspecto da re-
gra de ndo-discriminacdo entre filhos nascidos do casamento.*

Sealegislacéo vigente ndo admite nenhum tratamento desigual entre osfilhos,

13 SOUSA, Rabindranath Capelo de. O direito geral da personalidade. Coimbra: Ed. Coimbra,
1995. p. 244-248.

¥ MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direitos de Familia e do Menor. Organizado por Salvio de
Figueiredo Teixeira. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 78.
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sejam eles nascidos ou ndo do casamento, como admitir-se um tratamento desi-
gual entre o pretenso filho e 0 suposto pai, que pode vir a ser confirmado como
seu filho biolégico. Deve haver neutralidade também narelagdo entre eles; quan-
do este busca por via dajurisdic&o o reconhecimento judicial da paternidade bio-
|6gica, ndo deve haver nenhum Gbice, por mais ténue que sgja, que possaimpos-
sibilitar qualquer meio de prova que segja conclusiva ou que exclua a paternidade.

Acercado tema, Belmiro Pedro Welter, em brilhante artigo, publicado na Re-
vista Brasileira de Direito de Familia, destaca que os principios constitucionais
da igualdade, da proibic&o de discriminacdo entre a filiagdo, da prioridade e
prevaléncia absoluta dos interesses dos filhos, da cidadania e da dignidade da
pessoa humana, elevados a fundamento da Republica Federativa do Brasil e do
Estado democratico dedireito, introduziram no Brasil duas verdadesrel acionadas
afiliacéo: arealidade biol6gicae arealidade sociol 6gica, ja que afamilia afetiva
esta sedimentada nos mesmos propoésitos da familia biol 6gica.

S&o duas imagens que se refletem na comunh&o plena de vida entre ambas as
familias. Enfim, a familia sociolgica € constituida a imagem e semelhanca da
familia genética, e o fato de o filho ndo possuir registro, como ocorre na biol 6gi-
ca, ndo étdo relevante, porque importa mais amanutengdo continua dos vincul os
de amor e solidariedade, que sustentam, efetivamente, o grupo familiar, do que o
mero ato solene de registro da filiagdo. S8o, portanto, dois institutos juridicos
iguais, envel opados com a mesma indumentaria juridica

Nesse sentido, o art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal de 1988, ao se referir
aos filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento ou unido estavel, indica que
eles terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisguer designacdes
discriminatorias.

Com isso, houve ruptura de paradigma, porquanto ndo ha mais nenhuma de-
sigualdade, pelo menos formal, entre filhos, pois todos séo legitimos. Mudou a
época, mudaram os costumes, transformou-se o tempo, redefinindo valores e
conceituando o contexto familiar de forma mais ampla. Com clarividéncia, pds o
constituinte essa nova realidade, do modo mais abrangente possivel, no texto da
nova Carta. Nesse novo tempo, ndo deve o Poder Judiciario, ao qual incumbe a
composicao dos litigios, com olhos postos na realizacéo da Justica, limitar-se &
aceitacdo de conceitos pretéritos que ndo se gjustem a modernidade.’®

N&o é outraa conclusdo decorrente desse tratamento. Sejaem relagdo a quem
for, sempre havera discriminacdo, tratamento desigual. Como ensina o eminente
constitucionalista J.J. Canotilho, aigual dade € exatamente tratar os desiguais de-

15 WELTER, Belmiro Pedro. Revista Brasileira de Direito de Familia. n. 12, Jan/Fev/Mar 2002,
p. 5.
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sigualmente, na medida em que se desigualam, 0 que ndo se vé com convicgdo e
com plenitude quando se busca, por viadaagdo investigatéria, o reconhecimento
judicial do filho que ainda desconhece sua origem biol 6gica paterna.

8.2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Tratando-se de principio constitucional fundamental, sendo ele fundamento
da Republica Federativa do Brasil, devemos por primeiro destacar, seguindo a
licdo de José Afonso da Silva, que

a dignidade da pessoa humana n&o é uma criagdo constitucional, pois ela é
um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia
especulativa, tal como a propria pessoa humana. A Constitui¢cdo, reconhe-
cendo a sua existéncia e a sua eminéncia, transforma-a num valor supremo
da ordem juridica, quando a declara como um dos fundamentos da Republi-
ca Federativa do Brasil constituida em Estado democréatico de direito.'

Trata-se assim de principio que ostenta a condi¢do de um dos fundamentos
da Republica Federativado Brasil, adignidade da pessoa humana. Como acentua
Luiz Alberto David Aradjo, é “um dos principios constitucionais que orientam a
construcdo e ainterpretacdo do sistemajuridico brasileiro”;'’ ou, como bem ob-
serva Flavia Piovesan,

(...) impBe-se como nucleo basico e informador do ordenamento juridico
brasileiro, como critério e parémetro de valoragdo a orientar a interpretacéo
e compreensdo do sistema constitucional instaurado em 1988. A dignidade
humana e os direitos fundamentais vém a constituir os principios constitu-
cionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, con-
ferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro.*®

N&o foi por outra razdo que o dito principio, dentre outros inseridos no texto
constitucional, provocou uma nova visdo quanto a familia brasileira.

De qualquer forma, mesmo diante da tdo grande subjetividade que a expres-
s80 carrega, ela apresenta certo grau de dificuldade para defini¢cdo de seu conted-

16 SILVA, José Afonso da. Poder constituinte e poder popular (estudos sobre a Constitui¢cdo). Sdo
Paulo: Malheiros, 2000. passim.

17 ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional do transexual. S&o Paulo: Saraiva,
2000. passim.

18 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 1998. passim.
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do, bem como paraidentificar as situagdes em que o principio estd sendo violado.

Ninguém, em sa consciéncia, pode afirmar que, ao impedir a busca ou criar
o6bices a que um filho conhega sua origem biolégicaou afiliagdo paterna, através
dainvestigatdria, desfrutando de uma série de direitos fundamentais, ndo se esta-
riaviolando um principio constitucional.

N&o permitir que o investigante, mesmo diante dos progressos cientificos
verificados nos Ultimos tempos, possa descobrir sua origem paterna € ferir por
completo sua dignidade como pessoa humana. Sem divida alguma, a certeza da
paternidade € um dos ingredientes que fazem parte deste principio consagrado
pelaatua Constitui¢éo, o da dignidade da pessoa humana.

9. DIREITO DO INVESTIGANTE

A condicéo de ser filho biol6gico e ndo apenas de ter conhecimento do fato,
conhecer sua ascendéncia, suaorigem biologica, € um direito fundamental indis-
ponivel, irrenunciédvel, inegociavel, impenhoravel, imprescritivel, vitalicio e in-
tangivel do ser humano, ja que faz parte da sua dignidade como pessoa.

Esse principio é dotado, a0 mesmo tempo, segundo José Afonso da Silva, de
um valor supremo, postado no apice da vida nacional, atraindo o contedo de
todos os direitos fundamentais, desde o direito a vida, um principio constitucio-
nal fundamental e geral, ndo somente da ordem juridica, mas também da ordem
politica, social, econémica, cultura

e fundamento da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado
Democrético de Direito. Se é fundamento é porque se constitui num valor
supremo, num valor fundante da Republica, da Federacdo, do Pais, da De-
mocracia e do Direito.’®

Do ponto de vista emacional, a questdo da origem da paternidade também é
relevante, ja que, “ndo raras vezes, manifesta-se em casos concretos muito mais
transtornos e comprometimento para a integragdo psiquica da pessoa, o fato de
nédo portar o sobrenome paterno, do que o fato de ndo saber quem segja seu pai” .

Por isso,

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

20 CATTANI, Aloysio Raphael et. al. O nome e a investigacdo de paternidade: uma nova proposta
interdisciplinar. In: NAZARETH, Eliana Riberti; MOTTA, Maria Antonieta Pisano (coord.). Sao
Paulo: Editora Juridica Brasileira, 1998. n. 2. p. 22-23. (Cadernos de Estudos).
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prevalece a dignidade da pessoa, sem a menor sombra de duvida, e esse €,
certamente, 0 espirito que o legislador constitucional inseriu no texto da
Constituicdo Federal; também tornou-se direito de toda a crianca poder
conhecer a sua origem, sua identidade bioldgica e civil, sua familia de san-
gue.®

E juridicamente possivel, através da acio de investigacdo de paternidade, a
producéo de provapericial, por viado exame do DNA de alguém para determinar
afiliagdo, jaque “aintimidade do pai ndo é maisforte que o direito do filho de ter
assegurado, como conseqliéncia da atitude paterna menos digna, o seu direito a
cidadania ampla e a prépria dignidade pessoal decorrente do reconhecimento”.?

O interesse da origem bioldgica diz respeito ao individuo, ao grupo familiar e
a sociedade,® e na situacdo atual da ciéncia genética ha preméncia em descobrir
aorigem biolégica, como anota Paulo L uiz Netto L6bo, com afinalidade também
de prevengdo de doengas, tornando-a matéria de salde publica, a fortiori de
interesse social.

Em seguida, o referido o autor lembra que no inicio do século XX houve a
mesma discussdo acerca da possibilidade de vacinagdo em massa da popul agéo,
para combater a febre amarela. Na época, prevaleceu 0 mesmo argumento de
invasdo do direito a liberdade individual, a intimidade e a dignidade da pessoa
humana. Entretanto, conclui o autor que a pericia coercitiva tem por finalidade

impedir que o exercicio contrério a finalidade de sua tutela prejudique,
como ocorre no caso do reconhecimento do estado de filiaggo, direito de
terceiro, correspondente a dignidade de pessoa em desenvolvimento, inte-
resse que €, a um sO tempo, publico e individual .24

E um direito assegurado ao investigante, a ele devendo se submeter o investi-
gado, diante dessas razdes e de outras que nas linhas seguintes se verdo, no
confronto dos direitos de um ante os direitos invocados pelo investigado, para

22 MADALENO, Roalf. Novas perspectivas no Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p. 40.

2 MARTINS, lves Gandra da Silva. O exame do DNA como meio de prova - aspectos constitucionais.
Grandes temas da atualidade. DNA como meio de prova da filiagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000.
p. 128.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Recusa a realizagcdo do exame de DNA na investigagdo de
paternidade e direitos de personalidade. In: BARRETO, Vicente (org.) A nova familia: problemas
e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 189-190.

2 |LOBO, Paulo Luiz Netto. O exame de DNA e o principio da dignidade da pessoa humana. Revista
Brasileira de Direito de Familia, n. 01, jun. 99.
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obstar sua submissdo ao procedimento do exame de DNA, valendo-se do direito
de recusa.

10. DIREITO DO INVESTIGADO

Para afastar a conduc&o coercitiva do investigado na producéo do exame ge-
nético em DNA, Belmiro Pedro Welter® enumera em seu favor uma série de
fundamentos. Destaca, por primeiro, o direito do investigado relacionado a defe-
sa dos direitos fundamentais a liberdade, a intimidade, a vida privada, a
intangibilidade fisica®® e & ndo-obrigatoriedade de produgéo de provas contra si,
garantindo os principios dalegalidade e dareservada Constituicéo Federal .?” 1 sso
porque qualquer parte do corpo, como um dedo, uma unha ou um fio de cabelo,
€ indissociavel do corpo humano e da pessoa, ndo podendo “ser considerado
COMO uma coisa a parte, de modo que ndo € possivel querer tratar o corpo
humano, ou um elemento dele, como uma coisa, um bem que possa ser disposto
pela vontade de terceiro ou do Estado” .

Prevé o autor que, no futuro, a legalizacéo desse procedimento também per-
mitird a extracdo de sangue ou outro material bioldgico para outros propdsitos,
como a clonagem humana.?®

Para Belmiro Welter, somente seria possivel produzir exame genético se exis-
tisse lel prevendo esse procedimento,® e a conducdo coercitiva violaria a paz
social. Este Ultimo argumento beiraa crénica daincoeréncia, namedidaem que a
filiagdo, justamente pela falta da prova pericial em DNA, nunca alcanga a paz
interior.!

Do confronto das razdes enumeradas que sustentam o direito do investigante
edo investigado, considerando-se a condi¢do em que se apresenta aquele, divida
ndo h& de que o direito deve dar guarida ao filho que desconhece sua origem

% WELTER, Belmiro Pedro. op. cit. p. 5.

% CONDE, Enrique Alvarez. Curso de Derecho Constitucional. 3. ed. Madrid: Editorial Tecnos
SA., 1999. v. 1. p. 334.

2 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora Limitada,
1997. Tomo V. p. 194.

% ARRUDA, José Acécio; PARREIRA, Kleber Siménio. A prova judicial de ADN. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000, p. 140.

2 MARTINS, José Renato Silva; ZAGANELLI, Margareth Vetis. Recusa a realizagdo do exame de
DNA na investigagdo de paternidade: direito a intimidade ou direito a identidade? Grandes temas
da atualidade. DNA como meio de prova da filiagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 154.

30 LIMA NETO, Francisco Vieira. Obtencdo de DNA para exame: direitos humanos versus exercicio
da jurisdi¢do. Grandes temas da atualidade. DNA como meio de prova da filiaggo. Rio de Janeiro:
Ed. Forense. 2000. p. 123.

31 MADALENO, Rolf. op. cit. p. 303.
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biol 6gica e ndo pode sofrer nenhum tipo de embaraco no sentido de dificultar a
realizacdo do exame de DNA, quando ele ndo dispde de nenhum outro meio de
prova para tanto.

11. INTERPRETACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

As regras sé0 normas que, cumpridos determinados pressupostos, exigem,
proibem ou permitem alguma coisa em termos definitivos, sem nenhuma exce-
¢do, como afirma Canotilho; ao passo que principios “sdo normas que exigem a
realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades
facticas e juridicas’,* tendo vida propria e valor substantivo, estejam ou néo
inscritos nos Cédigos, ou sgja, “ as regras vigem, os principios valem; o valor que
neles se insere se exprime em graus distintos”. %

Os direitos fundamentais, dada a sua importancia material e formal, ndo se
encontram na esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, pelo que “lutar
pel os direitos fundamentais significater como metaapermanente e plenarealiza-
¢do do principio da dignidade da pessoa humana’ > a favor do cidad&o e diante
dos poderes do Estado.

E certo que as normas e 0s principios constitucionais devem ser interpreta-
dos dentro de um contexto histérico, ndo se podendo ignorar a evolugéo e as
transformagdes da sociedade, notadamente da engenharia genética, até porque a
andlise constitucional ndo é formatada apenas pelo juiz, pois, como bem lembrou
o ministro do STJ Eduardo Ribeiro, os “ cidaddos e todos aquel es que participam
da sociedade, individuos e grupos, a opinido publica, sdo forcas poderosas de
interpretacdo, partindo do pressuposto de que ndo existe norma juridica, mas
norma juridicainterpretada’ .

Os principios servem para conceder seguranca aos sistemas, conferindo-lhes
credibilidade, na medida em que, quando corretamente utilizados, “fazem surgir
solugBes congruentes, que indicaro a existéncia de unidade, de convergéncia,

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed.
Coimbra, Portugal: Livraria Almedina, 1999. p. 1177.

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001.
passim.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais e sua eficacia na ordem constitucional.
Revista da Ajuris, doutrina e jurisprudéncia, ano XXVI, n. 76, Porto Alegre, dez. 1999. p. 382.
% Resp. 194.866/RS, 32 Turma do STJ, em 20.04.1999, Rel. Eduardo Ribeiro, in DJ 14.06.1999,
RSTJ, a. 01, (Rev. STJ-07):239-313, jul./1999, apud jurista dleméo Peter Haberle, in: Hermenéutica
constitucional - A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a
interpretacdo pluralista e procedimental da Constitui¢do, Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris
Editor, 1997.
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ocorréncias essas que demonstram que se configura o requisito da organizacao,
base de qualquer sistema que pretenda perdurar” .3
A teoriados principios declara as normas que “ndo se deixam cumprir de todo
como principios que, contra outros principios, devem ser ponderados’,* pelo
gue “inexistem principios absolutos, ja que tal condicéo contradiz a propria es-
séncia da no¢do e a estrutura normativa dos principios’.*® Ou sgja, 0s principios
sd0 0s
hierarcas néo apenas no plano formal, mas, sobremaneira, dada a sua natu-
reza axiol6gica, também na dimensdo material, de modo que, através deles,
desce, das mais elevadas prioridades do sistema, a ungéo valorativa
viabilizadora da coeréncia substancialmente sistematica.*®

12. RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PES-
SOA

Quando o operador do direito se encontra diante de um conflito entre dois
principios constitucionais, €le “opta por um dos principios, sem gue o outro segja
rechagado do sistema, ou deixe de ser aplicado a outros casos que comportem
suaaceitagdo” .*° Porém, no caso dos direitos fundamentais do filho que promove
a investigagdo de paternidade e do pai que figura no pdlo passivo da relacéo
juridico-processual nha condicao de réu investigado, ndo se esta apenas diante de
um conflito entre duas normas infraconstitucionais, ou entre norma
infraconstitucional e norma constitucional, ou entre duas normas constitucio-
nais, ou entre uma norma constitucional e um principio constitucional ou, ainda,
entre dois principios constitucionais. Esté-se diante de um conflito entre dois
direitos fundamentais, abarcados pelo mesmo principio constitucional, o dadig-

% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: no contrato, na publicidade,
nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 30. No mesmo sentido, BONATO,
Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Quest8es controvertidas no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 24.

S ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado constitucional democratico: para a relagéo
entre direitos do homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdicdo constitucional. Traducéo
de Dr. Luis Afonso Heck. Revista de Direito Administrativo, v. I, Rio de Janeiro: Renovar, jul. set.
1999. p. 79.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigéo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 76.

3% PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica e sistema juridico: uma introdugdo a interpretagéo
sistemética do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 76-77.

“ ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos tedricos para uma
formulagdo dogmética constitucionalmente adequada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.
69 et. seq.
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nidade da pessoa humana, isto é 0 “mais valioso para compendiar a unidade
material da Constituicdo”. ** E “enquanto houver uma pessoa que nao veja reco-
nhecida a sua dignidade, ninguém pode considerar-se satisfeito com a dignidade
adquirida’.*

Diante dessaincerteza gerada pel o conflito instaurado, questiona-se se, paraa
garantia da dignidade dos contendores — autor e réu da agdo de investigacéo de
paternidade -, esse principio deveria ou ndo ser relativizado.*®

Em outros termos: esse confronto de direitos fundamentais ocorre “quando o
exercicio ou arealizacdo do direito fundamental de um titular de direitos funda-
mentai s tem consequiéncias negativas sobre direitos fundamentais de outros titu-
lares de direitos fundamentais™ .*

Nesse caso, os critérios hermenéuticos da ponderacdo, buscados no principio
da razoabilidade, ndo recomendam o sacrificio dos direitos de um em beneficio
do outro, e sim, aintangibilidade de ambos os direitos fundamentais e do princi-
pio dadignidade da pessoa humana, tornando-se, assim, obrigatoriaarelativizagéo
desse principio.

N&o obstante, Ingo Wolfgang Sarlet adverte que adoutrina, majoritariamente,
opde-se arelativizagéo do principio da dignidade da pessoa humana. Nem mesmo
0 interesse comunitario justificaria ofensa a dignidade pessoal, haja vista que
“cadarestricao a dignidade (ainda que fundada na preservacéo de direitos funda-
mentais ou protecdo da dignidade de terceiros) importaem suaviolagdo e, portan-
to, encontra-se vedada pelo ordenamento juridico”.%

N&o se pode generalizar essa posi¢do prevalente, pelas seguintes razdes.

Em primeiro lugar, no caso do filho que investiga o pai ndo se estéo confron-
tando direitos individuais ou comunitarios, mas sim, o porqué de o pai usurpar a
dignidade do filho, com suarecusa a producdo do material necessério parareali-

“ BONAVIDES, Paulo. Prefacio In: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001.

42 CUNHA, Jorge Teixeira da. Valor, cultura e direitos humanos. Communio - Revista Internacional
Catolica, 1997. p. 50. apud MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos
fundamentais. tomo 1V, 3. ed. Coimbra/Portugal: Coimbra Editora, 2000. p. 188.

“ DOTTI, René Ariel. O exame de DNA e as garantias do acusado. Grandes temas da atualidade.
DNA como meio de prova da filiagdo. Rio de Janeiro: Forense. p. 277, “nas agOes de investigacdo
de paternidade, had uma forte tendéncia jurisprudencial no sentido de considerar a recusa em doar o
material para exame como presuntiva da admissibilidade do fato alegado”.

4“4 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 66, apud ALEXY, Robert. Colisdo de direitos
fundamentais e realizagédo de direitos fundamentais no Estado de direito democréatico. Rio de
Janeiro: Revista de Direito Administrativo, jul/set 1999. v. 217, n. I-VI, p. 68-9.

% SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 132-133.



324 Revista Juridica Cesumar, v. 6, n. 1, p. 301-338, 2006

zacao do exame genético em DNA, porquanto foi ele, e ndo um terceiro ou a
sociedade, quem deu causa a denegacéo da dignidade a um ser humano. Em
segundo lugar, nem mesmo os direitos e principios constitucionais sdo absol utos,
e, “quando sofrem o embate de direito da mesma hierarquia e valor, poder-se-ia
aqui invocar o proprio direito a dignidade humana, elevada a categoria de funda-
mento da Republica, nostermos do Art. 1°, inciso |11, da Constituicdo Federal” %

Assim, ambos os litigantes podem invocar a preservacgdo e intangibilidade do
principio dadignidade da pessoahumana, namedidaem que, como ressalta Robert
Alexy: “se algumas normas da Constitui¢do ndo sdo levadas a sério, é dificil
fundamentar por que outras normas também, entdo, devem ser levadas a sério,
se isso uma vez causa dificuldades. Ameaca a dissolucdo da Constituicao” .+

Por essa raz&o, conclui o autor,

todas as colisdes podem somente entdo ser solucionadas se ou de um lado
ou de ambos, de alguma maneira, limitacBes sdo efetuadas ou sacrificios
sdo feitos’, pelo que “os principios constitucionais jamais devem ser elimi-
nados mutuamente, ainda quando em colisdo, a diferenca do que sucede
com as normas ou regras’.*

Em decorréncia do que foi acima exposto, questiona-se a relativizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, em confronto com os principios da
igualdade e da proporcionalidade.

12.1 OS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA PROPORCIONALIDADE
NA RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PES-
SOA

Para que se possa relativizar um principio, € necessario manter incélume o
principio da igualdade entre as partes no processo, as quais ostentam direitos
fundamentais e 0 mesmo principio da dignidade da pessoa humana. Sem esse
requisito, estar-se-ia denegando, forgosamente, um direito fundamental, o que
seriafrancamenteinconstitucional, umavez que, em nenhuma hipétese, justifica-
se o confisco total de um direito fundamental.*®

% Acordao da 82 C.Civ. do TJRS, em 04.11.1993, Rel. Eliseu Gomes Torres, RITIJRS 162/238,
citando FACCHINI NETO, Eugénio.

4 ALEXY, Robert. op. cit. p. 74.

“ FREITAS, Juarez. Tendéncias atuais e perspectivas da hermenéutica constitucional. Revista da
Ajuris, doutrina e jurisprudéncia, ano XXVI, n. 76, Porto Alegre, dez. 1999, p. 398.

4 |bidem. p. 400 et seq.



Martinse Oliveira - A Prova na | nvestigacéo de Paternidade... 325

Embora ndo se confundam, os principios constitucionais da igualdade e da
proporcionalidade tém al gumas circunstancias em comum. Enquanto aigualdade
estdumbilicalmenteligada“ adistribuicdo de direitos e deveres, devantagensede
encargos, de beneficios e de custos inerentes a mesma comunidade ou avivéncia
damesmasituagao”, aproporcionalidade “ € um dos critérios que lhe presidem ou
uma das situacfes imprescindiveis, como acaba de se indicar; é uma medida de
valor a partir da qual se procede a uma ponderagdo”.>

Em sendo aigualdade um valor supremo, ndo serd possivel relativizar o prin-
cipio constitucional sem a garantia da aplicacéo dessa igualdade.

A Constituicdo Federal dizer que todos sdo iguais perante alel significaque a
igualdade, na aplicacdo do direito, “ continua a ser uma das dimensdes basicas do
principio daigualdade constitucionalmente garantida, e ela assume particular re-
levanciano ambito da aplicacdo igual dalei (do direito) pelos érgéos daadminis-
tracdo e pelostribunais’ >

O principio da proporcionalidade significa propor¢ado, razoabilidade, adequa-
¢do, amenor interferéncia possivel, 0 minimo de intervengdo, meio mais suave,
meio mais moderado, subsidiariedade, conformidade e proibicdo de excesso;*
enfim, “é um principio universal no &mbito de vigéncia das constitui¢cdes dos
Estados Democréticos de Direito” %

Para manter intangivel o principio dadignidade humana das partes envolvidas
no processo de investigagdo, devem-se invocar os principios da igualdade e da
razoabilidade, visto que “ o procedimento paraa solugéo de colisdes de principios
€ aponderagdo” > Tal principio tem a sua origem e desenvolvimento atrelados a
garantiado devido processo legal, que remontaaMagna Cartainglesa, de 1215,%
e que imp0de ao operador do Direito “(...) sacrificar o minimo para preservar o
maximo de direitos (...). Em nenhuma circunstancia, um direito constitucional
deve suprimir, por inteiro, outro direito”.%

Com efeito, o principio da ponderacdo destina-se a colonizar as condutas
toxicas, intransigentes e indignas de negativa do fornecimento dos materiais ne-
cessarios para a producdo do exame genético em DNA, pois “é razodvel o que
sejaconforme arazéo, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia; 0 que ndo seja

5% MIRANDA, Jorge. op. cit. p. 216.

51 CANOTILHO, José Joagquim Gomes. op. cit. p. 399.

52 BONAVIDES, Paulo. op. cit. p. 250 et seq.

5 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 147.

5 ALEXY, Robert. op. cit. p. 75.

% RIGAUX, Francois. A lei dos juizes. Tradugdo de Luis Couceiro Feio, Lisboa, Instituto Piaget,
2000. p. 238.

% FREITAS, Juarez. op. cit. p. 400-401.
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arbitrério ou caprichoso; o que corresponda ao comum, aos valores vigentes em
dado momento ou lugar” ;% isto &, “a garantia dos direitos fundamentais e alimi-
tacdo do poder politico envolvem, como a doutrina e a jurisprudéncia vém de-
monstrando, o principio da proporcionalidade” .

Esse principio é dividido em varias partes, sempre buscando alei dapondera-
¢d0, aser ministradaem trés fases: naprimeira, inferir aintensidade dainterven-
¢a0; nasegunda, visualizar aeminénciados motivos que justificam essainterven-
¢80; naterceira, a conexdo da ponderacéo.>

Tal ponderagéo, ao ser aplicada na conduc&o coercitiva do genitor, narealiza-
¢do do exame genético em DNA, é encontrada na obra de Ingo Wolfgang Sarlet,
ao citar que, embora a pratica dos atos de violagdo da dignidade por terceiro, no
caso, 0 pai que esta sendo investigado e se nega a produzir a prova,

ndo tenha o cond&o de acarretar a perda da dignidade, nos parece razoavel
admitir que qualquer pessoa, ao cometer uma ofensa a dignidade aheia,
acaba por colocar, a si mesma, numa condi¢do de desigualdade na sua
relacéo com os seus semelhantes, que, para aém de serem igua mente dig-
nos por serem pessoa, sdo também - pelo menos para efeito do caso con-
creto em que se esta a fazer a ponderagdo - dignos nas suas agOes.®

Essa interpretagdo vem ao encontro da concepcéo kantiana da dignidade da
pessoa humana, nos seguintes termos:

se o fim natural de todos os homens é a realizagéo de sua propria felicidade,
nao basta agir de modo a ndo prejudicar ninguém. 1sso seria uma maxima
meramente negativa. Tratar a humanidade como um fim em si implica o
dever de favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem. Pois, sendo o
sujeito um fim em si mesmo, € preciso que os fins de outrem sgjam por mim
considerados também como meus.5!

Desse modo, dois principios constitucionais — o da igualdade e o da
proporcionalidade - preenchem afuncéo derelativizar o principio dadignidade da

57 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagcao e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmética constitucional transformadora. 3. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 1999. p. 215.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Ed. Limitada,
2000. Tomo 1V. p. 205.

% ALEXY, Robert. op. cit. p. 74.

% SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 129 et seqg.

51 ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Exame de DNA, filiag&o e direitos da personalidade.
In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da
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pessoa humana, legitimando a conducdo coercitivaparapossibilitar arealizagdo e
feitura do exame genético em DNA.

O estado e a condic¢&o de ser filho e o direito a sua ancestralidade séo direitos
fundamentaiss, personalissimos, intangiveis, imprescritiveis e indisponiveis, que
fazem parte dos principios da cidadania e da dignidade humana, elevados a cate-
goriade fundamento da Republica Federativado Brasil e pilares do Estado demo-
crético de direito (Art. 1°, incisos Il e lll, da CF).

Por isso se esta diante de um desses poucos direitos aos quais se pode aplicar,
“sem excesso e sem hipérbole, a qualidade de sagrado, tratando-se da prépria
identidade biol 6gica e pessoal - uma das expressdes concretas do direito averda-
de pessoal”.%?

A certeza cientifica da paternidade e da maternidade ou da sua negativa, em
praticamente 100% dos casos, através da realizacdo do exame genético de DNA,
traz segurancajuridica as partes envolvidas, ja que pode excluir afiliagéo, com a
mesma certeza.

A negativa ao exame “vai contra aintencéo mesma do réu, pois, ao contestar
a acdo, afirma pela negativa, e essa afirmagéo confere-lhe o 6nus de provar que
ndo € o genitor”. Fica-se diante de um paradoxo, “pois se se pode determinar
com certeza a paternidade e a ndo-paternidade, através de exame pericial, isso de
nada vale se o réu se recusa a fazé-lo" %

Em nosso ordenamento juridico vigem, a contar da Constituicdo Federal de
1988 (Arts. 226, 88 4° e 7°, e 227, § 6°), apenas duas verdades da perfilhagdo: a
biol6gica e a socioafetiva. Com efeito, a verdade biol dgica parece ser

a verdade real, mas n&o se concebe um sistema juridico que, embora ndo o
diga, ndo conceda um lugar & verdade socioldgica, aos habitos individuais,
familiares, sociais (...). O fato de viver como se o vinculo bioldgico existisse
cria (...) uma comunidade psicoldgica que pode ser t&o forte como a comu-
nidade de sangue (...) que seria pouco realista abalar (...).%

Em tendo sido cravadas apenas duas ordens de filiagdo no contexto juridico
brasileiro, foi banida, emboratardiamente, averdadeformal, ficcdo juridica, mera
presuncdo juridica. Significague somente é constitucional adeclaragéo dafiliacéo

filiago. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 353.

62 Acorddo n° 110.067-1, Ac. de 02.11.1989, RJTJISP 126/201.

8 SIMAS FILHO, Fernando. Investigacdo de paternidade: peculiaridades, panorama atual, futuro.
In: Repensando o Direito de Familia. Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Rodrigo da Cunha
Pereira (coord.),1. Anais... IBDFAM, OAB/MG, Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 465.

5 OLIVEIRA, Guilherme. Critério juridico da paternidade, Coimbra/Portugal: Almedina, 1998, p.
421, apud CARBONNIER, Jean. Droit Civil, 11. ed. t. 2, Paris: PU.F., 1979. p. 317 et seq.
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biol 6gica ou socioafetiva, impondo-se, com isso, arealizacdo do exame genético
em DNA, inclusive com conducgéo coercitiva do genitor, sob pena de ser reco-
nhecida ao investigante a condic¢éo defilho.

Para a realizagdo do exame genético em DNA, pode ser colhido material em
vérias partes do corpo humano, como 0 sangue, 0 sémen, araiz do cabelo, apele,
a placenta,®® os 0ss0s,% a saliva, a uring,® os dentes® ou muscul 0s.%°

Dentre essas opcdes, “temos de fazer concordar os valores juridicos e, quan-
do um tiver que preponderar sobre o outro, mister salvaguardar, ao maximo,
aguele que restou relativizado”.™ Isso significa que, primeiramente, ha de ser
colhida do investigado a raiz do cabelo ou a saliva, que néo representam nem
sequer lesdo moral, muito menos lesdo corporal risivel, aplicando-se, comisso, 0
principio da ponderacao.

Quem deu causa a exclusdo do principio dadignidade do filho foi o réu inves-
tigado, e ndo um terceiro ou a sociedade, ante a sua recusa a submeter-se ao
exame genético.

Parafraseando Ingo Wolfgang Sarlet, a condutaindigna do suposto pai (inves-
tigado) ndo importa perda, mas, sim, enfraquecimento (relativizacdo) de suadig-
nidade, pois excluiu a dignidade do investigante, legitimando, por isso, a aplica-
¢do do principio da ponderacéo no principio da dignidade da pessoa humana do
investigado, conduzindo-o nafeitura do exame genético em DNA.

O interesse da origem bioldgica, repita-se, diz respeito ao individuo, ao grupo
familiar e a sociedade,™ e na situagdo atual da ciéncia genética ha preméncia na
descoberta da origem biol 6gica, com afinalidade também de “ prevencéo de do-
encas, tornando-a matéria de salide publica, a fortiori de interesse socia”.™

As partes devem se encontrar no mesmo nivel processual, em vista do princi-
pio daigualdade, que norteia o Direito Processual Civil.

% SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Quem sdo os pais? O DNA e a filiagdo, proposta de
solugéo ou inicio dos dilemas ? In: Grandes temas da atualidade. DNA como meio de prova da
filiaco. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 207.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit. p. 223.

57 ALMEIDA, Maria Cristina de. Investigacao de paternidade e DNA: aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 67 et seq.

% VELOSO, Zeno. A dessacralizagdo do DNA, Direito de Familia: a familia na travessia do
milénio. In: Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Rodrigo da Cunha Pereira (coord.), 2
IBDFAM, OAB/MG, 2000. Anais... Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 196.

8 RASKIN, Salmo. Investigacdo de paternidade: manual préatico do DNA. Curitiba: Jurua, 1999. p.
34.

° FREITAS, Juarez. op. cit. p. 400-401.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. op. cit. p. 189-190.

2 |_OBO, Paulo Luiz Netto. O exame de DNA e o principio da dignidade da pessoa humana. Revista
Brasileira de Direito de Familia, n. 01, jun. 1999, citando também Maria Celina Bodin de Moraes,
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Nesse caso, 0 investigante € a parte mais fraca na relacéo juridico-processual,
encontrando-se em estado de necessidade in concreto, direito com carater de
urgéncia ante a sociedade.”™

Os principios daigualdade e da idéntica dignidade entre o pretenso filho e 0
suposto pai também relativizam o principio da dignidade da pessoa, pois, “sem
gue se reconhegam a pessoa humana os direitos fundamentais que |he sdo ineren-
tes, em verdade, estar-se-a lhe negando a prépria dignidade”.™

13. DIREITO COMPARADO

N&o se pode esquecer que, no Direito Comparado, admite-se a condugéo
coercitivado investigado narealizagdo do exame genético em DNA. NaFrancae
na Alemanha é admitida a producéo dessa prova, “porque aguelas legislacdes
disciplinam que a sujeicéo daintegridade do individuo esta num plano inferior a
um interesse coletivo decorrente da ordem publica’.”™

Desde os anos 1950, o Tribunal Constitucional Aleméo considera que “nédo
ofende a dignidade, vida e seguranca da pessoa a coleta de pequena amostra de
sangue’. Foi, porém, adecisdo de lider, de 31.01.1989, do Tribunal Constitucio-
nal Federal alem&o, que reconheceu a existéncia de um “direito da crianca de
saber sua origem”.”

No Supremo Tribunal de Justica de Portugal pende decisdo no sentido de que
“comparéncia sob custédia, da mée do menor, acompanhada deste, no Instituto
de Medicina Legal, para os exames de sangue, mesmo contra a vontade da méae,
ndo violao direito aliberdade’.”

No Canada e em vérios Estados norte-americanos foram editadas leis tornan-
do obrigatério o exame genético em DNA, “em beneficio da comunidade, que
n&o pode tolerar 0 abandono de menores e airresponsabilidade dos pais em nome

Recusa a realizacdo do exame de DNA na investigacéo de paternidade e direitos da personalidade,
A nova familia: problemas e perspectivas. (coord): Vicente Barreto. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. p. 194.

 MARQUES, Claudia Lima. VisGes sobre o teste de paternidade através do exame do DNA no
direito brasileiro - direito pés-moderno a descoberta da origem? In: Grandes temas da atualidade.
DNA como meio de prova da filiagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 44.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit. p. 87.

» MARTINS, José Renato Silva; ZAGANELLI, Margareth Vetis. op. cit., p. 160.

® MARQUES, Claudia Lima. op. cit. p. 43.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. O direito personalissimo a filiagdo e a recusa ao exame de
DNA: uma hipétese de colisdo de direitos fundamentais. Grandes temas da atualidade. DNA como
meio de prova da filiagdo. p. 228, e Supremo Tribunal de Justica de Portugal, Proc. 901/96, 12
Seccéo, Rel. Fernando Fabido, j. em 11.03.1997.
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de um suposto malferimento de direito fundamental, qual seja, o direito aintegri-
dade fisica’.”™

A partir daConstituicdo de 1988, €inadmissivel interpretar o Direito de Fami-
lia com base apenas no novo Caodigo Civil e nos medievos principios constituci-
onais. Deve, sim, esse direito, ser interpretado com base na hermenéutica cons-
titucional,” princi pal mente observando-se os principiosjuridicos dadignidade da
pessoa humana (Art. 1°, 111), da cidadania (Art. 1°, 11),®° da igualdade entre a
filiagdo (Art. 226, cabeco), da equivaléncia da filiagdo bioldgica e afetiva (Arts.
226, § 7°, e 227, 8 6°) e da protecdo absoluta e integral dos filhos - crianca e
adolescente (Art. 227, cabeco). Trata-se de umanovaordem constitucional, auto-
aplicavel &

Esses principios constitucionais demonstram que no Direito pés-moderno
ndo € mais possivel, como ocorria no periodo medieval, a denegacéo dadignida
de humana, devendo-se, hodiernamente, assegurar a todos, indistintamente, esse
principio, porquanto, conforme feliz expressdo de Jorge Miranda, “enquanto
houver uma pessoa que ndo veja reconhecida a sua dignidade, ninguém pode
considerar-se satisfeito com a dignidade adquirida’ .8

Enquanto néo for reconhecida a dignidade humana do filho, com a declaracdo
do estado de filho biol 6gico, ndo pode o suposto pai julgar-se satisfeito com asua
dignidade. Comisso, nasce aobrigatoriedade de seredlizar o exame pericia gené-
tico em DNA, e, em caso de recusa, impde-se a conducdo coercitiva, a manuten-
¢ao daintangibilidade de ambas as dignidades, na medida em que *“nenhum prin-
cipio é mais valioso para compendiar a unidade material da Constituicéo que o
principio da dignidade da pessoa humana” .8

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito de Familia brasileiro. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2001. p. 92.

" STEIN, Ernildo. A questdo do método na filosofia. Um estudo do modelo heideggeriano. Porto
Alegre: Movimento, 1983. p. 100-101.

8 PIOVESAN, Flavia. Cidadania no Brasil: o que diz alei. Guia da cidadania, Almanaque Abril, 2001.
p. 12, a plena cidadania “n&o é dada, é construida’, isso porque, parafraseando Luigi Ferrajoli, o
denominado Contrato Social de 1988, transformado em Pacto Constitucional, ndo € mais uma tese
filosofico-politica, mas, sim, um conjunto de normas positivas que obrigam entre si o Estado e
todos os brasileiros, que sdo sujeitos com soberania, assim como a declarac@o constitucional dos
direitos dos cidaddos equivale a declaragdo constitucional dos deveres do Estado.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999. p. 92, “o entendimento dominante sobre a nova ordem constitucional,
instalada desde 1988, é mesmo o da auto-aplicabilidade”.

82 MIRANDA, Jorge. op. cit. p. 50.

8 BONAVIDES, Paulo. Prefécio in Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988,. cf. SARLET, Ingo Wolfgang, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001.
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14. ANALISE DOS EFEITOS PRATICOS DA RECUSA AO EXAME

De acordo com a sistematicavigente, na hipotese de negativado réu arealiza-
¢do do exame de DNA, com a devida vénia, entende-se ndo se poder interpretar
tal recusa como simples indicio, passando pela presuncao juris tantum. Pode-se,
isto sim, determinar ao réu a consegiiente inversdo do 6nus da prova, pena de
confisséo, tendo-se em mente que ajurisprudéncia brasileira, em regra, tem ava-
liado a recusa sempre de modo desfavoravel ao réu, nas investigatorias de pater-
nidade. Vigora, nesses casos, em rigor, a presuncdo hominis, segundo a qual
guem ndo tem nada a esconder ndo perde a oportunidade de prové-lo.

A conclusdo lastreada na experiéncia da vida comum (quem nédo tem nada a
esconder ndo perde a oportunidade de prova-10) deve gerar a presuncéo relativa
de paternidade do investigado, devendo recair sobre ele o dnus de provar que ndo
€0 pai hiologico, mediante a producéo de outros meios de prova.

De outro giro, a confissdo ficta esta e deve continuar afastada em matéria de
estado da pessoa. Suas conseqliéncias sdo tao graves que seria melhor, para o
préprio investigante, a conducdo coercitiva do investigado na produgdo do exa
me.

15. RECUSA DO FILHO AO EXAME DE DNA

Damesmaforma que o réu, suposto genitor naacdo de investigacdo de pater-
nidadeintentada pel o pretenso filho, pode recusar submeter-se ao exame de DNA,
poderao filho, em umaagéo de negativa de paternidade intentadapel o pai em face
dele, negar-se ap exame, quando as provas documental e testemunhal sdo quase
sempre impossiveis de serem produzidas nessas demandas.

No campo pericid, o desenvolvimento cientifico facilitaa busca da verdade, mas
tais obstaculos, consistentes na recusa a submissdo ao exame, podem ocorrer.

Na hipdtese, cabe ao julgador saber valorar, com 0s demais elementos de
prova, a insubordinagdo, pois a recusa mesma induz a presungdo, conforme o
caso, de confirmac&o da paternidade ou néo, facilitando o desfecho da demanda,
mas resolvendo de modo insatisfatério o tema da identidade do investigante.

Nessa trilha, vale destacar que o direito ao proprio corpo ndo é absoluto ou
ilimitado. Por vezes a incolumidade corporal deve ceder espaco a um interesse
preponderante, como no caso da vacinagdo, em nome da salde publica. Na dis-
ciplinacivil dafamilia, o corpo &, por vezes, objeto de direito.

Tem-se que o principio daintangibilidade do corpo humano, que protege um
interesse privado, deve dar lugar ao direito a identidade, que salvaguarda, em
Ultimaandlise, um interesse também publico.
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Em tema de investigacdo de paternidade ou negativa desta, o juiz dispde, na
apreciacdo da prova, de maior discricionariedade e, por ndo poder a provarepou-
sar sempre em certeza absoluta, quando ndo realizado o exame de DNA, devera
socorrer-se de presuncdes e indicios capazes de gerar certezarelativa, que resul-
ta de um estado subjetivo de convicgao.

No entanto, como afirmado acima, essa presun¢do ndo pode ser considerada
com exclusividade; h& que vir acompanhada de outros elementos probantes que
possam conduzir o julgador arazoavel certeza da paternidade imputada.

Assim sendo, tanto um quanto o outro, ou seja, o pretenso filho e o suposto
pai, podem vir a ser prejudicados no exercicio dos direitos decorrentes da decla-
racdo da filiag8o ou negativa desta. Portanto, ndo se justifica manter o entendi-
mento decorrente da simples indugdo a presuncgdo diante da recusa injustificada,
guestdo que serd aqui debatida, buscando encontrar solucfes que preservem o
direito das partes, sem macular interesses que devem prevalecer - o coletivo
sobreoindividual.

16. CONCLUSAO

Forcoso com isso concluir que, qualquer situagdo gque coloque em risco 0
direito das partes sugere invocar a protecdo dos principios enumerados, seja em
beneficio do direito do autor, sejado direito do réu, podendo as partes buscarem
aprotecdo jurisdicional, através de medidas de natureza cautelar ou antecipatérias
datutela, que visem proporcionar até mesmo o blogueio de numerario pertencen-
te ao suposto genitor falecido, seguro de vida, etc., que possam vir a integrar
futura partilha, ou ainda qualquer medida protetiva de direitos.

Todas as medidas protetivas de direitos ou antecipatorias destes, em relacdo
ao investigante, ficam na dependéncia da existéncia de provas pré-constituidas,
gue possam instruir 0 processo investigatorio.

A realidade fatica demonstra que, na maioria dos casos, verificam-se inco-
mensuraveis dificuldades, quanto a produgéo de provas, do filho havido fora do
casamento (adulterino) ou de pai solteiro que ndo mantém relacionamento apa-
rente com a mée, ndo tendo ele, muitas vezes, uma Unica testemunha ocular dos
fatos, muito menos prova documental, que ndo existe mesmo.

Por esse motivo, o exame de DNA é o meio mais eficaz, que permite ao filho
produzir naagdo investigatdria prova segura, concebida pela ciéncia e reconheci-
da como prova plena e robusta, revestida de certeza.

N&o obstante, se 0 suposto pai ndo esta obrigado a submeter-se ao exame, sua
recusando lhe traz consegiiénciafatal, ndo passando de indugdo da presuncdo da
paternidade a ele imputada, permitindo-lhe a produgdo de prova em contrario e
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exigindo a existéncia de outros elementos de convencimento e de sustentacdo
para a procedéncia do reconhecimento dafiliagdo bioldgica. Por outro lado, se o
pretenso filho ndo tem outros elementos de prova para comprovar afiliagdo em
relagcdo ao suposto pai, ndo estaria ele sendo castrado no seu direito, impedido do
exercicio do direito de investigar, de conhecer sua origem biolégica? Néo se
estaria infringindo sua dignidade como pessoa, violando seus direito da persona-
lidade?

Tal posicionamento motiva buscar exatamenteisto: fixar um paradoxo entre o
direito do suposto pai em ndo se submeter ao exame de DNA, invocando o prin-
cipio dadignidade da pessoa humana, e o direito do filho em conhecer suaorigem
biol 6gica, usufruindo assim dos direitos dela decorrentes e recebendo tratamento
igualitério em relacdo aos seus irmados que gozam da condicdo de filhos. Néo
estaria ele, pretenso filho, em igualdade de condicbes parainvocar tal principio?
E, ainda, ndo estaria ele em condic¢&o de desigual dade em relacdo a parte ex adver -
sa? Aplicando-se, nessa hipotese, o principio da proporcionalidade, ndo deveria
ele ser protegido, favorecido, privilegiado em relacdo aquele que pode ser seu
genitor, e que, se comprovada a filiagdo, estaria obrigado ao cumprimento dos
direitos dela decorrentes?

O entendimento presentemente esposado pel o ordenamento pétrio, consubstanciado
na Simula n® 301, objeto de andlise no segundo capitulo desta empreitada, limitou
sensivel mente apossibilidade de o autor, nainvestigatoriade paternidade, valer-sedas
tutelas antecipatdrias e cautelares antes examinadas, em vista da desobrigacdo do
suposto pal, a0 poder recusar submeter-se ao exame de DNA.

Esse 0 embate que deve ser proposto aos nossos operadores do Direito, 0s
guais devem visualizar com outros olhos a situac&o em que se encontram aqueles
filhos que ndo tém suafiliacdo compl eta na certidéo de nascimento, por auséncia
de seu genitor biol6gico. Devem eles, pois, rever esse posicionamento, estenden-
do aqueles que buscam sua origem bioldgica o direito de valer-se de todos os
meios de prova, notadamente do exame de DNA, parareconhecimento dafiliagéo,
nas acOes que tenham pedidos cumulados com alimentos, peticdo de heranca e
outras providéncias de natureza cautel ar, sgjaliminarmente sejaincidentalmente.
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