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RESUMO: O presente trabalho busca identificar o direito ao conhecimento da
identidade genética do ser humano, informado pelo principio da dignidade da pessoa
humana e viabilizado pela evolugdo genética - exame de DNA. Aborda, ainda, os
conflitos que se estabelecem entre os varios direitos fundamentais da pessoa humana,
tanto no que se refere aos direitos do suposto filho em ser reconhecido, quanto aos
direitos do suposto pai em ndo reconhecé-lo e a possibilidade de relativizagdo desses
direitos. Passa em revista, também, o papel desempenhado pelo instituto da presungéo
Jjuris tantum e seus efeitos diante da recusa do investigado em se submeter ao exame
de DNA e da presunc¢io de paternidade sacramentada pela Sumula 301 do STJ, bem
como discute a possibilidade de relativizar a coisa julgada diante da averiguacao de
paternidade negativa por meio de posterior exame de DNA.
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ABSTRACT: This work seeks to identify the right to know the genetical identity of a
human being, informed by the dignity principle, and made possible by the evolution of
genetics — the DNA test. It also discusses the conflicts established by the various
human being fundamental rights, not only is respect to the possible child rights to be
recognized, but also in terms of the possible father rights not to recognize him/her, and
the possibility of making these rights relative. It also reviews the role of the presumption
institute juris tantum and its effects in face of the refusal of the investigated to be
submitted to the DNA test, and the paternity presumption defined by the STJ’s
Compendium 301. Finally it talks about the possibility of making relative the object in
judgment in face of negative paternity by the means of a late DNA test.

KEYWORDS: Paternity; Genetical Identity; DNA; Personality Rights.

DERECHO DE PERSONALIDAD A LA
INVESTIGACION DE PATERNIDAD Y PRESUMIDA
JURIS TANTUM

RESUMEN: Este trabajo busca identificar el derecho al conocimiento de la identidad
genética del ser humano, informado por el principio de la dignidad de la persona humana
y proporcionada por la evolucion genética — el examen de DNA. Apunta todavia, los
conflictos que se establecen entre los varios derechos fundamentales de la persona
humana, tanto en lo que se refiere a los derechos de un presunto hijo en ser reconocido,
como a los derechos de un supuesto padre en no reconocerlo y la posibilidad de la
relativizacion de estos derechos. Analiza también, el papel desempefiado por el instituto
Juris tantum y sus efectos delante de la recusa del investigado en someterse al examen
de DNA y de la presumida paternidad sacramentada por la Sumala 301 del STJ, asi
como discute la posibilidad de relativizar la cosa juzgada delante de la averiguacion de
paternidad negativa por medio de posterior examen de DNA.

PALAVRAS-CLAVE: Paternidad; Identidad Genética; DNA; Derecho de Personalidad.

Curioso é o nosso tempo: quando a declarag¢do da paternida-
de era cercada de cuidados e obstaculos (as vezes
intransponiveis, no plano juridico), principios e regras foram
edificando o direito a paternidade praticamente sem limites.
Ter pai, é hoje um direito inquestionavel. Luiz EdsonFachin’.

'FACHIN, Luiz Edson. A nova filiagdo: crise e superacio do estabelecimento da paternidade.
In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA: Repensando o Direito de Familia.
Anais... Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 132.
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NOTAS INTRODUTORIAS

O reconhecimento da dignidade da humana, como direito fundamental, tomou
folego, a partir da Constituicdo de 1988, e a nocdo de direitos fundamentais e sua
protecdo passou a ser, consideravelmente, ampliada. O direito ao conhecimento
do vinculo de filiagdo passou a ser visto, segundo uma perspectiva civil-
constitucional, por meio do principio da isonomia entre os filhos, o qual se traduziu
numa diretriz fundamental a ser seguida pelo hermeneuta no estudo da matéria.

Ademais, com os avangos tecnologicos e o alcance de uma certeza quase absoluta
—na margem de 99,9999%? para a probabilidade de paternidade positiva ou negativa —
sobre o vinculo biologico por meio do exame de DNA, emergiu, no sistema, uma grave
situagdo de insatisfagdo juridica diante da existéncia de agdes com transito em julgado
em confronto com a realidade revelada pela analise clinica, e, conseqiientemente, uma
acalorada discussdo acerca do que deve prevalecer: a verdade processual, ja consagrada
pelo advento da coisa julgada— com respaldo constitucional —, ou a realidade biologica
verificada, posteriormente — que afirma o verdadeiro estado filial do individuo?

2.DIREITO DE PERSONALIDADE DO FILHO-ASCENDENCIA GENETICA

O conhecimento da paternidade bioldgica constitui-se em fator social imprescindivel
para a concretizagdo de direitos da personalidade, pois toda pessoa humana, em
formacao, especialmente, tem direito a paternidade. Se ndo a tem, porque ninguém a
assumiu, voluntariamente, pode investiga-la para que seja reconhecida, judicialmente,
e imputada ao genitor biolodgico, uma vez que todos tém o direito de conhecer sua
propria identidade pessoal. E preciso considerar ainda que a personalidade do individuo
ndo pode ser reduzida a meras caracteristicas genéticas; ¢ necessario levar em conta
seu carater unico e sua diversidade, principalmente, no que tange aos aspectos
socioculturais, como bem esclarece Rabindranath Capelo de Souza®, que faz, ainda,
referéncia a identidade familiar, racial, lingiiistica, politica e religiosa, como fatores
relevantes que se incorporam na individualidade de cada ser humano.

Afinada com a dignidade da pessoa humana — valor intrinseco, reconhecido a
cada ser humano, originariamente — e com os direitos fundamentais, o direito ao

2 RASKIN, Salmo. Investigacio de paternidade — Manual pratico do DNA. 1. ed., 3. tir..
Curitiba: Jurua, 2002. p. 37.

3 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra,
1995. p. 249, nota 571. No mesmo sentido: MORAES, Maria Celina Bodin. O direito personalissimo
a filiagdo e a recusa ao exame de DNA: uma hipétese de colisdo de direitos fundamentais. In: LEITE,
Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da filiagao.
Aspectos constitucionais, civis e penais. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 227; ALMEIDA, Maria
Cristina de. Dna e Estatuto de Filiagdo a Luz da Dignidade da Pessoa Humana. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 106; FRANCA, Rubens Limongi. Do nome das pessoais naturais. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1975. p. 247 e 248, dentre outros renomados juristas.
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conhecimento da ascendéncia genética € considerado um bem juridico constitucional,
pautado no entendimento de que, como componente do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade em formagao, consubstancia-se numa garantia de desenvolvimento
e formag@o da individualidade*, ou seja, numa identidade genética ou pessoal.

A consagracdo do direito a identidade genética aponta para o entendimento de
que a constituicao genética de um ser humano seja ndo so inviolavel, como, também,
irrepetivel, para que seja fruto do acaso, basicamente o que conduz & compreensao
de que o referido direito tem o conddo, ndo apenas de resgatar o historico pessoal,
mas também, de coibir a clonagem humana. Pode-se ampliar, ainda mais, essa
protecdo, se considerar que o historico genético conhecido pode atuar como fator
de prevencdo da saude individual do seu titular, sob o pronto de vista das doengas
hereditarias, bem como da saude publica®, no controle de epidemias.

E importante frisar, sobretudo, que — embora o conhecimento da ascendéncia
genética ou identidade pessoal defina “[...] a histéria ou a memoéria em que se
encontra inserida a pessoa no confronto ou na co-relagdo com outras pessoas
que, de forma mediata ou imediata, lhe deram origem™ e que, portanto, “[...]
essa identificacdo ¢ valor indispensavel na esfera personalissima do ser humano,
na formacao de sua integridade psiquica, na sua historia de vida, no que se pode
definir como heranga genética”’, exprimindo o primeiro sentido da identidade
pessoal, pois esse novo ser passa a ser identificado, fundamentalmente, a partir
da identificagdo de seus ascendentes — a ordem constitucional revela-se pouco
efetiva como instrumento garantidor do direito a identidade pessoal, pois ndo esta
expressa no ordenamento juridico brasileiro a protecdo ao direito da pessoa ao
conhecimento da sua ascendéncia genética.

A mencionada consagragdo do direito, ao conhecimento da ascendéncia genética, é
extraida do art. 1°, III, da CF/888, que resguarda a dignidade da pessoa humana; do art.
227, § 6°, da CF/88’, que dispde sobre o tratamento isondmico entre todas as categorias
de filhos; da Convengao dos Direitos da Crianca das Na¢des Unidas, de 1989, recepcionada
pelo ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n® 99.710 de 22.11.1990, que
consagra o direito de toda crianga de conhecer seus pais biologicos, e do art. 5°, § 2°, da

4+ ALMEIDA, Maria Cristina de. Dna e Estatuto de Filiacdo a Luz da Dignidade da Pessoa
Humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 99.

5 LOBO, Paulo Luiz Neto. O exame de DNA ¢ o principio da dignidade da pessoa humana. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, n. 1,: Sintese, jun. 1999.

¢ ALMEIDA, Maria Cristina de. Dna e Estatuto de Filiacio a Luz da Dignidade da Pessoa
Humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 76.

7 ALMEIDA, Maria Cristina de. Dna e Estatuto de Filiacio a Luz da Dignidade da Pessoa
Humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 87.

8 Art. 1°, 111, da CF/88 — “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamento: (...); III — a dignidade da pessoa humana”.

° Art. 227, § 6°, da CF/88 — Refere-se ao tratamento isonémico entre todas as categorias de filhos.
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CF/88'°, que prevé a abertura para outros direitos fundamentais poderem ser inseridos
na lista do art. 5°, da CF, num dialogo com o Direito Internacional.!!

3.PROVA CIENTIFICA DA PATERNIDADE - EXAME DE DNA

O momento atual pelo qual passa a investiga¢do do ato procriador tem em seu
contexto o revolucionario exame pericial de DNA, que determina as seqiiéncias de
aminoacidos codificados no DNA — 4acido desoxirribonucléico. Com ele, a
complexidade da elaborag@o dos meios de prova na pesquisa da filiagdo ficou mais
branda e a certeza do resultado, cada vez mais, segura, diante da identificagcdo dos
indicadores genéticos, com precisdo quase absoluta quanto ao resultado cientifico
da paternidade, pois a margem de seguranga ¢ de 99,9999%, quer na exclusao,
quer na inclusdo da paternidade. '

E ¢é em razdo dessa certeza quase absoluta que, hoje, o DNA converteu-se no
principal método de identificagdo humana e, embora haja criticas duras quanto a
sacralizacdo do referido exame, predomina o entendimento de que houve um
nivelamento sistematico acerca da prova na investigagdo de paternidade, admitindo-
se 0 DNA como absoluto e irrefutavel, rejeitando-se qualquer outra modalidade
de prova, ou aceitando-o acima das outras como “a rainha das provas”.

O valor desta prova ¢é sustentado por Eduardo de Oliveira, para o qual, “O
surgimento do exame do DNA revolucionou o Direito e, sem duvida, representa a
contribui¢do mais espetacular conhecida neste meio desde a descoberta das
impressdes digitais e dos grupos sangiiineos” e complementa.:

[...]1 A ‘rainha das provas’ suplantou todas as pericias
hematologicas empregadas até entdo no debate judiciario civil
e penal; o desenvolvimento da genética na ultima década abriu
novos honrizontes para a pesquisa cientifica, para as
intervengdes no campo biomédico e no campo das praticas
juridicas, que nos interessa mais particularmente.'?

E imperioso reconhecer que o surgimento desse exame tornou-se um fator
decisivo para a definigdo da paternidade.

10 Art. 5° § 2°, CF/88 — “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

"' ALMEIDA, Maria Cristina de. Dna e Estatuto de Filiagdo a Luz da Dignidade da Pessoa
Humana . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 102.

2 RASKIN, Salmo. Investiga¢io de paternidade — Manual pratico do DNA. 1. ed., 3. tir.
Curitiba: Jurua, 2002. p. 37.

3 LEITE, Eduardo de Oliveira. O exame do DNA: reflexdes sobre a prova cientifica da filiagdo.
In:Repertério de Doutrina Sobre Direito de Familia. Sao Paulo: RT, 1999. p. 191-192.
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4.RECUSAAO EXAME DE DNA E PRESUNCAO JURIS TANTUM

A recusa do investigado em se submeter ao exame de DNA pode gerar duas
possiveis situagdes: a conducdo sob vara a feitura do exame, possibilitando o
encontro da verdade biologica, € a presungdo que encerra o processo, apresentando
ao investigante a verdade formal.

Diante da primeira situag@o, em que o juiz ordena a condugéo sob vara, o que
tem ocorrido € a alegagdo do investigado de constrangimento e violagdo de diversos
principios constitucionais, tais como, o principio da legalidade, albergado no art.
5¢, inciso II, da Constituicdo Federal, e o principio da dignidade da pessoa humana,
expresso no inciso III, do art. 1°, da CF e complementado pelo art. 5°, inciso X.

A violagdo ao principio da legalidade verificar-se-ia pela coercdo a pratica de
um ato sem a devida previsdo legal de sua obrigatoriedade, no caso, a obrigacdo
de se submeter ao exame de DNA.

Solugdo para tal impasse seria invocar o art. 339', do Codigo de Processo Civil,
como sendo o dispositivo legal que fundamentaria, sem ferir aquele principio, a
obrigatoriedade do demandado se submeter a realizag¢do do exame. Todavia, por ser
esse dispositivo correspondente a um comando geral, é rebatido pelo demandado,
sob a alegacgdo de que pode ser afastado em relagdo as partes de um processo, ja
que a essas ¢ garantido o direito de se negarem a produzir provas contra si.

Nao bastasse o comando geral expresso no art. 339, do CPC, em desfavor do
investigante, o investigado invoca, também, o principio da legalidade contido no art. 5°,
11, da CF como fundamento para se esquivar da ordem judicial que lhe ordena a submeter-
se ao exame de DNA; soma-se a esses o art. 1°, III, da CF, que traz o principio da
dignidade da pessoa humana e o art. 5°, X, da CF que da protegdo a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, incluindo a intangibilidade do corpo humano.

Para justificar a invocac@o dos dispositivos citados, o investigado argumenta que
ndo apenas o ato de se obrigar uma das partes, em uma demanda civil a produzir
provas em beneficio da parte contraria quebra o equilibrio entra as partes, que é uma
das premissas basilares do processo, mas também, que a sua recusa em se submeter
ao exame ndo frustra as pretensdes da parte contraria, ja que a lei permite que a
recusa daquele seja interpretada como admissdo'®, ainda que ficta, da verdade dos
fatos alegados por esta. Nesse caso, em vez de frustrar suas pretensdes, a lide seria
mais facilmente resolvida a favor do demandante's. Reforga, ainda, sua argumentagéo,

4 Art. 339 CPC- “Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder judiciario para
descobrimento da verdade”.

15 Art. 343, § 2°, do CPC — “Se a parte intimada ndo comparecer, ou comparecendo, se recusar a
depor, o juiz lhe aplicard a pena de confissdo”.

16 Reforgado pela Simula 301 do STJ- “Em agdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-
se ao exame de DNA induz presungdo juris tantum de paternidade”. Aprovada em 18.10.2004 pela

Segunda Se¢do do STJ, composta pela Terceira e Quarta Turmas. Editada em 22.11.04.
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alegando que o Poder Judicidrio estaria privando o investigado da sua liberdade sem o
devido processo legal'’, bem como aplicando violéncia — condugao forgada a fazer o
exame de DNA, sem agdo delituosa'® — ja que o mesmo entende que se negar a fazer
o referido exame ¢ um direito seu, amparado pelos ja citados dispositivos legais.

Contudo, entende-se, aqui, que o investigado ndo pode se utilizar da letra da lei'
para se eximir da sua obrigacdo de paternidade responsavel, principio contido no art.
226, § 7°, da CF/88%, direito incontestavel do investigante, tampouco, para suprimir
o direito fundamental do investigante de conhecer sua ascendéncia genética, o que,
por conseqiiéncia, lhe vale o resgate de uma existéncia digna, com amparo nos arts.
1°, 111, 227, § 6°, e 5°, § 2°, da CF/88 e Decreto n° 99.710 de 22.11.1990.

Assim entendido, defende-se como legitima a condugéo “sob vara” do investigado
arealizacdo do exame de DNA?!, por entender que o principio da legalidade (art. 5°,
11, da CF) esta posto para investigado e investigante, igualmente, situagio diante da
qual deve haver ponderacdo entre os direitos dos mesmos, pautada no principio da
igualdade (art. 5°, caput, da CF)?, também invocado por ambos.

Assim como o principio da legalidade e da igualdade devem ser sopesados
numa forma equilibrada para ambas as partes, com mais razdo deve sé-lo o
principio a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11, da CF), que é nucleo essencial
dos direitos fundamentais e ndo é exclusivo do investigado, para que o mesmo o
invoque como excludente do mesmo direito do investigante.

Nao bastasse a tentativa do investigado de sobrepor seus direitos aos direitos do
investigante, eliminando o direito a igualdade, legalidade e dignidade deste, o investigado,
ao recusar a se submeter ao exame de DNA, fere o principio da proibigdo do abuso de
direito, considerando a relevancia dos interesses em conflito; incide em desobediéncia a
ordem judicial; fere o direito ao conhecimento da identidade pessoal ou ascendéncia
genética do investigante, bem como conduz o processo a inefetividade, ja que este, ao
produzir coisa julgada material sobre a verdade formal, ndo alcanga o fim que o motivou
— a descoberta da verdade real e, em conseqiiéncia, a paz social e a quietude pessoal.

E importante salientar que ha discrepancia entre o entendimento do STJ e do STF,
quanto a condugdo coercitiva do investigado a feitura do exame DNA, sendo que o

17 Art. 5°, L1V, da CF — “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
18 Art. 5°. LXI da CF — “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”.

19 Artigos invocados pelo investigante para justificar a negativa em se submeter ao exame de DNA
por ordem judicial: Art. 5°, II, 111, X, LIV, LXI, da CF, e Simula 301 do STJ em favor do investigante.
20 Art. 226, § 7°, da CF — “A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. (...) § 7°
— Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, (...)”.

2l Nesse sentido WELTER, Belmiro Pedro. Possibilidade de condugdo coercitiva do investigado
para fazer exame genético.NERY JR., Nelson; NERY; Rosa Maria Barreto B. A. (Coord.). Doutrina
Nacional; Doutrina de direito privado. v. 8,Revista dos Tribunais, 2001, p. 32.

22 Art. 5°, da CF- “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, (...)".
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STJ entende obrigatdria a produg@o dessa prova cientifica na busca da verdade real,
enquanto que o STF argumenta ofensa aos principios constitucionais da personalidade
do investigante®. Por envolver matéria constitucional, da decisdo do STJ, é cabivel
recurso extraordinario, o que significa que prevalece, ao final, a decisdo do STF.

E importante ressaltar que, sob o aspecto do direito comparado, assim como
no Brasil ha diferentes entendimentos sobre a questdo controvertida de o
investigado poder ser conduzido sob vara a feitura do exame de DNA.

Nalegislagao portuguesa, o estabelecimento da paternidade se d4, em qualquer caso,
por via de agdo judicial, sendo que a prova da relagdo biologica é permitida, livremente,
dispensando-se o autor de provar o vinculo bioldgico, invertendo-se o 6nus da prova
mediante presungéo favoravel ao autor®, num entendimento de que a coagéo ao exame
de DNA configura “[...] grave atentado a liberdade individual”.* A referida soluco
juridica tem fundamento na seguinte formulaggo do direito portugués: “[...] é ilegitimo
o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos
pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse direito”.

No direito francés, ¢ adotada a tese da posse de estado?’, ou seja, os principios
concernentes ao estado da pessoa e nos quais o julgamento sobre filiagdo produz
resultados erga omnes. A recusa de se submeter ao exame pericial ndo produz
conseqiiéncias, a ndo ser na apreciagdo valorativa das provas pelo juiz, que pode
aplicar a presun¢ao de paternidade.

No direito inglés, podem-se, “[...] ordenar pericias cientificas, mas, a execugéo
forcada, penas de multa ou de prisdo ndo podem ser impostas em caso de recusa
justificada™®, conforme esclarece Eduardo de Oliveira Leite.

3 “INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — EXAME DNA — CONDUCAO DO REU ‘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 de obrigacdo de fazer — Provimento judicial que, em agdo civil de
investigagdo de paternidade, implique determinag@o 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.” Decisdo do STF no HC 71.373-4.

2 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacio de paternidade: Posse de estado de filho —
sociedade socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1999. p. 100.

3 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela, 2. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 539.

26 Art. 334° do Codigo Civil portugués. Tal dispositivo inspirou o Projeto de Codigo Civil: “Art.
187 —Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

27 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacio de paternidade: Posse de estado de filho —
sociedade socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1999. p. 95-96, 103.

28 LEITE, Eduardo de Oliveira. O exame de DNA: Reflexdes sobre a prova cientifica da filiagdo.In
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; LEITE Eduardo de Oliveira (Coord.). Repertorio de doutrina
sobre direito de familia. Aspectos constitucionais, civis e processuais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 201.
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As legislagoes italiana® e espanhola®® adotam o critério da posse de estado, nas
questdes relativas a paternidade, e, embora possam ordenar a produgdo da prova
pericial bioldgica, ndo permitem a execugdo coercitiva da mesma.

Na Alemanha, vige, desde a reforma de 1938, a regra de submisséo
coercitiva das partes a coleta de sangue, desde que a medida seja necessaria
ao exame de filiacdo da crianca. Isso decorre do principio inquisitério que
predomina no direito alemao?'.

Destarte, o julgamento depende, especialmente, dos laudos genéticos para o
estabelecimento da paternidade, sendo que, diante de recusa injustificada, o juiz
pode arbitrar multas administrativas, podendo, ainda, mandar conduzir o suposto
pai, forcadamente, a execugdo do exame, sendo que, em casos especialissimos,
em que o exame possa acarretar danos a satide ou o mesmo esteja fora do pais,
a presun¢ao fundamenta a declaragdo de paternidade®.

O entendimento foi refor¢ado com o pronunciamento do Tribunal Constitucional
Federal alemao no sentido de que o direito ao conhecimento da origem genética
insere-se entre os direitos gerais da personalidade. Em decorréncia, no direito
alemdo, existe uma acdo autéonoma declaratoria de filiagdo presumida contra a
qual ndo se pode alegar direito a integridade corporal, visto que aquela Corte
entendeu que ndo a agride a extra¢do de um pequeno volume de sangue®.

Nos direitos uruguaio e argentino, o critério adotado € a posse de estado de
filho, o que da relevéncia a paternidade sociafetiva®4, deixando a busca da verdade
bioldgica em segundo plano.

O segundo efeito que a recusa do investigado a feitura do exame de DNA
estabelece ¢ a presuncdo juris tantum, da qual resulta para o investigante apenas
a verdade formal e, portanto, a antiga incerteza do liame genético com o investigado.

2 TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privatoe, 6. ed. Milano: Giuffré, 1993. apud,
ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiacdo a luz da dignidade humana. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 148, nota 266.

* FRANK, Rainer. L’examen biologique sous contrainte dans le cadre de 1’établissement de la
filiation en droit allemand. Revue Internationale de droit comparé, n.4, out./dez. 1995. apud,
ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiacdo a luz da dignidade humana. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 149, nota 268.

3 TAKAOKA, Mario Wataru e Outros. Como conciliar o principio da dignidade humana com a
determinac¢io judicial para realizacio de exame de DNA em acdo de investigacio de
paternidade? Disponivel em:http://www.turmal75.net/ga/an02003/2003_2 sem/fund/fundsemil.doc.
Acesso em: 30 set. 2006.

32 ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiagdo a luz da dignidade humana.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 145 - 146.

BTAKAOKA, Mario Wataru ¢ Outros. Como conciliar o principio da dignidade humana com a
determinacgio judicial para realizacdo de exame de DNA em ac¢do de investigacdo de
paternidade?Disponivel em:<http://www.turmal75.net/ga/an02003/2003_2_sem/fund/fundsemil.doc>.
Acesso em: 30 set. 2006.

3 BOEIRA, José¢ Bernardo Ramos. Investiga¢io de paternidade: Posse de estado de filho —
sociedade socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1999. p. 101 - 102.
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A presuncio juris tantum, nessas circunstancias, pode ocorrer com base nos
indicios probatorios analisados sob a livre apreciagdo das provas pelo juiz € no seu
livre convencimento; portanto, sem o exaurimento probatorio, ja que ndo foi apresentado
o0 exame pericial, ou, ainda, pautado na Simula 301* do STJ, que também apresenta
a verdade formal ao final do processo sem exaurimento da provas, que, acredita-se,
aqui, que remete o processo a inefetividade, uma vez que o objeto motivador da acéo
de investigagdo ndo logrou €xito, qual seja, a verdade bioldgica.

E importante esclarecerem-se os precedentes que deram origem a referida
Stimula 301 do STJ, pois a doutrina a tem criticado, fortemente.

O Habeas Corpus n. 71.373/RS, de 1996, foi o marco inicial, o qual trouxe em
seu bojo a decisdo do STF, a qual, por maioria dos votos, entendeu que ninguém
pode ser obrigado a se submeter ao exame de DNA, contrariando o entendimento
do STJ/RS, de que o investigado deveria ser conduzido “sob vara” ao laboratorio.

Interessante, porém, ¢ notar que o que serviu de referencial para a aprovagdo da
Stimula, foi, justamente o voto vencido, na decisdo do STJ/RS, que entendeu que,
diante do conflito de direitos subjetivos, deveria prevalecer o interesse da crianga.

Apos esse marco, foram sete os precedentes que abriram caminho para a edigdo da
Stmula: 1°. 0 RESP n° 135.361/MG-1998, que entendeu pela suficiéncia de elementos
probatdrios e resultou na critica de que, diante da suficiéncia de provas, desnecessario
¢ falar-se em presunc@o. E mais, com maior razao, por terem sido parte na agdo, em que
se recusou a feitura do exame de DNA, os irmaos e herdeiros do investigado falecido,
e com fins, exclusivamente, econdmicos; 2°. o0 RESP n°® 55.958/RS-1999, em que a
emenda diz que houve abundancia de provas e a recusa ao exame militou contra o
investigado; da mesma forma, a critica se fez no sentido da desnecessidade de se
estabelecer a presungdo; 3°. o RESP n°® 141.689/AM-2000, o qual entendeu pela
inexisténcia de provas indicidrias da paternidade e teve a decisdo fundamentada com
base nas dez recusas do investigado a feitura do exame de DNA; a critica se deu em
razao do valor atribuido a quantidade de recusas; ressalta-se que esses quatro primeiros
julgados tém como trago comum a inexisténcia de pai registral; 4°. O RESP n°256.161/

¥ “Em agfo investigatoria, a recusa do suposto pai a se submeter- ao exame de DNA induz presungdo juris
tantumde paternidade”. Aprovada em 18.10.2004 pela Segunda Secdo do STJ, composta pela Terceira e
Quarta Turmas. Editada em 22.11.04. Consagra o entendimento jurisprudencial que atribui ao exame de
DNA valor probante absoluto, superior e incontestavel, tornando desnecessaria a realizagdo de outras
provas. Além de na Sumula, a presungdo encontra amparo no art. 231do CCB, “Aquele que se nega a
submeter-se a exame médico necessario ndo podera aproveitar-se de sua recusa”, e no art. 232 do CCB, “A
recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”. Os
doutrinadores em geral, a0 comentarem tais dispositivos, sempre aludem as agdes de investigagdo de
paternidade. Por todos, cita-se Ricardo Fiuza: “Quem vier a negar-se a efetuar exame médico,p. ex. DNA,
que seja necessario para a comprovagdo de um fato ndo podera aproveitar-se de sua recusa Assim, se
alegar violagdo a sua privacidade e ndo se submeter dquele exame, ter-se-a presungdo ficta da paternidade
por ser imprescindivel para a descoberta da verdadeira filiagdo, tendo em vista o superior interesse do
menor e seu direito a identidade genética” (FIUZA, Ricardo. Nove Cédigo Civil Comentado. Sio
Paulo: Saraiva, 2003. p. 450.) (grifo nosso).



Ahmad e Barreto - Direito da Personalidade a Investigacdo... 207

DF-2001, no qual ndo houve comprovagéo das relagdes sexuais e a decisdo se pautou
no principio da garantia da paternidade responsavel, para fazer valer a presungdo; 5°. o
RESP n° 409.285/PR-2002, apenas adverte que o despacho monocratico, que decidiu
pela presungdo, ndo tem carater de absoluto por ter fun¢ao de contribuir com o conjunto
probatorio; 6°. 0 AGA n° 498.398/MG-2003, no qual houve recusa do investigado em
se submeter ao exame de DNA, sob a alegacao de que faltavam indicios probatorios que
a justificasse; mas, ainda assim, a decisdo pela presungéo foi favoravel; 7°. o RESP n°
460.302/PR-2003, no qual houve desconstitui¢ao da paternidade socioafetiva declarada
por pai registral falecido em favor da vitiva e filhos deste, com fins meramente econdmicos
e pautada a decisdo na recusa da outra parte em se submeter ao exame de DNA.

A importancia esta, todavia, qualquer que seja a situa¢ao que ensejou a presungao
—por recusa a ordem judicial em se submeter ao exame de DNA, por fundamentacdo
nos indicos probatorios ou, tdo somente, com base na Sumula 301 do STJ — nas
conseqiiéncias que afetam, irremediavelmente, o investigado, tanto no que se refere
a frustracdo do mesmo diante da inefetividade processual que Ihe ofereceu apenas
a verdade formal, e que, portanto, ndo alcangou o fim que motivou a agdo e, por
conseqiiéncia, tampouco restabeleceu a paz social, bem como no que se refere ao
ferimento mortal do seu direito personalissimo de conhecer sua ascendéncia genética,
e, por conseguinte, a quietude pessoal do investigante com o agravante da coisa
julgada material sobre a decisdo.

Ha de se considerar, ainda, que a recusa do investigante em se submeter ao
exame pericial caracteriza a desobediéncia judicial e a violagdo do principio da
proibicdo do abuso de direito.

5. CONDUCAO COERCITIVA AO EXAME DE DNA E POSSIBILIDADE
DE RELATIVIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Entre a integridade fisica do investigado e o direito a identidade genética do
investigante, qual direito deve prevalecer?

A prevaléncia de um direito implica relativizar um outro direito e, para que isso
ocorra, € necessario, no caso proposto, especialmente, que se resguarde o principio
da igualdade’ entre investigante e investigado, os quais, igualmente, sdo titulares
de direitos fundamentais e estdo, identicamente, amparados pelo principio da
dignidade da pessoa humana.”’

Incélume o principio da igualdade para ambas as partes na demanda de investigagdo
de paternidade, ha de se buscar, por via da ponderacdo dos principios da razoabilidade

36 Art. 5°, da CF — “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros, residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,a
igualdade, a seguranga e a propriedade [...]” (grifo nosso).

37 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes biologica e sociafetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 130.
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e da proporcionalidade, o equilibrio necessario para se dirimir o conflito de direitos
fundamentais que se revela diante da condugao do investigado ao exame de DNA.
Importa frisar que, embora os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
ndo se encontrem previstos, expressamente, sob essas epigrafes, na Constitui¢ao
de 1988, ndo se permite inferir estarem esses principios afastados do sistema
constitucional patrio, pois sdo direitos positivos e garantias de respeito aos direitos
fundamentais e se inserem na estrutura normativa da Constitui¢ao, junto aos demais
principios gerais norteadores da interpretagdo das regras constitucionais e
infraconstitucionais, bem como seu espirito flui, ainda, do § 2°, do artigo 5°, da
Constitui¢do Federal, o qual, consoante palavras do professor Paulo Bonavides,

abrange a parte ndo-escrita ou ndo expressa dos direitos e
garantias da Constitui¢do, a saber, aqueles direitos e garantias
cujo fundamento decorre da natureza do regime, da esséncia
impostergavel do Estado de Direito e dos principios que este
consagra e que fazem inviolavel a unidade da Constituigdo.*®

O principio da ponderacdo alicer¢cado nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade busca uma

[...] ‘solugcdo de compromisso’, na qual se respeita mais, em
determinada situagdo, um dos principios em conflito, procurando
desrespeitar o minimo ao(s) outro(s), e jamais lhe(s) faltando
minimamente com o respeito, isto ¢, ferindo-lhe seu ‘niicleo essencial’,
onde se encontra entronizado o valor da dignidade humana.*

Assim, diante da relevancia do direito pleiteado pelo investigante e das
conseqiiéncias irreversiveis que a denegacao desse direito acarreta ao mesmo, para
o resto de sua vida, a condugfo coercitiva do investigado a feitura do exame de
DNA, reservadas as devidas proporg¢des, em absolutamente nada viola seus direitos
de personalidade, uma vez que a proporcionalidade e a razoabilidade, devidamente
aplicadas aos casos de investigacdo de paternidade, buscam o equilibrio, a moderagao,
a harmonia, 0 senso comum e a preservagio dos valores concernentes as questoes
de paternidade, bem como prima pelo respeito e zelo proporcionais e razoaveis a
todos os principios e direitos que norteiam as partes envolvidas.

Ha de se considerar, ainda, que o sacrificio imposto ao pretenso pai e, bem assim, a
alegada violagdo da integridade fisica pelo investigado é “risivel” — conforme notou o

3% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 396.
3 SANTIAGO FILHO, Willis Santiago. O Principio da Proporcionalidade em Direito Constitucional
e em Direito Privado no Brasil. Mundo Juridico, 10 maio 2003. Disponivel em:< http://www.mundo
juridico.adv.br/sis_artigos artigos.asp?codigo=701>. Acesso em: 26 set. 2006.
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Ministro Francisco Rezek, em seu voto vencido no Habeas Corpus n°® 71.373-4/RS —
1996 (STF), que compartilhou do entendimento do STJ/RS de que o investigado deveria
ser conduzido “sob vara” ao laboratorio, pois, diante dos conflitos de direitos subjetivos,
deveria prevalecer o interesse da crianga — eis que a infima quantidade de 5 ml de
sangue, uma gota de saliva ou um mero fio de cabelo, retirados com a finalidade de
comprovar filiagdo, ndo violam, sob hipotese alguma, a integridade fisica do investigado.

Diante do exposto, fica claro que ndo é possivel relativizar o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, inerente as partes, devendo conservar-se incolume o
principio da igualdade, que é principio protetor e orientador no sopesamento dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, com fim especifico de dirimir os conflitos
entre o direito & dignidade da pessoa humana do investigante ¢ 0 mesmo direito do
investigado. Fica claro, semelhantemente, que a idéia de relativizagdo dos direitos
fundamentais revela-se por demais importante, por viabilizar a dindmica de acomodagéo
dos diversos principios juridicos fundamentais, além do que, também se revela expressao
de um pensamento que, além de aceito como justo e razoavel, de um modo geral, é de
comprovada utilidade no equacionamento de questdes praticas, ndo so6 do Direito, em
seus diversos ramos, como também, em outras disciplinas, sempre que se tratar da
descoberta do meio mais adequado para atingir determinado objetivo®.

6. COISA JULGADA MATERIAL E A POSSIBILIDADE DE SUA
RELATIVIZACAO

Muito se tem discutido sobre a relativizag@o da autoridade da coisa julgada nas
acoes de investigacao de paternidade. Naquelas a¢des em que a paternidade ndo
foi declarada, por auséncia de provas, antes da possibilidade da realizacdo de
exames de DNA e que a acdo rescisoria ja nao possa mais ser proposta, a doutrina
diverge sobre a possibilidade da propositura de nova agdo para aferir a paternidade.

Ha posic¢des extremadas, tanto negando quanto admitindo a propositura de nova
acdo com fundamento na possibilidade de realizar prova utilizando o método do DNA.

A estabilidade juridica € o ponto de apoio da doutrina majoritaria que entende pela
impossibilidade de relativiza¢do da coisa julgada, fundamentando a impossibilidade de
julgamento da nova agdo pelo disposto no art. 5°, XXXVI*, da Constituigdo Federal
e no art. 471%2, do Cédigo de Processo Civil. Para essa corrente, ndo interessa o
surgimento de novo meio de prova — no caso em tela, o exame de DNA, com quase
100% de certeza —, o valor preponderante ¢ a seguranca trazida pela coisa julgada.

A grande maioria da doutrina compartilha do entendimento de que as a¢des de
estado fazem coisa julgada, somente sendo especial a autoridade da coisa julgada,

4 SANTIAGO FILHO, Willis Santiago. op. cit.

4! Inciso XXXVI, do art. 5°, da CF — “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato perfeito e a
coisa julgada”.

4 Art. 471, do CPC — “Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas, relativas & mesma lide, (...)”.
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pois tem valor absoluto, oponivel erga omnes. Assim, ao contrario de ndo formarem
coisa julgada material, as agdes de estado tém mais for¢a, ainda, nessa qualidade
da sentenga, pois a decisdo € oponivel contra todos.

Todavia, favoravelmente, tem emergido na doutrina, e em parte da jurisprudéncia,
o entendimento de que € possivel a propositura de nova a¢do fundada na possibilidade
de prova da paternidade pelo exame de DNA, inexistente a época da decisdo, embora
esses posicionamentos sofram criticas pertinazes, como ocorre com o posicionamento
de Candido Rangel Dinamarco* e Humberto Theodoro Jr.*, que defendem a tese da
relativizagdo da coisa julgada sempre que houver injustica na primeira decisdo dada,
ou, ainda, quando a injusti¢ca da primeira decisdo for qualificada como “séria” ou
“grave”, atacado por Ovidio Baptista, segundo o qual esse fundamento “nio deve
condicionar a for¢a da coisa julgada, a que ela ndo produza injustiga; ou ainda, estabelecer
como pressuposto para sua desconsideracdo, que essa injustiga seja ‘grave’ ou
‘séria’”.* E continua o doutrinador, esclarecendo que, adotado esse critério, do instituto
da coisa julgada nada restaria, pois ndo ha sentenga que ndo possa ser acusada de
injusta, uma vez que ndo ha injustica que ndo seja “grave” ou “séria”. Argiii, ainda:
como medir a gravidade e seriedade de uma injustiga?*

Outro posicionamento favoravel criticado, duramente, ¢ o de Cristiano C. de Farias,
que defende a aplicagdo do principio da proporcionalidade ao caso concreto, numa
ponderacdo de interesses, entre a coisa julgada e o principio da dignidade da pessoa
humana, com a prevaléncia da dignidade da pessoa humana de forma a garantir o direito
de filiagdo*". Esse critério é rechagado, severamente, por Luis Guilherme Marinoni, que,
embora ndo negue a possibilidade de balanceamento desses dois direitos e a prevaléncia
de apenas um direito, em alguns casos, argumenta que “[...] ndo se pode balancear a
coisa julgada, que ¢ decisao judicial, com um direito buscado pela parte”.*®

Cristiano C. de Farias argumenta, ademais, que o direito em jogo é indisponivel*, de
forma que deveria ser dado um tratamento diverso para a coisa julgada. Entretanto,

# DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa Julgada Material.Revista de Direito
Processual (RePro), Sao Paulo: RT, n. 109, 2003, p. 22-23.

4 THEODORO Jr., Humberto. A Coisa julgada inconstitucional e os instrumentos para seu controle.
In: NASCIMENTO, Carlos Valder (Org.). Coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro:
América Juridica, 2002. . p. 139.

4 BAPTISTA, Ovidio. Coisa Julgada Relativa?In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizacido da
Coisa Julgada:Enfoque critico. Salvador: JusPODIVM, 2004. p. 215.

4 Ibidem, p. 215.

47 FARIAS, Cristiano C. de. Um alento ao futuro: novo tratamento da coisa julgada nas a¢des
relativas a filiagdo In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativiza¢io da Coisa Julgada Enfoque
critico. Salvador: JusPODIVM, 2004. p. 77.

4 MARINONI, Luis. G. O Principio da Seguranga dos atos jurisdicionais (a questdo da relativizagdo
da coisa julgada material.In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativiza¢do da Coisa Julgada: Enfoque
critico. Salvador: JusPODIVM, 2004. p. 75.

4 FARIAS, Cristiano. C. de. Um alento ao futuro: novo tratamento da coisa julgada nas agdes
relativas a filiagdo In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizacio da Coisa Julgada: Enfoque
critico. Salvador: JusPODIVM, 2004. p. 77.
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considerando que o CPC brasileiro € permeado pelo principio da disponibilidade, com
vistas a proteger direitos patrimoniais, de forma que para prevalecer esse entendimento,
seria necessaria a criagdo de um micro-sistema processual diferenciado, na forma que
propdem Teresa Wambier € Miguel Medina*, para os quais deveria ser dada uma
interpretacdo evolutiva ao inciso VII do artigo 485 do CPC, a partir dos anseios da
sociedade atual. O mencionado artigo dispde que cabera a ag@o rescisoria, quando
depois da sentenga o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava ou do qual
ndo podia fazer uso, capaz, por si so, de lhe assegurar pronunciamento favoravel.
Assim sendo, o laudo pericial de DNA deveria ser equiparado ao documento novo de
que trata o citado inciso. Nesse caso, defendem os autores, que o prazo para a rescisoria
decorreria a partir da ciéncia da parte a respeito da técnica do exame pericial de DNA e
ndo do trinsito em julgado da sentenga como, de ordinario, ocorre. Luis Guilherme
Marinoni faz uma critica no que se refere ao prazo, argumentando que “[...] seria muito
dificil para parte adversa demonstrar 0 momento em que o autor da rescisoria tomou
ciéncia do conhecimento do exame de DNA”.!

No que se refere a critica do jurista citado, entende-se que, embora essa ndo seja
a melhor solugdo para se rever a decisdo transitada em julgado, a sugestdo nao é de
todo inviavel, pois € preciso partir do entendimento de que a propositura da agao se
deu imediatamente apds o conhecimento do exame de DNA, haja vista que ninguém
mais que o autor da rescisoria tem interesse em desconstituir a coisa julgada mediante
o conhecimento de documento novo. E preciso partir do pressuposto de que o autor,
ao propor a acdo, o fez de boa, ja que com base apenas no documento novo, no caso,
o exame de DNA, pode assegurar para si sentenca favoravel, o que, por si s6, ndo
justifica a diivida da parte adversa quanto a agao ser intempestiva.

Ha, também, quem admita, para o caso proposto, a extensdo da aplicagdo da coisa
julgada secundum eventuam probationis®’, caso em que sO ocorrera a coisa julgada
quando houver exaurimento de prova, ou seja, as agdes julgadas improcedentes por
insuficiéncia de provas ndo fazem coisa julgada, nesse caso. Assim, Belmiro Pedro
Welter*® defende que as agdes de investigacdo de paternidade somente podem transitar
em julgado quando exauridos todos os meios probatdrios admitidos em Direito: prova
documental, testemunhal, depoimento pessoal e, principalmente, pericial, no caso
proposto, o exame de DNA. A critica a esse posicionamento fundamenta-se no fato
de que ndo ha legislagdo que disponha nesse sentido e, segundo argumentam Nelson

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa Julgada:
Hipoteses de Relativizagdo. Sao Paulo: RT, 2003. p. 196; 201 - 202.

31 MARINONI, Luis Guilherme. O Principio da Seguranga dos atos jurisdicionais (a questdo da
relativizagdo da coisa julgada material. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativizacio da Coisa
Julgada: Enfoque critico. Salvador: JusPODIVM, 2004. p. 179.

2 Exemplo de coisa julgada secundum eventum probationis é o da ag¢do coletiva para direitos
difusos e coletivos previstos no CDC.

3 WELTER, Belmiro Pedro. Coisa Julgada na Investigacio de Paternidade. 2. ed. Porto
Alegre: Sintese, 2002. p. 118.
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Nery Jr.>* e Fredie Didier Jr.%%, a coisa julgada secundum eventum probationis somente
pode ser admitida nos casos expressos taxativos em lei.%

E importante ressaltar que a variedade de critérios trazidos pela doutrina faz
com que a fundamentagdo da relativizagdo perca consisténcia, até mesmo por
ndo serem conclusivos, de forma que urge uma reforma legislativa do sistema.

Ha um projeto de lei tramitando nesse sentido. E o projeto lei n° 6.069/2002%, de
autoria do Deputado Ricardo Fitza, que trata sobre varias modificagdes no Codigo
Civil, dentre as quais, a da relativizagdo da coisa julgada, proposta que supera, inclusive,
o posicionamento firmado por Maria Christina de Almeida a qual defende que

[...] hé a possibilidade de revisitar um julgado no qual ndo se
tenha utilizado do critério cientifico na apuragdo da verdade
para torna-lo cientificamente seguro, isto porque a sentenca
proferida pode, ou ndo, coincidir com a verdade real dada a sua
estabilidade juridica como fruto da persuasdo intima do julgador,
e ndo uma convicgdo cientifica.’®

Do exposto, conclui-se, ainda que sem um posicionamento sé6lido, que a coisa
julgada, prevista no sistema individualista do CPC vigente, ¢ inutil para as agdes
de paternidade, ja que poderia implicar a negacdo do respectivo direito material,
isto é, o carater instrumental do direito processual poderia, por via obliqua, ser
frustrado, e servir como Obice a concretizacdo efetiva do direito a filiagdo
garantido, constitucionalmente.

Acertado é que o que deve prevalecer ¢ o bom senso, tanto do investigado em
cooperar com uma questdo que envolve direitos personalissimos, quanto dos tribunais
em admitir, ou ndo, a relativiza¢@o da coisa julgada, dependendo do resultado e do
exaurimento das provas numa anterior acdo de investigagdo de paternidade, pois é
necessario considerar, igualmente, que a relativizacdo da coisa julgada ndo pode ser
realizada de qualquer maneira, em qualquer caso, mas deve observar critérios bastantes
para que ndo haja uma banaliza¢do do instituto, gerando, ainda mais, injusticas.

* NERY JR., Nelson. A Polémica sobre a Relativizagdo (Desconsideragdo) da coisa julgada e o
estado democratico de Direito. In: DIDIER JR., Fredie (org.). Relativiza¢do da Coisa Julgada:
Enfoque critico. Salvador: JusPODIVM, 2004. p. 187.

55 DIDIER JR., Fredie. Cognigdo, constru¢cdo de procedimentos e coisa julgada: os regimes de
formagdo da coisa julgada no direito processual civil brasileiro.Revista Didlogo Juridico, Salvador:
CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, n. 10, jan. 2002. Disponivel em:<http://
www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 18 jun. 2005.

¢ Como acontece com as agdes coletivas sugeridas como exemplo a ser seguido por

Belmiro Pedro Welter, cf. nota n.37.

57 PL. n°® 6.069/2002 — artigo 1.606 (...) § 2°“Nédo fazem coisa julgada as agdes de investigagdo de
paternidade decididas sem a realizagdo do exame de DNA”.

8 ALMEIDA, Maria Christina de. Investiga¢ido de paternidade e DNA: aspectos polémicos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 98 - 99.



Ahmad e Barreto - Direito da Personalidade a Investigacdo... 213

Como foi exposto, oportunamente, o posicionamento que fundamenta todas as
decisdes favoraveis, praticamente, ¢ o da prevaléncia do interesse do filho em ver
reconhecida a paternidade frente a verdade formal estabelecida pela coisa julgada material.
Esse, sem duvida ¢é o posicionamento que mais se coaduna com o Estado Democratico
de Direito e com os demais principios dele advindos, como o principio da dignidade da
pessoa humana e como o direito a filiagdo. Nao ha como conceber que uma verdade
formal prevalega sobre o direito de uma pessoa ter um pai, até porque nao se pode
ignorar que o Direito ndo estd alheio as inovagdes cientificas e a evolugdo da civilizagao,
contentando-se com uma verdade forjada pelo dever do magistrado de proferir decisgo,
em detrimento de uma verdade bioldgica ndo constatavel a época da sentenga.

A seguranga representada pela coisa julgada, na forma do art., 5°, XXXVI, da
Constitui¢ao Federal e o direito a filiagéo e & paternidade responsavel na forma do art.
226 da Constituigdo Federal, intimamente ligados ao principio da dignidade da pessoa
humana, devem ser sopesados e, aplicando-se o principio da proporcionalidade, impera
que prevaleca o direito do filho a saber quem ¢ seu ascendente.

Desse modo, tem-se como relativa a coisa julgada, nas a¢des de investigagdo de
paternidade em que foi negada a paternidade sem a produgdo da prova pericial, o
exame de DNA. Mas, assim entendido, tem-se, também, como grande problema
atinente a tematica, saber se ha ou ndo a possibilidade de se revisar em processos
findos antes do advento do DNA, periodo em que néo era possivel conhecer a verdade
real dos fatos, em face da “insuficiéncia” de provas trazidas aos autos do processo.

Ao se optar pela admissdo da revisdo processual, restaria mitigada a coisa
julgada, trazendo o problema da relativizacdo da seguranca juridica que sempre
foi vista como imutavel. Por outro lado, se a opgao for pela impossibilidade da
mitigagdo da coisa julgada, havera afronta a dignidade da pessoa humana, ou seja,
tanto o suposto pai quanto a crianga — e, nesse caso, a afronta seria maior, pois,
conforme o caso, ofenderia a dignidade da pessoa em condi¢do peculiar de
desenvolvimento — , que sofreria um abalo irreversivel em sua dignidade.

Certo, porém, é que tais deficiéncias no ambito processual ndo poderiam
prejudicar as partes, as quais primam pela justica, nem, tampouco, a sociedade
que valoriza a maxima seguranga possivel.

CONCLUSAO

Conclui-se, sobretudo, que o direito ao conhecimento da ascendéncia genética é
muito mais que desvendar historico genético; € encontrar a histéria familiar, racial,
lingtiistica, politica, religiosa e cultural que compdem a dignidade de cada ser humano,
bem como ¢ fator de prevencado de doencas hereditarias no ambito do direito privado
e controle da saude publica no espectro do direito publico, e que, embora ndo esteja
codificado, expressamente, esse direito esta consagrado na esfera dos principios
fundamentais e espiritualizado em artigos constitucionais ¢ infraconstitucionais.
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Afirma-se, ademais, que diante da evolugao cientifica o Direito ndo pode estagnar,
fechar os olhos para os reclamos sociais, que, no caso em tela, sdo aplacados,
facilmente, pelo revoluncionario exame de DNA, pois este possibilita ao investigante
acessoa certeza irrefutavel do vinculo parental, ao conhecimento real da ancestralidade,
a paternidade bioldgica real que o ser humano busca como forma que restabelecer a
sua dignidade, e que, portanto, diante dessa possibilidade, ndo hd como negar a
necessidade de conscientizagdo do Judiciario para o fato de que, se imprescindivel
for, deva o investigado ser conduzido, compulsoriamente, a feitura do exame de
DNA, num processo de relativizacdo dos direitos fundamentais de ambas as partes,
que, inevitavelmente, conflitam entre si, mas que se resolve, juridicamente, trazendo-
se a verdade real ao investigante e, conseqiientemente, a efetividade processual.

Assim sendo, reafirma-se que, diante dos conflitos legais e sociais, como também,
da evolugdo social dos costumes e do avango cientifico, o Direito ndo pode estagnar,
deixando a sociedade a mercé de seus conflitos insoliveis, tampouco pode entrar na
contramao da evolugdo cientifica em nome de conflitos fundamentais que, reservadas
as devidas proporcdes, e analisados com ponderagdo e razoabilidade, podem ser
solucionados, podendo as solugdes virem a satisfazer as partes envolvidas no processo,
sem, no entanto, causar qualquer desequilibrio que atinja as partes ou a sociedade.

Nao sendo mais possivel relativizar os direitos fundamentais das partes no processo
de investiga¢ao de paternidade, porque a sentenga ja transitou em julgado, entende-se
que se faz necessaria, com maior razdo, a admissao da possibilidade de se relativizar
a coisa julgada, seja sob a forma de agdo rescisoria, ainda que decorrido o prazo
prescricional, seja sob a forma de um instrumento processual inovador.

Fato incontestavel € que a genética pds a disposicdo do Direito um instrumento
eficaz, que possibilita ao ser humano desvendar o seu maior segredo, sua estrutura
bioldgica, sua memdaria socio-cultural; cabe, agora, ao legislador criar um
instrumento juridico que viabilize a sua ampla aplicacdo, sem se deixar limitar por
conceitos sedimentados num tempo em um espaco em que a sociedade ndo vive
mais, em um tempo que evoluiu e se transformou e que pede urgéncia do Legislativo
para criar instrumentos processuais capazes de sanar os conflitos atuais que
requerem maior dinamismo juridico.
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