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A COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
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THE COLLISION OF FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE
PRESUMPTION OF PATERNITY
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RESUMO: A temdtica que se pretende analisar versa sobre a agdo de investigacio de pa-
ternidade, tendo em vista a recusa do suposto pai de se submeter ao exame, ¢ o direito do
filho de ter reconhecida a sua paternidade. No entanto, o que se percebe ¢ uma colisio de
direitos. Nesse interim, surge o principio da dignidade da pessoa humana. O escopo do
artigo serd o deslinde da controvérsia, a fim de se saber qual direito prevalecerd, a luz das
consideragées legais e jurisprudenciais em torno da questio.
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ABSTRACT: The theme to be examined is about the action of investigation of paternity
considering the supposed father’s refusal to submit to examination and on the other side
the right of the child to have recognized the paternity. However, what we notice is a colli-
sion of rights. In the meantime emerges the principle of human dignity. The intent of the
article will be to solve the controversy in order to know which right prevails under the legal
and jurisprudential reasons around the issue.
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1 INTRODUCAO

Anteriormente, tinha-se uma visivel prote¢io da entidade familiar
como uma institui¢ao intocdvel e que merecia todas as formas de garantia
que o direito lhe pudesse proporcionar. Assim, tinha-se a prevaléncia da
instituicao familiar em detrimento do individuo considerado em si mesmo.
Hodiernamente, tem-se um novo enfoque axiolégico das relagdes privadas,
as quais se encontram imbuidas nos ideais da dignidade da pessoa humana,
norte para a concretizacio de todos os direitos fundamentais. No concer-
nente 2 filiacio, tem-se uma despatrimonializa¢io desse tipo de relagio. O
que era eminentemente voltado a caracteristicas patrimoniais tem, com a
nova tibua axiol6gica oferecida pela Constituigao, uma nova caracteristica,
notadamente relacionada 2 afetividade.

O reconhecimento de um filho havido fora do casamento abarca
questionamentos a respeito da condigdo desse filho. Dessa forma, para que
este tenha sua paternidade reconhecida diante da negativa do pai de reco-
nhecé-la voluntariamente, o filho deve proceder a uma a¢io de estado, es-
pecificamente a a¢do de investigagao de paternidade. Essa a¢do, no entanto,
levanta algumas hip6teses de extrema relevancia, uma vez que, para a afir-
magio segura da paternidade presumida, o pai deve se submeter ao exame
de DNA (4cido desoxirribonucléico), tido hodiernamente como uma das
formas mais seguras de estabelecimento do vinculo de parentesco.

Nesse aspecto, a questdo que se avulta relaciona-se ao constrangi-
mento do pai a submissao ao exame, tendo em vista a protecio de seus
préprios direitos fundamentais, dentre os quais o da intangibilidade do
corpo humano e o da intimidade. Por outro lado, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) consolidou o entendimento de que a recusa de submissio ao
exame leva a presungio juris tantum (relativa) da paternidade. Outrossim,
tem-se o direito do filho de ter sua paternidade reconhecida, visando a con-
cretizacio de sua identidade e de seus direitos de personalidade. Ademais,
no que tange os direitos decorrentes do reconhecimento tem-se o direito
a alimentos e a sucessao. O escopo principal do artigo serd o deslinde da
controvérsia, a fim de se saber qual direito prevalecerd. Com isso, far-se-4
uma pesquisa acerca dos direitos fundamentais e sua aplicagao nas relacoes
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privadas. Além disso, explanar-se-4 acerca dos meios de prova admitidos em
direito e 0 exame de DNA como prova crucial de comprovagao da pater-
nidade, analisando, nesse aspecto, a negagao de submissao ao exame como
prova cabal da paternidade presumida.

2 ANALISE DA APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AS
RELACOES PRIVADAS

Com a ascensao do neoconstitucionalismo, percebe-se uma visivel mu-
danca no eixo do ordenamento juridico. O que antes se preocupava exclu-
sivamente com as relagoes privadas, hodiernamente volve-se para as normas
constitucionais, especificamente ao contetido dos direitos fundamentais, que
assumem papel proeminente no que diz respeito a submissao do principio da
legalidade. Isto era assim em virtude dos préprios ideais que norteavam as rela-
¢oes subjetivas. Assim, a lei atuava como instrumento de defesa da esfera priva-
da, uma vez que a liberdade dos cidadaos era assegurada a4 medida que o Estado
nao interferia nas relagoes entre os particulares (MARINONI, 2006, p.31).

Os direitos fundamentais, como instrumentos de prote¢ao do género
humano que sao, surgiram com o escopo de tutelar o individuo das arbi-
trariedades do Estado. Alexy (2008, p.523) informa que o sistema juridico
pode ser concebido sob duas perspectivas: uma normativa e outra atinente
as posicoes e relagoes juridicas. O enfoque, entao, diz respeito as posigoes e
relagdes juridicas. Se o problema se referisse a relagio Estado-cidadao nao
haveria discussio, tendo em vista que a fundamentalidade desses direitos
ensejam uma relacio de vinculagao dos poderes publicos a eles. A questao
relativa a aplicacio dos direitos fundamentais nas relagoes cidadao-cidadao
¢ de tal forma controversa que abarca outras perspectivas, notadamente
no concernente a colisao de direitos fundamentais, porque, enquanto na
relagao Estado-cidadio somente um possui direitos fundamentais, nas rela-
¢oes cidadao-cidadio depara-se com dois titulares desses direitos (ALEXY,
2008, p.528). Nesse sentido, assevera Jane Reis:

O que ¢ peculiar ao problema da eficicia dos direitos funda-
mentais nas relacoes juridicas privadas é que, nestas, ambas as
partes envolvidas sdo titulares de direitos. Tal aspecto importa
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em reconhecer que, nas relagdes privadas potencialmente le-

sivas a direitos fundamentais, forma-se uma complexa rede
de direitos e deveres, que se limitam e condicionam mutua-
mente. O cerne do problema, repita-se, reside em saber como
— com base em que recursos hermenéuticos, com que limites

— coordenar os direitos em jogo. (PEREIRA, 2006, p.143)

Com fulcro nisso, nao se pode admitir que os direitos fundamentais
sejam oponiveis unicamente ao Estado. Tendo em vista a reformulacio do
principio da legalidade e os novos paradigmas da sociedade, tem-se a inser¢ao
dos direitos fundamentais também nas relagoes privadas, sendo aplicados ho-
rizontalmente entre os particulares. Segundo Canotilho (1996, p.595):

Esta eficdcia, para ser compreendida com rigor, deve ter em
consideragio a multifuncionalidade ou pluralidade de fun-
coes dos direitos fundamentais, de forma a possibilitar so-
lugoes diferenciadas e adequadas, consoante o ‘referente’ de
direito fundamental que estiver em causa no caso concreto.

O problema ¢, entao, como se daria a aplicagao desses direitos, tendo
em vista que as relagoes entre particulares devem ser norteadas pela igual-
dade e coordenacio de interesses.

Tentando solucionar o impasse, Jane Reis (20006, p.148-149) traz a tona
que a finalidade dos direitos fundamentais é assegurar a autonomia e a dig-
nidade dos individuos. Nesse interim, qualquer tentativa de supressao desses
aspectos configura uma violagio, ensejando a aplicacio dos direitos fundamen-
tais. Além disso, os direitos fundamentais atuam como elementos de eficicia
conformadora imediata do direito privado (CANOTILHO, 1996, p.600).

O maior problema é de saber se a aplicagio direta dos direitos funda-
mentais as relagoes privadas postergaria a autonomia privada, pois a todo
momento os direitos fundamentais poderiam ser invocados para opor 6bi-
ces a conduta dos particulares. Na realidade, este pensamento é equivocado,
uma vez que, tomando a autonomia da vontade como direito fundamental,
ela ndo poderia sempre padecer de restri¢ao absoluta, porquanto nio é per-
mitida uma hierarquizagio axioldgica entre os direitos fundamentais, por
mais que alguns, 4 primeira vista, paregam mais importantes.
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Ademais, o conteddo em dignidade humana assente nos direitos fun-
damentais ndo permite o seu total afastamento, porquanto se configuram
como pressupostos de existéncia do préprio individuo.

3 CONFLITOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

Diante da aceitagao da possibilidade de aplicagdo das normas de di-
reitos fundamentais as relagées privadas, percebe-se que pode haver o ensejo
de conflitos de interesses igualmente tutelados pela ordem constitucional.
Neste caso, o que se vislumbra é que, diante da tentativa de exercicio de
um direito fundamental titularizado por um individuo, ocorre a obstacu-
larizagao através do exercicio do direito fundamental de outro individuo
distinto. Empregando os conceitos ji esclarecidos a casuistica que se pre-
tende analisar, tem-se, diante da negativa do pai de se submeter ao exame
de DNA, um obstdculo imposto 4 concretizacio do direito do filho de ter a
sua paternidade reconhecida e dos direitos dela decorrentes.

A sistemdtica da Constitui¢o de 1988 trouxe em seu bojo uma gran-
de preocupagio com os direitos da crianga e do adolescente. O art. 227, ca-
put, consagra como dever da familia, da sociedade e do Estado a protegio a
esses direitos, acima de tudo. Coaduna-se a essa sistemdtica a lei 8.072 que
adveio em 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Com isso, tem-
se uma ampla protegio desses direitos que advieram, sobretudo, diante da
necessidade de protegao dos hipossuficientes, tal qual ocorre com o idoso e
com o consumidor. Com efeito, a gama de prote¢oes que é proporcionada é
bem ampla, inclusive no concernente aos filhos havidos fora do casamento,
equiparando-os aos filhos havidos dentro desta relagao, mitigando, de certa
forma, a forca dessa institui¢ao em favor do individuo.

Diante desse quadro, ndo se pode olvidar que hd também um ser hu-
mano do outro lado da relagio juridica, isto é, o suposto pai. E por isso que,
conquanto haja uma extrema preocupagio do legislador constituinte em pro-
teger os direitos das criangas e dos adolescentes, hd também outros direitos
igualmente tutelados constitucionalmente referentes ao suposto pai. Assim ¢
que se dd a colisao desses direitos fundamentais diante do confronto entre o
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filho e o suposto pai em uma agio de investigacio de paternidade.

Nessa esteira é que se podem coligir argumentos as duas partes, de-
vendo-se, ao final, aferir pesos aos direitos, a fim de solucionar a controvér-
sia acerca de que direito deve prevalecer, em face dos principios insculpidos
na Constitui¢ao Federal.

3.1 ARGUMENTOS EM FAVOR DO PAI PRESUMIDO

324

Em favor do pai pode-se dizer que:

a)

b)

protecio da integridade corporal: justifica-se pelo fato de ser coro-
ldrio do direito a vida, pois é no corpo que esta se realiza. Assim, a
submissdo for¢osa do pai ao exame de DNA violaria esse direito,
visto que a cessao de material para a feitura do exame implicaria
na violagao de um elemento que integra o seu corpo. A violagio
a integridade corporal pode se afigurar tao grave que pode ensejar
responsabilizagio penal (lesdes corporais, crime tipificado no art.
129 do Cédigo Penal);

intimidade: refere-se ao direito que o individuo tem de se preser-
var de intromissoes alheias, de poder se conservar em sua esfera
individual e privada, a sua faculdade de manter em segredo tudo
o que se refere ao seu individualismo. O fato de o Poder Judicid-
rio adentrar nessa esfera configuraria uma violagio a esse direito,
exercido quando o individuo resolve guardar aspectos de sua vida
em segredo, sem que possa ser legalmente coagido a externd-los;
legalidade: quando a discussao recai sobre o principio da legali-
dade, os argumentos tornam-se mais fortes em favor do pai. Esse
principio expressa que ao cidadao nada serd obrigado ou proibido,
senio em virtude de lei expressa nesse sentido. A instituigao desse
principio foi de extrema importincia para o que se tem hoje por
Estado Democridtico de Direito. A partir desse momento, o cida-
dao nio viveria mais em um estado de policia, mas em um estado
de legalidade, através do qual o Estado se submete ao comando
das leis e respeita a esfera de liberdade dos individuos. Vislum-
brando o problema sob essa 6ptica, dessume-se que o fato de uma
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obrigagdo ou proibicio deve estar expressa em lei; exprime que o
legislador deve atuar positivamente para impor essa obriga¢ao ou
proibicdo. Em caso de intervengio na liberdade, a restri¢io deve
vir consagrada no préprio texto constitucional.

3.2 ARGUMENTOS EM FAVOR DO FILHO

Agora, tratar-se-4 dos argumentos em favor do filho:

a)

b)

/

direito de personalidade: os direitos de personalidade tém impor-
tincia primordial para as relagdes juridicas, pois é através deles
que o individuo poderd adquirir a capacidade para exercer todos
os atos da vida civil. Apds a 22 Guerra Mundial, diante de tantas
violagoes desses direitos, percebeu-se que o direito tinha o dever
de tuteld-los. Segundo Maria Helena Diniz (2007, p.117), eles se
expressam sob duas vertentes: uma axioldgica na qual se materia-
lizam todos os “valores fundamentais da pessoa” e a outra objetiva,
pela qual consistem em direitos tutelados pela ordem juridica con-
tra qualquer tipo de abuso. De acordo com a primeira concepg¢io
seriam, entao, inerentes a todo ser humano, entendidos lapidar-
mente por Maria Helena Diniz como “direitos subjetivos (...) de
exigir um comportamento negativo dos outros, protegendo um
bem inato, valendo-se de acao judicial” (2007, p.118);

identidade: esse direito se apresenta como coroldrio do anterior.
Seria, dessa forma, a maneira com que o individuo se identifica
perante a sociedade, notadamente através do nome, sendo a sua
violagio suscetivel de indenizagio. Toda crianca, da mesma ma-
neira, também tem um direito a identidade, a qual serd possibili-
tada através de seu reconhecimento por seus genitores;

direito a alimentos: do reconhecimento da paternidade decorre,
ainda, o direito a alimentos. A obriga¢io de prestar alimentos
fundamenta-se nos principios da dignidade da pessoa humana
e da solidariedade familiar (DINIZ, 2006, p.550). Trata-se de
um direito personalissimo que se presta a tutelar a vida, a satide
e a integridade fisica do individuo, visto que tem certo cunho
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patrimonial que possibilita a sua subsisténcia. Por esse motivo
¢ que a acao de alimentos ¢ imprescritivel, podendo ser pro-
posta a qualquer momento, provada a necessidade do alimen-
tando. Ademais, o interesse publico é notério, pois, conforme
as demais agoes de estado, enseja a intervengio do Ministério
Pablico. A sua importancia é tao grande que o Cédigo Penal
prevé no art. 244 o crime de abandono material, configurado
na falta de pagamento de pensao alimenticia sem justa causa.
Coaduna-se com a previsdo constitucional de prisao em caso
de “inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigagao ali-
menticia” (art. 5°, LXVII, Constitui¢do Federal), excetuando-
se da proibi¢do de prisio por divida.

3.3 SUPERACAO DO PROBLEMA

Diante de todo o exposto, notério é o conflito de interesses.
Para a solugao, é importante expor a teoria dos status de Jellinek.
Esse jurista alemao desenvolveu essa teoria baseado no fato de que os
direitos fundamentais asseguram aos seus titulares posi¢oes juridicas
em relagdo ao Estado. Nesse sentido, volvendo-se ao principio da lega-
lidade anteriormente analisado, destaca-se o status negativo. Segundo
Jellinek, quando o cidadao se encontra nesse szatus, ele tem uma esfera
de liberdade na qual o Estado nao pode interferir, onde “os fins estri-
tamente individuais encontram a sua satisfagdo por meio da livre agdo
do individuo” (apud ALEXY, 2008, p.258). Essa acdo do individuo
deve ser, contudo, irrelevante juridicamente, ao contrdrio, enseja a
submissio ao crivo do Estado.

Diante dessa perspectiva, percebe-se um visivel interesse do Estado
na agao investigatéria. O Cédigo de Processo Civil (CPC) impbe, no art.
82, que cabe a0 Ministério Pablico intervir nas causas em que haja interes-
se de incapazes e nas concernentes ao estado das pessoas. Assim ¢ visivel o
interesse pablico na 8.560/92, em seu art. 2°, §4°, que prevé a competéncia
do Ministério Pablico para ingressar com a agio de investigacio de paterni-
dade, havendo elementos suficientes para tal.
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Neste caso deverd se proceder a uma restrigao através do princi-
pio da proporcionalidade. As normas de direitos fundamentais trazem
insito em si o principio da proporcionalidade, pois, por comportarem
diversos graus de concretizagdo, possuem vérias possibilidades de apli-

cacio, devendo ser ponderados em hipétese de conflito no caso con-
creto. Trata-se de limites imanentes em face da necessidade de solucio
do conflito. Assim também entende Suzana de Toledo Barros (2003,
p-104) ao asseverar que “o principio da proporcionalidade é concreti-
zado diretamente da esséncia dos direitos fundamentais e a auséncia de
cldusula sobre o contetido essencial dos direitos fundamentais em nossa
Constitui¢ao nio obsta ao seu reconhecimento”.

Os direitos fundamentais se expressam como principios e, como tais,
tendem a conflitar. Principios s2o mandamentos de otimizagio e nao po-
dem ser totalmente expungidos de um ordenamento juridico. Brilhante
¢ o pensamento de Alexy nesse sentido (2008, p.116-117). Esse aspecto
também transparece na lei:

[...] hd uma conexdo entre a teoria dos principios e a ma-
xima da proporcionalidade. Essa conexdo nio poderia ser
mais estreita: a natureza dos principios implica a mdxima
da proporcionalidade, e essa implica aquela. [...] Principios
sao mandamentos de otimizacio em face das possibilidades
juridicas e fiticas. A mdxima da proporcionalidade em sen-
tido estrito, ou seja, a exigéncia de sopesamento, decorre da
relativizacio em face das possibilidades juridicas.

Para dirimir essa tensao, a Constituicao deve oferecer meca-
nismos idoneos a interferir no Ambito dos direitos fundamentais a fim de
restringi-los e, com isso, é avultada a importincia do principio da propor-
cionalidade. Assim, esse principio funciona como o cinone hermenéuti-
co-constitucional da concordincia pritica que implica na “coordenacio e
combinagao dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio
(total) de uns em relagao aos outros” (CANOTILHO, 1996, p.228). Suza-
na de Toledo Barros (2003, p.170), citando Konrad Hesse explica:

O principio da concordancia prética, formulado por Hesse,
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exprime exatamente a idéia de harmonizagio e de equilibrio
entre os bens juridicos: devem ser coordenados de tal modo
na solugdo do problema, que todos eles conservem sua iden-
tidade. Essa diretriz metodolégica decorre precipuamente da
auséncia de uma ordem hierarquizada entre os valores cons-
titucionalmente consagrados. Nio se pode, portanto, na so-
lugio de colisoes de direitos, sacrificar um a custa do outro,
porque a Constituigio garante protecio a todos eles.

3.4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO PACIFICADORA
DO PROBLEMA

Nesse interim, surge a dignidade da pessoa humana como limite as
restricoes imprimidas aos direitos fundamentais. Este principio foi consa-
grado constitucionalmente no art. 1°, III, como principio fundamental da
Reptblica Federativa do Brasil. Com efeito, a importancia desse principio
ultrapassa o rol dos direitos fundamentais, encontrando albergue em toda
a ordem constitucional e infraconstitucional. Nesse sentido, Ana Paula de
Barcellos (2002, p.28) ensina:

[...] o constituinte, além de fixar a dignidade como principio
central do Estado, juridicizando o valor humanista, discipli-
nou a matéria ao longo do texto através de um conjunto de
outros principios, subprincipios e regras, que procuram con-
cretizd-lo e explicitar os efeitos que dele devem ser extraidos.

A dignidade da pessoa humana apresenta uma eficicia interpretativa,
ao qual todo o contetdo constitucional deve convergir. Ela no deve ser
apenas um meio para a concretizagio dos fins do Estado, mas também
deve ser um fim em si mesma, guardando em seu bojo todo o contetido
dos direitos fundamentais. Em uma concepgio jusnaturalista, a dignidade
da pessoa humana ¢é anterior ao préprio direito positivo, sendo inerente a
condicio de ser humano.

Sabe-se que a Constitui¢io recepciona principios e direitos funda-
mentais nio expressamente previstos no corpo de seu texto, de tal sorte que,
todos aqueles direitos que nao se encontram consagrados na Constituicao,
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mas tenham um nicleo em dignidade humana podem, indubitavelmente,
ser elevados a categoria de direito fundamental. Dai é que se entende que,
quando se tratar de restri¢oes aos direitos fundamentais, somente se pode
chegar até o ponto em que nio se atinja o seu nicleo em dignidade huma-
na, assente em todo direito fundamental.

Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana tanto
pode ser vislumbrado em relagio ao filho, no que tange aos seus direitos
decorrentes do reconhecimento, como em relagao ao suposto pai, tendo em
vista que ele pode se proteger sob o manto da dignidade humana para nao
ter de se submeter forcosamente ao exame. Entende-se aqui que, no primei-
ro caso, ela se apresenta de maneira positiva, possibilitando a aquisi¢ao de
direitos, enquanto que no segundo, de maneira negativa, porquanto nesta
ela se mostra como um direito de defesa.

O entendimento albergado aqui ¢ o de que, diante de tudo o que jd
foi dito, a dignidade humana tem mais for¢a em relagao ao filho, porque a
simples escusa injustificada do pai nio pode lhe retirar direitos de tamanha
importincia, mormente quando se trata de sua firmagao como ser humano
e de sua subsisténcia.

4 DAS PROVAS ADMITIDAS EM DIREITO: O EXAME DE DNA
COMO PROVA CABAL DA PATERNIDADE

Aos direitos do filho pode, ainda, ser colacionado o seu direito de
acio, também visualizado como um direito fundamental. Com efeito,
trata-se de verdadeiro direito publico subjetivo (MONTENEGRO, 2007,
p-111), conferido constitucionalmente ao cidadao quando diz que “a lei
nao excluird da aprecia¢io do Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito”
(art. 5°, XXXV, Constituicao Federal). Segundo Misael Montenegro, “a
agao conduz em seu bojo o direito material que a parte interessada alega
tenha sido violado (ou encontre-se em vias de ser) em vista do comporta-
mento assumido pela outra parte do conflito de interesses” (2007, p.109).

O direito ao reconhecimento ¢, de fato, tao importante, que o Su-
premo Tribunal Federal (STF) consolidou o entendimento na simula 149
de que ela é imprescritivel, servindo de garantia ao investigante de sempre
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poder recorrer a esse direito como protegao ao seu direito fundamental de
ser reconhecido.

O simples ingresso da agio, contudo, nao garante ao filho o seu re-
conhecimento. Ao ser proposta, o juiz deve possibilitar o contraditério e
proceder a instrugao probatéria. O que interessa, aqui especiﬁcamente, éo
que diz respeito as provas.

O juiz, ao formar o seu convencimento, recorre a provas, as quais
objetivam trazer 4 tona os pressupostos fticos encartados no processo e
que, em uma defini¢io mais juridica, consistem em instrumentos definidos
em lei (daf a proibigao de provas ilicitas) e admitidos pelo direito com o
escopo de dar veracidade aos fatos alegados. Nesse interim, tem-se o 6nus
da prova, que cabe ao autor quando se tratar de fato constitutivo do di-
reito, cabendo ao réu se for modificativo, impeditivo ou extintivo. Assim,
adotando o entendimento de Marinoni (2008, p.267), coloca-se o juiz em
posicao de davida acerca dos fatos alegados, devendo ela ser sanada através
da prova dos fatos.

Dessa forma, vislumbra-se, com a evolucio cientifica da moderni-
dade, um meio de prova idoneo a demonstrar com seguranga a prova da
paternidade presumida: o exame de DNA. O mesmo constitui-se do meio
mais empregado quando se trata de provar a paternidade. Com efeito, o
exame oferece um elevado grau de seguranca no que tange a comprovagio
dos fatos, alcancando um nivel de certeza de 99,99%.

No entanto, o problema que é avultado diz respeito a negativa do pai
de se submeter ao exame e se, diante disso, ele pode ser for¢ado a realizé-lo.
De fato, o exame de DNA surge como prova crucial da comprovagao da
paternidade, tendo em vista o seu grau de seguranca e certeza.

O art. 130 do CPC d4 a permissao ao juiz de determinar as provas
necessdrias a instrugao do processo, devendo, contudo, manter-se atrelado
ao principio dispositivo (MONTENEGRO, 2007, p.461). A colheita de
provas deve ser feita dentro dos parAmetros da lei e da moral, conforme
especifica o art. 332 do CPC. Nesse contexto é que surge o exame de DNA
que serd classificado como prova pericial diante da necessidade de ser au-
ferida por peritos especializados na matéria, pois foge ao conhecimento do

“juiz médio” (MARINONI, 2008, p.380).
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Com isso, o juiz buscard a verdade juridica que serd auferida através
da verdade cientifica trazida no bojo do exame de DNA. Maria Helena
Diniz entende a importancia disso ao asseverar que:

Isto é assim porque saber a verdade sobre sua filiagio é um
superior interesse, que nenhuma lei pode frustrar, por ser
injusto privar alguém da utiliza¢io de todos os recursos pos-
siveis na busca de sua identidade biolégica. Limitar a obten-
¢ao da verdade sobre a paternidade ou maternidade é ato que
nio mais se coaduna com os avancos cientificos capazes de
determinar a real filiagao. (DINIZ, 2006, p.486).

O problema se configura quando o 6rgao judicante determina a
feitura do exame e, diante dessa imposi¢ao, o suposto pai se recusa a fazé-lo,
invocando os direitos ji arrolados anteriormente.

Neste caso, poderia se deduzir que o dnus da prova cabe a parte auto-
ra, visto que se trata de fato constitutivo de direito seu. Todavia, Marinoni
afirma que “existem particulares situagoes de direito material que nao ape-
nas justificam a convicgdo de verossimilhanga, mas vao além, justificando a
inversao do 6nus da prova” (2008, p.274). Assim, diante da impossibilidade
de o autor provar o fato constitutivo, sendo muito mais ficil ao réu provar a
sua inexisténcia, é que se impde a inversio do 6nus da prova e consequente
presungao de veracidade dos fatos alegados pelo autor, até que se prove o
contrdrio. A inversao do énus da prova deve ocorrer, entdo, “quando o réu
tem a possibilidade de demonstrar a nao existéncia do fato constitutivo”
(MARINONI, 2008, p.274).

Esse entendimento decorre da prépria sistemdtica do ordenamento
juridico. O Cédigo Civil (CC), art. 231, veda que a negativa em se sub-
meter ao exame pericial aproveite aquele que se recusou. Assim, a recusa
suprird a prova que se pretendia obter com o exame (art. 232, CC). O STE
ao julgar o controvertido HC 71.373-4/RS entendeu pela impossibilidade
de “condugio do réu debaixo de vara” para a realizagao do exame de DNA,
punindo o investigado desidioso, interpretando contra si a recusa. O ST]J
consolidou o entendimento através da edicio da simula 301, in verbis:
“Em acao investigatéria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
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DNA induz presungao juris tantum de paternidade”.

Desses excertos legais e jurisprudenciais infere-se que a negativa pode,
ainda, caracterizar litigincia de ma-f¢, pois o réu poderd pugnar pela impro-
cedéncia do pedido autoral com base na insuficiéncia de provas. Coaduna-se
com o disposto no art. 339, CPC, que impoe que todos devem colaborar com
o Poder Judicidrio na obtengao da verdade dos fatos. Assim o réu que, sabendo
da relevincia do exame de DNA, exime-se de se submeter a ele, nio estd agindo
com a lealdade que o processo civil reclama, caracterizando, portanto, ma-fé de
sua conduta; e ninguém pode ser beneficiado pela prépria torpeza.

5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, o direito do filho (investigante) de ter
sua paternidade reconhecida sobrepuja o direito do pai (investigado) de se
eximir da submissao ao exame de DNA, pois a insignificante oferta de um
fio de cabelo, de saliva ou de apenas algumas gotas de sangue, que sao mate-
riais que servem para auferir o resultado pretendido, nao atinge os direitos
anteriormente arrolados, isto ¢, nio atinge o nicleo essencial que deve ser
preservado quando se trata de restrigoes a direitos fundamentais.

Por mais que se tenha a familia como institui¢ao protetora da dignidade
da pessoa humana, nio se pode olvidar que esse principio ultrapassa qualquer
tipo de 6bice e ndo pode ficar condicionado a existéncia de uma instituigio.
Dessa forma, mesmo que o filho que pleiteia o reconhecimento tenha sido con-
cebido fora do casamento, tem o mesmo direito de ter sua identidade firmada.

Ademais, é manifesta a insatisfatoriedade no desfecho da lide diante
da recusa, ndo obstante a presuncio a que se referem o art. 232 do Cédigo
Civil e a simula 301 do ST]J. Assim, para que seja firmada a identidade do
investigante, o Judicidrio deve impor a feitura do exame, sob pena de estar

violando a dignidade humana do filho.
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