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RESUMO

Este artigo tem como objeto a andlise da acdo de investigacdo de paternidade no contexto dos
direitos da personalidade dos litigantes. Para isso, serdo escrutadas as peculiaridades da acdo
investigatoria da paternidade, cotejando a coisa julgada formal e a coisa julgada material.
Serdo abordados os direitos da personalidade e suas caracteristicas, com enfoque aos direitos
a identidade pessoal, a integridade psicofisica, a intimidade e a vida privada. A temdtica
apresenta controvérsias que despertam importantes discussoes, especialmente nas hipdteses de
conflito de valores constitucionais que se operam entre o direito a identidade pessoal do
investigante e o direito a integridade psicofisica do suposto pai/investigado. Por fim, serd
altercada a paternidade socioafetiva, na medida em que, hodiernamente, a afetividade se
sobrepde a consanguinidade. O estudo de referidas questdes se mostra relevante, pois se
discute a dignidade da pessoa humana no ambiente familiar, sobretudo quando da busca da
identidade biolégica. A metodologia utilizada € descritiva e analitica, desenvolvida através de
pesquisa bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Afetividade; integridade psicofisica; paternidade responsavel;
identidade bioldgica.

ABSTRACT

This paper is about the analysis of paternity research in the context of personal rights of
litigants. For that, scrutinized the peculiarities of investigative paternity, comparing the formal
res and judicata res. It will examine the rights of personality and characteristics, focusing
rights to personal identity, integrity psychophysics, intimacy and privacy. The theme presents
important discussions that arouse controversy, especially in cases of conflict of constitutional
values that operate between the right to personal identity and the right to investigating the
psychophysical integrity of the alleged father / investigated. Finally, the paternity is analysis,
in that, today, affection overlaps the inbreeding. The study of these questions proves relevant
as discussing the dignity of the human person in the family, especially when the search of his
biological identity. The methodology and analytical is descriptive developed through
literature search.

KEY WORDS: Affection; psychophysical integrity; responsible parenthood; biological
identity.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem o propdsito de analisar a acdo de Investigacdo de Paternidade,
meio pelo qual uma pessoa pretende desvendar a sua identidade genética junto ao Poder
Judicidrio, no contexto dos direitos da personalidade das partes envolvidas na lide.

Pretende-se analisar a acdo de investigacdo de paternidade enfatizando os deveres
decorrentes da relagdo que se formara a partir do reconhecimento da relagdo entre pai e filho,
sobretudo no que concerne a paternidade responsavel.

Na hipétese de recusa a realizacio do exame de DNA, o investigado serd
considerado pai presumido. Diante disto, discutir-se-4 a coisa julgada formal e a coisa julgada
material no ambito da acdo de investigacdo de paternidade, tendo em vista a relativizacdo da
coisa julgada, principalmente quando ndo sdo realizadas outras provas no curso processual.

No que se refere aos direitos da personalidade, serdo estudadas as suas
caracteristicas, altercando que se encontram em uma esfera maior a dos direitos fundamentais,
eis que, estes vislumbram uma relacdo de poder do ser humano, enquanto detentor de direitos,
ja os direitos de personalidade referem-se aos direitos inerentes ao ser humano, de forma
indisponivel e irrenuncidvel.

Dos diversos direitos da personalidade, pretende-se discutir com mais vagar oS
direitos a identidade pessoal, a integridade psicofisica, a intimidade e a vida privada, uma vez
que estes direitos ficam em evidéncia no ambito de uma agdo de investigacdo de paternidade.

O direito a identidade pessoal serd estudado como o direito ao reconhecimento do
estado de filiagdo, de maneira que toda pessoa tem direito de conhecer a sua identidade
genética.

Analisar-se-4 o direito a integridade psicofisica como uma prerrogativa de
incolumidade da sauide fisica e psiquica do ser humano.

O direito a intimidade e a vida privada serdo discutidos como diretos que vedam a
submissdo forcada do investigado a realizacdo do exame de DNA, de modo que somente serd
submetido ao referido exame mediante o seu consentimento expresso.

Pretende-se discutir, nesse contexto, os conflitos de valores constitucionais que se
configuram no bojo de uma acdo de investigacdo de paternidade: de um lado o direito a
identidade pessoal do investigante em face, de outro lado, do direito a integridade psicofisica
do investigado.

Serda demonstrado que, do mesmo modo que o investigante tem o direito a ver sua

identidade genética desvendada, ndo ha no ordenamento juridico qualquer norma que autorize



a violacao da privacidade, da intimidade e da integridade fisica do investigado para se dirimir
qualquer conflito judicial, sob pena de se estar violando norma constitucional, base de todo o
ordenamento juridico.

Por fim, serd evidenciada a paternidade socioafetiva, pois a paternidade deixou de
representar apenas vinculos bioldgicos ou genéticos, representando lagos de afeto, carinho e
de amor que nascem com a convivéncia familiar, com a estrutura e base de uma familia,
envolvendo, inclusive a paternidade responsavel.

Na pesquisa levada a efeito foram estudados artigos cientificos e livros juridicos, de
modo que a metodologia empregada foi a pesquisa bibliografica. O método utilizado no
desenvolvimento da pesquisa foi o tedrico. Para o delineamento das conclusdes finais

empregou-se o método dedutivo.

1 DA ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

A ac¢do de Investigacdo de Paternidade € o meio pelo qual o filho poderd pleitear seu
reconhecimento filial através do Poder Judicidrio, para que se estabeleca o possivel vinculo
juridico entre pai e filho.

Nesse contexto, a lei determina alguns critérios para a propositura desse modelo de

acdo, conforme leciona Arnoldo Wald (2005, p. 256):

S6 se admite a investigacdo de paternidade ou maternidade pelo filho cujo termo de
nascimento ndo tenha indicacdo de quem seja o pai ou mde, ou cujo registro tenha
sido previamente anulado, pois ninguém pode vindicar estado contririo ao que
consta do registro do nascimento, salvo provando erro ou falsidade do registro (art.
1.604 do CC de 2002).

Deste modo, aquele que deter legitimidade para propor a acdo de Investigacdo de
Paternidade, podera intentar frente ao Poder Judicidrio, em razdo de direito proprio, sendo
reconhecido como um direito personalissimo (nos termos do art. 27 da Lei n. 8.069/90).

A discussdo doutrindria acerca deste instituto juridico € de grande valia, uma vez que
a sociedade estd em constante mudanga, ndo sendo mais considerada a Investigacdo de
Paternidade com um tnico meio de pleitear exclusivamente o direito alimentar como era
reconhecida no direito candnico, onde esta prestacdo era devida até mesmo aos filhos espurios

e sacrilegos. (WALD, 2005, p. 257).



Segundo Renato Maia (2008, p. 23), “[...] os filhos espurios juridicamente nao
tinham pai: ndo era possivel reconhecé-los, ndo possuiam quaisquer direitos, nem mesmo o
direito a alimentos”.

Diante destas mudangas, entende Maria Berenice Dias que o termo Investigacdo de
Paternidade deve ser abordado de forma ampla frente as vérias espécies de acdes que podem

ser intentadas para a busca da filiacao.

[...] Lembra a época em que se sé se cogitava a hipétese de o filho buscar o
reconhecimento de sua paternidade, como se ndo houvesse possibilidade de
identificacdo da verdade bioldgica por meio de acdes de investigacdo de
maternidade, anulatéria de registro, declaratéria de filiagdo, negatéria de
paternidade, investigatdria da ascendéncia genética etc. Redimensionando o leque de
possibilidades de socorro ao Judicidrio, em face da diversidade de demandas em que
se busca a definicao dos vinculos paterno-filiais, faz-se necessario ampliar também a
expressdo que identifica as diversas acdes. Dai investigacdo de parentalidade.
(DIAS, 2007, p. 345).

Importante destacar a distincdo entre a filiacdo e a relacdo de paternidade ou
maternidade. A filiagcdo € o vinculo entre pais e filhos, ja a relacdo de paternidade sao os
direitos e deveres decorrentes da paternidade.

Destaca Washington de Barros Monteiros, citado por Rizzardo (2007, p. 405), o

entendimento acerca do vocabulo filiacao:

Exprime a relagdo que existe entre o filho e as pessoas que o geraram. Ou seja, a
relacdo do filho para com o pai, ou a made. Contrapde-se a relacdo decorrente da
paternidade, ou da maternidade, que € aquele rol de direitos e deveres do pai ou da
mae em relagdo ao filho.

Desta relagdao filial também se estabelecem direitos e deveres, elencados na
Constitui¢do Federal, sendo decorrentes da simples relacio entre o pai e o filho,
independentemente de ser este fruto da unido matrimonial ou extraconjugal.

No Cdédigo Civil de 1916, distinguia-se de natural, resultante esta da procriagdo,
podendo ainda ser legitima ou ilegitima, ou era civil, quando decorrente de ado¢do simples ou
plena.

Na visdo de Yussef Said Chali (1990, p. 446), citado por Renato Maia (2008, p. 26) a

evolucdo histdrica da filiagdo se deu da seguinte forma:

. A dominada pelas Ordenacdes Filipinas, admitia-se o reconhecimento do
filho ilegitimo, encarregando-se a mae de crid-lo de leite até os trés anos e o pai, de
fazer todas as despesas, proibida a sucessdo legitima, mas ndo testamentdria;



. A iniciada com a Lei n. 463, de 02.09.1948, passaram os espurios a desfrutar
de iguais direitos que os naturais, assistindo-lhes o direito hereditdrio, em concurso
com os legitimos, se reconhecidos mediante escritura publica ou em testamento;

. A operada com o Cédigo Civil de 1916 (art. 358), afirma-se a absoluta
impossibilidade do reconhecimento dos filhos incestuosos e adulterinos;
. A introduzida com radicais modifica¢des a partir da Carta Constitucional de

1937, com leis esparsas, trabalho jurisprudencial, completando-se com as inovagdes
trazidas pela Lei n. 6.515/77 e a Lei n. 7.250, de 14.11.1984;

. A instaurada pelo atual sistema de absoluta equipara¢do dos filhos de
qualquer condi¢do juridica, instaurado com a Constitui¢do de 05.10.1988, art. 227, §
6°, complementando-se com a Lei n. 7.841, de 17.10.1989, que revogou o art. 358
do CC de 1916, e a Lei n. 8560, de 29.12.1992, que regula a investigacdo de
paternidade dos filhos nascidos fora do casamento.

Ainda dentro do contexto de filiacdo, esta € dividida em espécies, podendo ser
reconhecida como filiacao bioldgica, bioldgica presumida e socioldgica.

A bioldgica é a decorrente da prépria relacdo dos pais, ou seja, o filho possui os tipos
sanguineos dos pais, subdividindo-se em legitimos, legitimados e ilegitimos.

Tais distingdes foram realizadas por Arnoldo Rizzardo (2002, p. 410):

Legitimos consideram-se os filhos gerados na vigéncia do casamento civil de seus
pais. Legitimados, os gerados antes desse casamento, que os legitima. Ilegitimos, os
nascidos fora do casamento civil de seus pais, os quais, por sua vez, se distinguem
em naturais stricto sensu e espurios.

Ja na filiacdo bioldgica presumida, € pautada do nascimento do filho na constancia
do casamento, ou até o periodo de 300 dias apds o término do relacionamento, conforme

disciplinado no Cédigo Civil de 2002, no art. 1.597:

Art. 1.597 — Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

IT — nascidos nos trezentos dias subseqiientes a dissolu¢do da sociedade conjugal,
por morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

III — havidos por fecundagao artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homdloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

E por ultimo a filiacdo socioldgica, a qual € decorrente do instituto da adocdo, que
ndo tem vinculo bioldgico, mais gera os mesmo direitos e deveres para o filho adotado.

Vale destacar o comentdrio realizado por Rizzardo, quanto as relagdes proibidas,
enunciadas em algumas legislacdes, inclusive no Brasil: “[...] é proibido o reconhecimento da
filiacdo se decorrente de relacdes sexuais ilicitas, ou vedadas em razao de um parentesco em

grau elevado, ou praticamente adulterinamente”. (2007, p. 411).



Atualmente o ordenamento juridico adequou-se as mudangas sociais, de forma que
reconhece as relagdes nao conjugais, tornando todos os filhos iguais perante a lei.

Com base no principio da igualdade, consagrado na CF/88, o Cdédigo Civil de 2002
adequou seu texto normativo, no art. 1596: “[...] os filhos, havidos ou ndo da relacdo de
casamento, ou por adog¢do, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatdrias relativas a filiagao™.

Sendo assim, o reconhecimento dos filhos pode ser de forma espontanea ou forcada

(judicial).

O reconhecimento espontaneo é o mais comum, sendo um ato solene e publico, de
modo que alguém declara uma pessoa como seu filho.

O reconhecimento judicial ou forcado é decorrente de uma sentenca, fruto de uma
acdo de investigacdo de paternidade, cujo objeto da acdo é o pedido de
reconhecimento do autor, no que afirma ser filho do suposto pai, o requerido.
(BEZERRA, 2009).

Essas mudancas constitucionais vieram para tornar iguais perante a lei todos os filhos
havidos ou nao do casamento, concedendo ainda a prerrogativa para aqueles que niao forem
reconhecidos voluntariamente, ingressarem com a devida demanda judicial para que haja o
reconhecimento coercitivo pelo Estado, sendo esta demanda reconhecida como Acdo de

Investigacao de Paternidade.

1.1 DA COISA JULGADA FORMAL E DA COISA JULGADA MATERIAL

Com o advento do exame de DNA, as acdes de Investigacdo de Paternidade, para
muitos julgadores, estavam resolvidas. Entretanto, o que se observou foi apenas a
homologa¢do de laudos periciais, onde constava que o investigado era ou ndo o pai do
investigante, valorando a prova pericial como absoluta e verdadeira.

Segundo Magalhdes (2009, p. 01), até meados da década de 90, entendia-se que as
decisdes transitadas em julgado, ndo podiam ser modificadas, somente era permitido em acdes
rescisorias, previstas em lei.

Ap6s as descobertas cientificas, nasceram discussdes acerca da relativizagdo da
coisa julgada nas ac¢des de Investigacdo de Paternidade, pelo fato dos julgadores entenderem
ser o resultado do exame exato e preciso.

A coisa julgada é conceituada para Nicolau Juinior (2007, p. 269):



Conceitua-se a coisa julgada ndo como efeito da sentenca, mas como uma especial
qualidade desta que confere imutabilidade a seus efeitos, impedindo que voltem a
ser questionados depois de definitivamente firmados pela sentenca transitada em
julgado.

Este conceito traz para o ordenamento juridico maior seguranca nas relacdes
propriamente ditas, demonstrando a inten¢do do legislador em tornar as relagdes mais
estaveis. Vale destacar que este conceito € de suma importancia para os casos trazidos ao
Poder Judicidrio, os quais sd@o imutaveis e de plena certeza em seus resultados, diferentemente
do que acontece nas acdes de Investigacdo de Paternidade, quando o proprio legislador deixa
evidente a possibilidade de o investigado se recusar a realizar o exame de DNA, tendo apenas
como consequéncia a presuncao de paternidade.

A propésito disto, destaca-se o entendimento de Nicolau Junior (2007, p. 271):

[...] Defende-se modernamente que essa idéia tradicional da coisa julgada trazida
pelo brocardo res judicata facit de albo nigrum € incorreta, pois ndo se pode levar ao
absoluto a imutabilidade dos efeitos de uma sentenga, principalmente quando eivada
de injusticas.

Sendo assim, ndo se pode tornar imutdvel uma decisdo que ndo representa a verdade
real, mas presumida.
O instituto da coisa julgada pode ser material ou formal. No entendimento de Neves

(2009):

A coisa julgada material, entdo, é a imutabilidade dos efeitos substanciais da
sentenca de mérito. Este status, que transcende a vida do processo e atinge a das
pessoas, consiste na intangibilidade das situacdes juridicas criadas ou declaradas, de
modo que nada poder ser feito que venha a contrariar o que houver sido declarado.

Sendo a coisa julgada material, ato que impede a modificacdo da sentenca dentro do
processo em que ocorreu a decisdo ou ainda em qualquer outro processo, entende-se que este
cumpriu todo o seu curso processual, exaurindo todos os meios legais para provar o direito
alegado, permitindo com seguranca ao Poder Judicidrio decidir definitivamente a lide, ndo
deixando margem para novas discussoes.

Quanto as agdes filiatérias, entende-se que ndo incidird o instituto da coisa julgada
material, pois o proprio texto da legislacdo pertinente torna possivel a recusa em se submeter
a prova pericial, podendo a matéria ser discutida posteriormente por ambas as partes
litigantes, inclusive pelo investigado que, utilizando-se do seu direito de recusa tornou-se pai

presumido, de acordo com a alteracdo trazida pela Lei 12.004/20009.



Desta feita, vale ressaltar que a causa de pedir nas acdes de Investigacdo de
Paternidade concerne exatamente em saber a verdade real sobre a paternidade, sendo assim, o
legislador de forma lacunosa e equivoca, quando determinou a presungdo, acaba por
relativizar a coisa julgada.

Quanto a coisa julgada formal, Neves (2009), expde que:

Deste modo, a coisa julgada formal é o fendmeno interno ao processo e refere-se a
sentenga como ato processual, incapaz de ser alterado pela impossibilidade de
interposicao de recurso, quer porque a lei ndo mais o admite, quer porque se esgotou
o prazo estipulado sem interposi¢do pelo vencido, quer porque o recorrente tenha
desistido do recurso interposto ou ainda tenha a ele renunciado.

A coisa julgada formal impede a modificacdo da decisdo dentro do mesmo processo,
nao ficando impedida a matéria de ser discutida em uma nova relagio processual.

O que se discute na doutrina e jurisprudéncia € a relativizagao da coisa julgada, uma
vez que antes do advento do exame de DNA, ndo se tinha certeza absoluta quanto a
paternidade discutida em sede de Investigacdo de Paternidade.

E notéria a valoracio dada ao exame de DNA nas acdes de Investigacdo de
Paternidade, sendo considerada como prova absoluta, embora o que se discute neste trabalho é
exatamente a alta confiabilidade dada aos resultados proferidos pelos laboratérios, alienando
os julgadores em suas decisdes, onde de fato, nada € absoluto, até mesmo o resultado de
DNA, sendo assim, este pode emitir resultado contrdrio, imputando ao investigado uma
paternidade que eventualmente possa nao lhe pertencer, podendo este discutir novamente ao

tempo que for necessario, diante da relativizagdo da coisa julgada.

[...] Ofende a paz social e pessoal condenar uma crianga a crescer tendo um pai que
a rejeita, que ndo a gerou nem com ela estabeleceu qualquer vinculo, assim como &
tremendamente injusto um homem saber que nao € pai, mas que por forca da lei foi-
lhe atribuida uma série de responsabilidades inerentes ao poder familiar,
principalmente agora, que, segundo Belmiro Pedro Welter, a familia da atualidade é
eudemonista, busca a felicidade individual vivendo um processo de emancipacao de
seus membros, independente de sua origem se d4 no matrimonio, na unido estivel
ou no concubinato. (NEVES, 2009).

A coisa julgada deve ser relativizada, pois o Direito, assim como os fatos sociais que
o compdem, estd em constante evolucdo, de modo que nada é imutdvel e permanente.

A relativizacdo da coisa julgada nas acdes de Investigacdo de Paternidade tornou-se
uma consequéncia da possivel recusa do investigado em se submeter ao exame de DNA, eis

que, a alteracdo trazida pela Lei 12.004/2009, apenas tornou a paternidade presumida, nestes



casos, ndo operando a coisa julgada. Da mesma forma ocorre quando ndo se realizam outras
provas no curso processual, apenas a prova pericial de DNA, nio poderdo incidir os efeitos da
coisa julgada para que ndo seja atribuida uma paternidade de forma injusta e prejudicial a
crianga, onde o que se pretende com a acdo de Investigacdo de Paternidade vai muito além do
reconhecimento documental e sim se deve prezar pelo reconhecimento afetivo, o qual ndo

nasce com uma presuncado imposta pelo Poder Judiciario.

2 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, o Estado passou a atuar com
respeito incondicional aos direitos fundamentais, pelo processo histérico que sofreu desde o
regime militar em 1964.

Atualmente os direitos fundamentais constam no rol do art. 5° da CF/88,
pertencentes as cldusulas pétreas, ndo sendo estes ilimitados, como bem especificados no
préprio texto constitucional.

Esses direitos vém expressos de forma explicita ou implicita, por toda a norma
constitucional, garantindo a todas as pessoas seguranca juridica de direitos natos.

No Cdédigo Civil de 2002, os direitos da personalidade sdo tratados nos arts. 11 e
seguintes, sendo estes irrenuncidveis e intransmissiveis. Sao inerentes a toda pessoa humana,
reconhecidos como valor juridico, consagrado na lei maior, independentemente de posi¢ao
politica, religiosa ou econdmica.

Neste viés Carlos Alberto Bittar (2006, p. 01), conceitua os direitos da personalidade:

Considera-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas proje¢des na sociedade, previstos no ordenamento
juridico e exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a
higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos.

Esses direitos sdo inerentes ao homem, pelo simples fato de nascer e viver, conforme

disciplina o art. 1° da CF/88:

Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

[...]

III - a dignidade da pessoa humana;



Vale ressaltar que os direitos da personalidade se encontram em uma esfera maior a
dos direitos fundamentais, eis que, estes vislumbram uma relacdo de poder do ser humano,
enquanto detentor de direitos, ja os direitos de personalidade demonstram os direitos inerentes

ao ser humano, de forma indisponivel e irrenunciavel.

2.1 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Assim como o conceito de Direito ndo € pacifico pelos doutrinadores, os direitos da
personalidade também sdo apresentados de vdrias formas por aqueles que tratam da matéria.
Sabe-se que o simples fato de o ser humano nascer, este se torna detentor de direitos

e obrigacdes na vida civil. Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar (2006, p. 05) apregoa que

Sdo direitos insitos na pessoa, em fun¢do de sua propria estruturacio fisica, mental e
moral. Dai sdo dotados de certas particularidades, que lhes conferem posi¢dao
singular no cendrio dos direitos privados, de que avultam, desde logo, as seguintes: a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, que se antepde, inclusive como limites a
propria acdo do titular (que ndo pode elimind-los por ato de vontade, mas, de outro
lado, deles, sob certos aspectos, pode dispor, como, por exemplo, a licenca para uso
de imagem, dentre outras hipdteses).

Diante das caracteristicas dos direitos da personalidade, quanto a
intransmissibilidade, por ndo poderem transferir a outras pessoas e irrenunciabilidade, por ndo
poder desistir de seu direito constitucional, embora tenha a faculdade de nio exercé-lo em
dado momento de sua vida, mas pode a qualquer momento rever sua decisao.

No entendimento de J.J. Gomes Canotilho (2003, p. 416), citado por Madaleno
(2011, p. 39):

Que os direitos fundamentais sdo direitos de todos, pois sdo direitos humanos e ndo
apenas direitos de determinados cidaddos. E uma qualidade inerente a todo e
qualquer ser humano; tem um valor supremo e atua como alicerce da ordem juridica
democrética.

O homem busca constantemente o aperfeicoamento enquanto pessoa inserida na
sociedade, tornando-se a cada dia mais individualista, constatando-se mais uma das principais
caracteristicas dos direitos da personalidade, qual seja, a vitaliciedade, permanecendo os

direitos da personalidade até a morte, em alguns casos identificam-se os direitos post mortem.



A personalidade € o pressuposto de todos os direitos. Em outras palavras, podemos
dizer, na personalidade tem-se em poténcia todos os direitos. Lembre-se: os direitos
da personalidade compdem um conjunto minimo de direitos indispensdveis a
aquisicdo e ao exercicio de todos os demais direitos. Os direitos personalissimos
passam da poténcia de ser algo (os outros direitos) ao ato de sé-lo quando, por meio
do seu reconhecimento pelo ordenamento juridico, eles adquirem atualidade no
sentido de podendo dar origem a aquisicdo e ao exercicio de todos os demais
direitos, acabam incorporando-se indiretamente a eles. (CARVALHO, 2003, p. 29,
citado por NICOLAU JUNIOR, 2007, p. 107).

Estes direitos apenas fundamentam os ditames do Estado Democratico de Direito,
embora a violagdo seja alvo de grande discuss@o tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia
quanto ao direito a intimidade e a privacidade do investigado nas acOes de Investigacdo de
Paternidade. Em contrapartida, denota-se o direito do investigante em ter sua identidade
desvendada e a paternidade reconhecida, de modo que observam-se todos estes direitos na
norma constitucional, e passiveis de viola¢ao pelo ser humano.

Em outra concepcido dos direitos da personalidade, Beltrdo demonstra que estes
direitos além de serem natos, devem ser respeitados ndo s6 pelo poder publico, mas também
pelos particulares, a fim de preservar a dignidade da pessoa humana, respeitando suas

manifestacoes fisicas ou de crenca.

Os direitos da personalidade designam direitos privados fundamentais, os quais
devem ser respeitados como contedido minimo para a existéncia da pessoa humana,
impondo limites a atuacdo do Estado e dos demais particulares; contudo, tal
conceituacdo ndo € suficiente para determinar especificamente quais direitos sdo ou
ndo da personalidade, sem que exista uma tipificacdo, uma vez que a posi¢do de
Messineo € de que os direitos da personalidade s6 se operam por forca de lei.
(BELTRAO, 2005, p. 24)

Os direitos da personalidade sdo tutelados em varias dreas do Direito, tais como
penal, civil, constitucional, embora o tema seja tratado de forma muito objetiva e clara pela
legislacao vigente, desde a andlise do Anteprojeto do Cédigo Civil.

No art. 2° do CC/02, consta que a “personalidade civil comeca do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Porém, alguns
doutrinadores entendem que os direitos fundamentais ja estavam presentes desde o século

passado.

A construgdo da teoria dos direitos da personalidade humana deve-se
principalmente: a) ao cristianismo, em que se assentou a idéia da dignidade do
homem; b) a Escola de Direito Natural, que firmou a nocdo de direitos naturais ou
inatos ao homem, correspondentes a natureza humana, a ela unidos
indissoluvelmente e preexistentes ao reconhecimento do Estado; e, c) aos fildsofos e
pensadores do ilusionismo em que se passou a valorizar o ser, o individuo, frente ao

Estado. (BITTAR, 2006, p. 19).



Os direitos da personalidade sdo divididos em fisicos, psiquicos e morais. Os fisicos
sd0 os concernentes a vida, ao corpo, podendo este ser proprio ou de outrem, a imagem, a
locomocdo, a voz, ao caddver, bem como as partes do corpo. Neste ponto encontra-se a
discussdo quanto a realizagdo do exame de DNA nas acdes de Investigacdo de Paternidade,
reconhecida como prova infalivel para alguns doutrinadores, onde € retirada certa quantidade
de sangue constando informacdes genéticas privativas do homem, a fim se de obter o
reconhecimento da paternidade nesta modalidade processual, de forma que se viola a ordem
psiquica do investigado quando, atinge a liberdade, a higidez psiquica, a intimidade e os
segredos; por fim, a ordem moral, constando o nome, a reputacdo, a dignidade pessoal, o
direito moral, dentre outros. (BITTAR, 2006, p. 64).

Com as crescentes mudancas na sociedade, ndo se pode delimitar a apreciagdo do
tema apenas nas normas positivadas, pois o direito € mais amplo, compreendo os costumes, a
jurisprudéncia e outras normas juridicas. Atualmente os direitos da personalidade estdo sendo
levados a apreciag@o dos Tribunais com mais freqii€ncia.

E importante destacar a diferenca entre os direitos da personalidade e os direitos

pessoais.

Assim, pois, considerada a pessoa em seu conjunto, por diferentes aspectos € tratada
pelo direito, incidindo: a) os direitos da personalidade sobre o ente em concreto e
identificado; em si considerado, ou em seus desdobramentos na sociedade; enquanto
b) os direitos pessoais abrangem a pessoa como individuo, ou ser abstratamente
analisado, ou como membro de uma familia, ou de uma comunidade, ou de uma
nag¢do, como toda a gama de relagdes dai defluentes. (BITTAR, 2006, p. 30).

Deste modo, “[...] a partir do momento em que ocorreu a constitucionaliza¢do do
direito civil e a dignidade da pessoa humana foi consagrada como fundamento do Estado
Democriético de Direito (CF, 1°, III), o positivismo tornou-se insuficiente.” (DIAS, 2007, p.
54).

Os direitos da personalidade sdo aqueles natos do ser humano, oponiveis a todos,
embora possam ser dispostos, independente de condicdo social, religido ou situagdo
econOmica frente a sociedade em que vive. J4 os direitos da pessoa, sdo 0s previstos
legalmente, passiveis de ser exigidos frente ao Estado.

Neste sentindo, o principio da dignidade da pessoa humana tem relacdo direta com os
direitos da personalidade, quando especificamente nas agdes de Investigacdao de Paternidade

viola a propria dignidade do investigado.



A proposito disto, Dias entende que “[...] na medida em que a ordem constitucional
elevou a dignidade da pessoa humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opg¢do
expressa pela pessoa, ligando todos os institutos a realizacao de sua personalidade.” (DIAS,
2007, p. 59-60).

E o que demostra Wolfgang Sarlet (p. 60), citado por Ahmad (2009, p. 5345):

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que asseguram a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham (sic) a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
sauddvel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsdvel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Na seara da punibilidade de violag@o dos direitos da personalidade, vale ressaltar que
qualquer lesdo causada frente a esses direitos gera Responsabilidade Civil, conforme leciona

Venosa:

Aquele que for ameacado ou lesado em seus direitos da personalidade, honra, nome,
liberdade, recato, etc., poderd exigir que cesse a ameaca ou lesdo e reclamar perdas e
danos, sem prejuizos de outras sangdes, como dispde o art. 12. Nesse prisma, a
indenizacdo por danos morais assume grande relevancia. (2005, p. 201).

Embora a pessoa detentora dos direitos da personalidade tenha a faculdade de dispor
dos mesmos, em hipétese alguma deverd aceitar sejam violados direitos previstos na norma
constitucional, tema que serd tratado com €nfase nos proximos capitulos do presente trabalho
quanto a violag¢do do direito a intimidade, bem como, o direito a integridade fisica da pessoa
humana, diante da possibilidade de recusa do suposto pai a submeter-se a prova pericial de

exame de DNA, nas acdes de Investigacdo de Paternidade.

2.2 DO DIREITO A IDENTIDADE PESSOAL

Toda pessoa tem o direito de saber a sua identidade genética, direito este resguardado
tanto na CF/88 quanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 27, na medida em
que “[...] o reconhecimento do estado de filiacdo € direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer

restri¢do, observado o segredo de Justica”.



A relacdo entre pais e filhos estd delimitada na linha reta de primeiro grau pelo
parentesco de consangiiinidade, ou, ainda, essa relacdo pode ser dar por afetividade, criando-
se lagos de carinho, amor, respeito e cumplicidade entre pais e filhos. Deste modo, nem
sempre a filiagdo estd ligada ao estado bioldgico da pessoa.

O direito a identidade pessoal estd intimamente ligada ao principio da dignidade da
pessoa humana positivado no Direito Constitucional, consagrado no art. 1°, inc. III da CF/88,

servindo como base para sustentar o Estado Democrético de Direito.

A dignidade humana atua na Orbita constitucional na condi¢do de principio
fundamental do Estado Democrético de Direito, € como principio constitucional
consagra valores mais importantes da ordem juridica, gozando de plena eficicia e
efetividade, porque de alta hierarquia e fundamental prevaléncia, conciliando a
seguranga juridica com a busca da justica. (MADALENO, 2011, p. 40).

O art. 227 da CF/88 expressa em seu texto que € dever da familia, da sociedade e do

o

Estado assegurar a crianca e ao adolescente, o direito a vida, a satide, a alimentacdo,
educacgdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, de forma que se deve preservar ao maximo a integridade
moral e fisica do menor.

Segundo Madaleno (2011, p. 485), “[...] o direito ao conhecimento das origens
genéticas teve seu nascedouro nos tribunais alemaes que o reconhecem como um direito
fundamental a personalidade da pessoa”, desde entdo, passou-se a analisar o direito a
identidade pessoal como uma forma de amenizar os problemas que a figura paterna
possivelmente ocasionasse para 0 menor.

Para o mesmo autor, o direito a identidade genética deve estar em um patamar acima
ao direito a intimidade e a vida privada, em casos em que filho e pai devem ser submetidos a
exame de DNA para se descobrir a possivel filiacao, elevando o melhor interesse da crianca.

Basta de fato analisar qual € o melhor interesse que envolve a crianca nestas
circunstancias, uma vez que o reconhecimento biolégico ndo representa apenas inserir o nome
pai no registro de nascimento, mas deve criar lacos de afetividade e obriga¢des, de maneira

que o direito a identidade pessoal ndo deve estar relacionado somente ao direito ao nome.

A identidade € o aceitar a si mesmo e ao reflexo de si na sociedade e por isso tem de
considerar-se a ontologia da identidade humana. Quer situando cada homem como o
centro autonomo de interesses, reconhecendo o seu particular modo de ser e de se
firmar e impondo aos outros o reconhecimento de sua identidade. (MAIA, 2008, p.
60).



A identificacdo facilita a localizacdo da pessoa na ordem em que se encontra, este
adquire o nome, pseudonimo (nome ficticio) e apelido de seus ascendentes.

Para Madaleno, o ponto inicial para o desenvolvimento da crianga, comeca com o
reconhecimento da identidade genética do menor envolvido, respeitando a dignidade humana

enquanto ser detentor de direitos e deveres.

N

O direito a identidade genética encontra amparo no artigo 1°, inciso III da CF,
respeitante a dignidade humana, uma vez que o ponto de partida para o livre
desenvolvimento da personalidade de uma pessoa passa pelo conhecimento de sua
ascendéncia, cuidando-se de um direito inerente a condi¢gdo humana, imprescritivel e
irrenuncidvel e se for preciso confrontar o direito do adulto e preservar sua
intimidade e do filho em conhecer sua origem, nesse juizo de ponderacdo deve
ponderar o superior interesse da crianca. (2011, p. 486)

Embora a legislacdo eleve o direito da crianca ao nivel mais alto de superioridade,
devem-se levar em consideracao alguns requisitos com relacdo especificamente ao exame de
DNA, a fim de que ndo seja concedida a crianca uma identidade a qual nao lhe pertence.

O direito a identidade genética muitas vezes é pleiteado por filhos adotivos, apenas
para conquistar em juizo um interesse legitimo, embora aquele que lhe deu afeto, que

efetivamente reconheceu-o como filho, criando lagos eternos, ndo poderé ser desfeito.

[...] O investigante vai apenas identificar o doador do material genético que lhe deu
origem e existéncia, vai conhecer sua identidade estitica ao exercer o direito ao
conhecimento de sua vida intima, e ndo o exercicio de sua vida familiar, porque
familia ele ja tem e neste nicleo construiu sua identidade dindmica. (MADALENO,
2011, p. 488).

Neste viés, para Madaleno, existem duas ordens de investigacdes de paternidade:
uma delas visa apenas o reconhecimento da filiacdo e acarreta todos os direitos e deveres de
pai para filho, sendo eles sociais e econdmicos, direito a sucessdo, alimentos, o direito ao

nome, inexistindo convivéncia socioafetiva.

Como a realidade da filiacdo nfo decorre da biologia, subsiste em outro extremo o
direito ao reconhecimento da ascendéncia genética, com matriz constitucional,
voltado ao direito da personalidade, sem alterar as relacdes de parentesco artificial
heter6loga, e assim estdo sendo abertos pela jurisprudéncia brasileira as fronteiras da
adocgdo a brasileira ou filiacdo socioafetiva, conquanto também realmente existido
entre ascendente e descente vinculo efetivos de afeto e ndo apenas uma mera,
distante e fria ligacdo formal de um registro cartordrio destituido de qualquer relagao
de amor entre um pai e seu filho. (MADALENO, 2011, p. 490).

Embora haja decisdes sendo analisadas quanto aos efeitos que a filiagdo paternal vem

causando, deve ser distinguida a figura de um pai responsavel, daquele que ira registrar o filho



por determinacdo legal, apenas “emprestando” a este seu sobrenome, como mera
homologacdo cartordria.

Nao basta apenas registrar o filho em um cartério, a fim de lhe dar uma identidade
genética, deve-se respeitar a sua dignidade, de forma a nao prejudicar o real interesse da
crianca: “Tendo direito a uma paternidade, resta saber se esta paternidade lhe proporciona a
citada dignidade, através de sua correta identificacdo familiar, uma integridade psiquica
estavel e se corresponde ou nao a verdade, sendo assim satisfatoria.” (MAIA, 2008, p. 63).

Quando se trata de defender o melhor interesse da crianca, devem-se levar em
consideracdo todos os aspectos relevantes ao bem estar social e psiquico da crianga, pois 0
registro de nascimento € apenas uma forma de documentar, mas os deveres decorrentes da

paternidade ndo nascem com a coer¢ao do magistrado.

Nenhum magistrado pode fazer com que um pai ame um filho, dé-lhe amor, carinho,
um lar digno, mas pode fazer com que reconheca o filho de fato, fazendo o direito
do filho se efetivar ao maximo, tendo a crianga e o adolescente o direito de ser
tratado com dignidade e respeito, cabendo ao poder ptiblico o papel principal de
observar e fazer cumprir os direitos fundamentais a eles pertencentes. (BEZERRA,
2009).

Neste sentido, o direito a identidade pessoal deve ser preservado, como de fato vem
assegurado tanto na Constitui¢do Federal quanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
devendo-se apenas ficar atento ao que efetivamente € o melhor para a crianga envolvida, ndo
apenas concedendo-lhe um nome para efetivar a identidade genética no registro de
nascimento e sim transcender a figura do pai biol6gico, uma vez que o magistrado ndo podera

determinar que este proporcione ao seu filho carinho, afeto e compreensao.

2.3 DO DIREITO A INTEGRIDADE PSICOFISICA DO SER HUMANO

O direito a integridade fisica, tutelado constitucionalmente, visa evitar o sofrimento
fisico ou mental das pessoas, direito este de grande valia, diante de tanta tortura, repudio,
penas cruéis, tratamento desumano ou degradante (art. 5° inc. III, CF/88) herdadas pelo
regime militar adotado anteriormente no Brasil.

Szaniawski aporta que “[...] a integridade da pessoa envolve todos os seus aspectos,
quer fisicos, quer psiquicos, constituindo uma unidade, a integridade psicofisica” (2005, p.

469).



Segundo o entendimento de Sandri, “O direito a integridade psicofisica desempenha
relevante papel no ambito dos direitos da personalidade, na medida em que visa a
incolumidade da sadde fisica e psiquica do ser humano.” (2011, p. 4897).

Nesse contexto, o direito a integridade da pessoa humana, segundo Szaniawski, é um
direito absoluto, pois todos tém o dever de respeitar a incolumidade anatdomica do individuo e
sua saude, ndo podendo atentar de forma alguma contra esses bens juridicos. (2005, p. 474).

Carlos Alberto Bittar (2006, p. 78), expde que nas questdes envolvendo o Direito
Civil, em alguns casos esse direito é protegido dentro dos limites que a lei permite, de forma
que “[...] o consentimento é, nesse caso, necessdrio, devendo manifestar-se por escrito e
mediante explicita enuncia¢do dos fins visados”, de forma que ndo poderd violar qualquer
dispositivo legal pré-estabelecido.

Nesta mesma linha de raciocinio, o mesmo autor esclarece que as praticas que
ameacam violar a integridade fisica do ser humano, devem ser consentidas, sendo assim,
especificamente, nos casos de submissdo do suposto pai a realizacdo do exame de DNA
contra a sua vontade, estaria violando um de seus direitos da personalidade, sendo este o de

integridade fisica.

A respeito de experiéncias médicas, genéticas, cientificas, religiosas e afins,
prosperam os mesmos principios, devendo salientar-se a absoluta vedacdo de
submissdo de pessoa contra a sua vontade, a priticas que exponham a sua
integridade fisica ou intelectual. (BITTAR, 2006, p. 79).

Assim como nos outros direitos da personalidade previstos na CF/88, o direito a
integridade fisica € adquirido pelo ser humano mediante o seu nascimento com vida,
conforme previsto no Cdodigo Civil, e permanecerad até a sua morte.

Para Silvio Romero Beltrao (2005, p. 108):

Falar em integridade fisica € referir-se ao modo de ser fisico da pessoa, partindo da
no¢do de direito a vida, onde se constréi a idéia tnica da existéncia, sendo a
integridade fisica parte desta idéia, concentrada na manutencdo dos atributos e
caracteristicas fisicas da pessoa.

Sendo assim, o simples fato de nascer, proporciona a pessoa o direito de preservar a
sua integridade bem como o uso da totalidade de seu corpo ou parte dele, a fim de preservar e
evitar violagdes indesejadas, ou que atentem contra os bons costumes, com uma unica

excecdo estabelecida no art. 13 do Cédigo Civil de 2002.



Art. 13 - Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo,
quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes.

Pardgrafo unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante,
na forma estabelecida em lei especial.

Ja estabeleceu o legislador em 2002, ter a pessoa o direito de decidir sobre o destino
de seu corpo, da mesma forma dispor do todo ou de parte dele apenas com o seu
consentimento, ndo estando a submissdo ao exame de DNA dentro das excecdes estabelecidas
pela legislacdo, mesmo sendo apenas uma goticula de sangue, um fio de cabelo, embora
alguns doutrinadores entendam serem estes risiveis frente o direito do investigante em ter sua
identidade genética desvendada, a lei ndo pde a salvo os limites para que o direito a
integridade fisica do investigado seja violado, estando ai caracterizado o conflito existente
entre os direitos da personalidade do investigante versus investigado, ambos pautados na
Constituicao.

Em comentérios da decisdo do STF do HC n.° 73.373-4, julgado em novembro de

1994, Maria Celina Bodin de Moraes, (1998, p. 01), discerta:

Em novembro de 1994, o Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria
de votos, que ninguém pode ser obrigado, sem o seu expresso consentimento, a
submeter-se a exame pericial com a finalidade de estabelecimento da paternidade
bioldgica, em ac¢do investigatoria.

Hodiernamente, porém, com a recusa em realizar o exame de DNA, o investigado
serd presumido pai do investigante. Mesmo passado tanto tempo da decisdo acima exposta do
STF, o direito a integridade fisica em nada mudou, continua sendo direito da personalidade do
ser humano, constando no rol do art. 5° da CF/88.

Neste viés, Pereira (1996, p. 159), citado por Maria Celina Bodin de Moraes (1998,
p. 11), adverte:

Nao se duvida que a incolumidade fisica abranja o direito de recusa a submeter-se a
tratamento médico ou exame de qualquer espécie, sem o consentimento expresso de
seu titular, ndo podendo o individuo ser compelido a realiza-los.

N

Desta forma, o direito a integridade fisica do investigado ndo pode ser violado,
independentemente do direito pleiteado pelo investigante, pois ndo ha no ordenamento
juridico hierarquia de principios, sendo que a violagdo do direito a integridade fisica é

abusiva, por tratar-se de direito subjetivo da personalidade do investigado.



Assim como o direito a integridade fisica e psicofisica, o investigado estd amparado

em seu direito a intimidade e vida privada, o qual serd analisado em seguida.

2.4 DO DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

O direito a intimidade e a vida privada, assim como os outros direitos da
personalidade, ¢ uma das garantias previstas no rol do art. 5°, inciso X da CF/88, de forma que
sdo invioldveis a intimidade e a vida privada, restando vedada a submissdo for¢ada do
investigado a realizacdo do exame de DNA, sem o seu consentimento expresso.

Nao se pode ferir um direito constitucional em favor de outro direito indisponivel,
uma vez que nao ha hierarquia de normas constitucionais, devendo-se sopesar os valores, a
fim de ndo prejudicar demasiadamente uma das partes no contexto processual.

No entendimento da Defensora Publica Claudia de Almeida Nogueira (2002, p. 194-
195), citada por Shonblum (2008, p. 09):

O corpo fisico é o templo sagrado do homem que deve ser respeitado, se 0 mesmo
ndo admite a producdo desta prova pericial. Claro que, para cada acdo, resta uma
reagdo. E esse principio basilar da fisica encontra acolhida no mundo juridico. O réu,
ao se recusar, formard uma forte presun¢do iuris tantum de que é realmente o pai
bioldgico do autor, com a procedéncia do pedido, dependendo do cotejo das demais
provas produzidas na investigatéria. Mas nem por isso, a recusa deve ser
interpretada como confissao ficta, o que macularia o principio da paternidade real,
com respeito aos entendimentos contririos. Obviamente, que ndo se pode imputar a
paternidade de alguém a outra pessoa que nio o verdadeiro pai, sob pena de serem
ofendidos os principios da paternidade real e o da paternidade responsavel.

Sendo assim, o suposto pai na instrucdo processual tem o direito de se recusar a
realizar o exame, embora forme uma forte presungdo de ser o pai, ficando o juiz responsavel
por analisar todas as provas pertinentes ao caso, formando o seu juizo de convencimento.

Ja Fernanda Borghetti Cantali (2009, p. 195), questiona até que ponto a intimidade e

a vida privada sdo mesmo invioldveis como determina a Constitui¢ao:

A Constituicdo e o Cddigo Civil brasileiros determinam que a vida privada e a
intimidade sdo invioldveis. Serdo mesmo invioldveis? Simples andlise do cotidiano
das pessoas leva a conclusdo de que a privacidade das pessoas estd sujeita a
sistemdticas violagdes. Vive-se numa sociedade vigiada, com cameras, revistas em
aeroportos, bancos de informacgdes virtuais que armazenam dados pessoais € mesmo
a midia, que a cada dia se torna mais agressiva, devassando a vida das pessoas,
principalmente dos famosos, nas atitudes mais corriqueiras.



Ainda, “a privacidade é essencialmente invioldvel, mas aquele que possui o controle
de suas informacdes pessoais pode sim dispor delas, consentindo com a sua divulgacdo, desde
que isso ndo afete sua integridade moral e sua dignidade”. (CANTALI, 2009, p. 198).

Denota-se, assim, que a intimidade e a vida privada estao intimamente ligadas, a fim
de preservar os direitos da pessoa envolvida, ndo expondo sua vida particular ao publico em
geral. Por outro lado, alguns doutrinadores classificam a privacidade e a intimidade como

sendo opostas uma da outra.

Poderiamos ilustrar a vida social como um grande circulo, dentro do qual um menor,
o da privacidade, em cujo interior seria oposto um ainda mais constrito e
impenetravel, o da intimidade. Assim, o conceito de intimidade tem valor
exatamente quando oposto ao de privacidade, pois se se cogita da tirania da vida
privada, aduz-se exatamente a tirania da violacdo da intimidade, como, por exemplo,
o pai que devassa o didrio da filha adolescente ou viola o sigilo de suas
comunicagdes. (ARAUJO &NUNES JUNIOR, 2009, p. 152, citado por NOVAES,
2010, p. 8041).

Tratando-se de acdo de Investigacdo de Paternidade, onde opera-se o instituto do
segredo de justica, deve-se levar em consideracdo o inc. LX, do art. 5° da CF/88, o qual prevé
que “a lei s6 poderd restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou do interesse social o exigirem”.

Neste mesmo sentido, a legislacdo infraconstitucional estabelece que:

CPC. Art. 155. Os atos processuais sao publicos. Correm, todavia, em segredo de
justica os processos:

[...]

IT — que dizem respeito a casamento, filiacdo, separagdo dos cOnjuges, conversao
desta em divorcio, alimentos e guarda de menores.

E, por estar a filiacdo inserida no rol do art. 5° da CF/88, deve-se manter sigilo
quanto as informagdes processuais, sob pena de responsabilizacdo na esfera penal, com

tipificacdo prevista no art. 325 do Codigo Penal.

Art. 325. Revelar fato de que tem ciéncia em razao do cargo e que deva permanecer
em segredo, ou facilitar-lhe a revelagdo:

Pena — deten¢do, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato ndo constitui crime
mais grave.

§ 1° Nas mesmas penas deste artigo incorre quem:

I — permite ou facilita, mediante atribuicdo, fornecimento e empréstimo de senha ou
qualquer outra forma, o acesso de pessoas ndo autorizadas a sistemas de
informagdes ou banco de dados da Administragdo Publica;

II — se utiliza, indevidamente, do acesso restrito.

§ 2° Se da acdo ou omissao resulta dano a Administra¢do Publica ou a outrem:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.



Esse direito ao sigilo processual vem para complementar os direitos da personalidade
e preserver diretamente a intimidade e a vida privada dos envolvidos nas acdes de
Investigacdo de Paternidade, onde mesmo diante deste sigilo os envolvidos encontram-se em
uma situacdo complicada de suas vidas, em conflito de principios, muitas vezes diante do
constrangimento vivido por parte da familia e pelas cobrangas advindas da sociedade.

Nesse diapasao, insta destacar o entendimento de Novaes (2010, p. 8042), para quem
“Tais cuidados do legislador e do constituinte de 1988 quanto ao sigilo das demandas que
envolvam a defesa da intimidade tem razdo de ser, para que nao haja exposi¢do das partes
litigantes, escancarando-se suas vidas privadas para a coletividade.”

Deste modo, o direito a intimidade deve estar condicionado ao consentimento da
pessoa envolvida na acdo, por transmitir a verdadeira autonomia da vontade, que ndo deve ser

sopesada frente a outros principios, sob pena de ultrapassar os limites da legalidade.

A divulgacdo das informacdes pessoais da vida privada pelo préprio titular do
direito, ou seja, contando com o seu consentimento, representa legitimo ato de
disposicdo sobre a privacidade e a intimidade, que se traduz, justamente, em uma
forma de exercicio desses direitos, na expressao de liberdade, da autonomia e do
livre desenvolvimento da personalidade. H4 quem sustente, inclusive, que a vida
privada é um principio de autonomia do individuo na sociedade, ou seja, ndo
somente o direito de resguardo de sua intimidade, mas também o seu livre arbitrio.
(CANTALL 2009, p. 199).

Diante disto, aquele que tiver seu direito lesado pode recorrer ao Poder Judicidrio, a
fim de pleitear o devido ressarcimento, na forma do art. 21 do CC/02, devendo o juiz, a
requerimento da parte interessada, tomar todas as providéncias cabiveis para impedir ou até

mesmo cessar atos que violem a vida privada das pessoas.

3 CONFLITOS DE VALORES CONSTITUCIONAIS: DIREITO A IDENTIDADE
PESSOAL VERSUS DIREITO A INTEGRIDADE PSICOFISICA

Como visto alhures, tanto o direito a identidade pertencente ao investigante nas acoes
de investigacdo de paternidade quanto o direito a integridade fisica do investigado, estdo
inseridos na Constitui¢cdo, abarcados pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Diante disso, resta delinear essas duas garantias constitucionais das partes litigantes,

quando a parte investigada se recusa a realizar o exame de DNA.



Resta saber se hd hierarquia de principios na Constituicao Federal, e ainda, como os
juizes resolvem essas demandas processuais quando da recusa do investigado em realizar o
exame, tido como infalivel para alguns doutrinadores.

O investigado alega violacao do direito a intimidade e a vida privada. Por outro lado,

o investigante fundamenta seu pedido no direito a identidade genética, ao respeito e a

paternidade responsdvel. Nesse contexto, Ahmad leciona:

Esta colisdo de direitos requer solugdo capaz de trazer equilibrio a ambas as partes
envolvidas na agdo investigatéria, mas sem, no entanto, aniquilar direito algum para
qualquer das partes. E € essa alternativa que doutrina e jurisprudéncia precisam
buscar na fonte dos principios da igualdade, na razoabilidade e da
proporcionalidade, sob a forma de valorag@o desses direitos, ou seja, ponderando os
direitos envolvidos de ambos os lados, para se chegar a uma decisio equilibrada e
justa. (2009, p. 5347).

O julgador, nas demandas de Investigacdo de Paternidade, deve analisar o caso
concreto, de forma a ndo prejudicar nenhuma das partes envolvidas, uma vez que ambos os
direitos envolvidos devem ser valorizados.

Segundo Ahmad (2009, p. 5347), a maioria da doutrina é contra a conducdo
coercitiva do investigado para a realizacdo do exame de DNA, eis que, “[...] estar-se-ia
ferindo de morte sua dignidade pessoal, por for¢a da violagdo ao principio constitucional da
intangibilidade fisica do mesmo”.

Os direitos fundamentais estdo dispostos a todos de forma geral, sendo assim,
passiveis de conflitos, devendo ser resolvido no plano processual de forma individualiza.

H4 doutrinadores que defendem a tutela da crianca acima de qualquer outro direito,
ainda que constitucionalmente assegurado, como se pode observar pelo entendimento de

Maria Celina Bodin de Moraes (2008, p. 08):

A integral tutela da crianca, em particular de sua dignidade, reflete, nessa medida e
ainda hoje, tarefa primdria e urgente, da qual decorre, em primeiro lugar, o
conhecimento da identidade verdadeira, e ndo presumida, dos progenitores. [...] A
paternidade e a maternidade representam as Unicas respostas possiveis ao
questionamento humano acerca de quem somos e de onde viemos.

Os adeptos desta corrente doutrindria colocam o interesse da crianca acima de
qualquer lei e Corte Constitucional. Alegam, ainda, que a quantidade necessaria de sangue, o
qual € mais comumente usado na realizagdo do exame de DNA, é infimo, ndo violando a

integridade fisica do investigado.



Embora o investigado esteja amparado no seu direito a integridade fisica, hd também
o principio da legalidade, uma vez que, na legislacdo pétria ndo ha norma que determine ou
ainda que obrigue o mesmo a realizar o exame de DNA, neste caso especificamente nas agdes
de Investigacdo de Paternidade.

O que a Lei 12.004 de 29 de julho de 2009, trouxe de inovacdo para a legislacao
infraconstitucional, diz respeito apenas a mera presuncdo de paternidade, nos casos em que
haja recusa do suposto pai em submeter-se ao exame de DNA, de forma que este terd que
provar o contrario das alegacoes feitas pelo autor da agcdo. Deste modo, o exame de DNA
torna-se uma mera faculdade para o investigado. Nos casos de recusa, acarreta-lhe
consequéncias, nao impedindo o seu direito de decidir sobre o destino do seu corpo, ainda que
esteja em confronto com o melhor interesse da crianga.

Para os adeptos do principio da legalidade, mesmo que se crie uma lei que determine
a conducdo coercitiva do suposto pai para o laboratdrio, esta serd inconstitucional, por ferir a
intimidade e a vida privada do investigado. Nesse sentido, Mendes e Branco (2011, p. 211-

212) esclarecem que

A corrente minoritdria, iniciada com o relator origindrio, Ministro Francisco Rezek,
sustentou a legitimidade do exame de sangue forg¢ado, lembrando que o direito a
incolumidade fisica ndo € absoluto e que, no caso, encontrava-se em friccdo com o
direito a prépria identidade da crianca, o de direito de conhecer o vinculo de filiacdo
real.

H4 muitos casos em que filhos recorrem ao Poder Judicidrio, os quais ja foram
registrados pela mae e pelo marido desta, desde o nascimento, sendo reconhecidos e amados
como filhos do padrasto. Ao filho, porém, é concedido o direito de investigar a sua real
paternidade a qualquer tempo e idade.

A propria Constitui¢do Federal consagra a relagdo constituida no afeto e convivio

familiar, a fim de preservar a crianca, zelando pela sua prépria integridade psicofisica.

A constituicdo ndo elegeu a origem biolégica como fundadora da familia. Ao
contrdrio, dispensou-a, para fixar-se na relacdo construida no afeto e na convivéncia
familiar, tendo ou ndo consanguinidade. [...]. O reconhecimento do genitor bioldgico
nio pode prevalecer sobre a paternidade construida na convivéncia familiar, que
frequentemente ocorre entre a mae que registrou o filho e o outro homem, com
quem casou ou estabeleceu unido estdvel, e que assumiu os encargos da paternidade.
(LOBO, 2003, p. 130-132, citado por MADALENO, 2011, p. 488).

-

Pai é aquele que cria o filho, independente do cdédigo genético. E aquele que

proporciona uma vida digna, que lhe dd amor, carinho e afeto, aquele que em todos os



momentos desempenhou o papel de um pai de verdade. Contudo, esse conflito entre
principios € comumente identificado nas demandas judiciais. O que ndo pode passar
despercebida nesses casos, € a igualdade de direitos, ou seja, o tratamento igual perante a lei
para ambos os litigantes, conforme determina o art. 5°, caput, da CF/88.

Diante da legalidade e da igualdade, é importante ressaltar os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade quando dos conflitos processuais, na medida em que
“O principio da proporcionalidade tem o conddo de impedir excessos na aplicagdao dos
principios constitucionais, possibilitando que se o conheca em sua relacio com os demais
principios e regras que compdem o sistema constitucional.” (AHMAD, 2009, p. 5350).

Este principio da proporcionalidade nao estd elencado na Constituicdo Federal, mas
garante a efetividade dos direitos fundamentais, de forma coerente e segura, norteando o
magistrado em sua decisao final no caso concreto.

No que diz respeito a razoabilidade, o juiz deve se submeter sempre a légica do
razodvel, analisando todas as fases do processo de uma forma minuciosa, a fim de evitar
danos irrepardveis as partes nos casos de Investigagdo de Paternidade, podendo ser danos
materiais e sentimentais ou morais.

A prop6sito disto, Suzana de Toledo Barros (p. 72), citada por Ahmad (2009, p.
5352), esclarece: “Pode-se definir o principio da razoabilidade [...], como uma idéia de
adequacdo, idoneidade, aceitabilidade, logicidade, equidade, bom-senso, moderacdo e
prudéncia, traduzindo tudo que nao € absurdo, tdo somente o que € admissivel.”

Sendo assim, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade buscam a

fundamentacgdo social do caso concreto, ponderando o conflito existente entre as normas e das

partes litigantes, a fim de ndo beneficiar tanto um em detrimento do outro.

A colisdo de direitos fundamentais ocorre, quando seu titular, ao exercitar esse
direito, gera colisdo com direito fundamental de outrem ou com a prote¢do do
interesse de bens da sociedade ou do Estado. Neste norte, caracterizada a colisdo
entre direitos fundamentais, cabe ao aplicador do Direito fazer uso do método
concretista e, por meio da razoabilidade e da proporcionalidade, ponderar os
interesses envolvidos, a fim de fornecer a melhor solucio. (AHMAD, 2009, p.
5353).

No caso das a¢des de Investigacao de Paternidade, ndo pode haver prevaléncia entre
os principios, em razdo do principio da igualdade. Sendo assim, para dirimir tais conflitos,
deve-se levar em conta a situacdo fitica exposta ao Judicidrio, de forma a ndo expor as partes,

invadindo sua privacidade, valorando principios € normas constitucionais.



4 DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

A paternidade deixou de representar apenas vinculos bioldgicos ou genéticos,
representando, acima de tudo, lagos de afeto, carinho e amor que nascem com a convivéncia
familiar, com a estrutura e base de uma familia, envolvendo, inclusive a paternidade
responsavel.

Corroborando este entendimento, Otero e Sandri lecionam que

A Constituicdo Federal de 1988, no § 7° do art. 226, apresenta o principio da
paternidade responsdvel, [...] igualmente prevista nos arts. 3° e 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e ainda, no inc. IV do art. 1.566 do Cédigo Civil [...].
Fortalece as relacdes, estimulando e construindo relagdes baseadas no respeito, no
afeto e na solidariedade. (2012, p. 184).

Com as mudancas na legislacdo, bem como a busca pela verdade real de filhos que
pleiteiam no Poder Judicidrio o seu reconhecido, nem sempre é agraciado com a afetividade
de um pai, sendo que muitos ja possuem um pai que desde o seu nascimento lhe prestou todo
0 apoio necessdrio, assumindo todas as responsabilidades como se pai biolégico fosse.

A paternidade biol6gica ndo pode acabar com vinculos formados entre filhos e
supostos pais ou padrastos.

E relevante o entendimento de Madaleno (2011, p.- 472):

O real valor juridico estd na verdade afetiva e jamais sustentada na ascendéncia
genética, porque essa, quando desligada do afeto e da convivéncia, apenas
representa um efeito da natureza, quase sempre fruto de um indesejado acaso, obra
de um indesejado descuido e da pronta rejeicdo. Ndo podem ser considerados
genitores pessoas que nunca quiseram exercer as funcdes de pai ou de mae, e sob
todos os modos e acdes se desvinculam dos efeitos sociais, morais, pessoais e
materiais da relagdo natural de filiagdo.

Neste viés, discute-se a imputacdo de presuncdo nos casos de o investigado se
recusar a realizar o exame de DNA, jamais serdo formados lagos afetivos entre pai e filho, sob
obrigacdo, tornando a a¢ao de investigacao de Paternidade uma incerteza processual.

A Lei 12.004/2009, bem como o enunciado da Sumula da 301 do STJ de certa forma,
causaram certo tumulto processual, quando permitiram o investigado certas condi¢des de
recusa, imputando-lhe como conseqiiéncia a presuncdo de paternidade, de forma que os
vinculos afetivos nestes casos ficam totalmente frustrados diante da negacdo da paternidade.

A paternidade afetiva, dentro do ordenamento juridico, conceitua-se como, “o

vinculo juridico que liga uma pessoa a seus pais, ou seja, o liame juridico existente entre eles



que se fundamenta ndo exclusivamente na relacdo bioldgica, legal ou decorrente da adogdo,
mas, fundamentalmente, na afetividade [...]”. (NICOLAU J UNIOR, 2007, p. 170-171).

A verdade bioldgica nem sempre ird cumprir suas atribuicdes dentro da funcao social
da paternidade, de fato o que se deve pautar sdo lagos afetivos de cumplicidade e respeito
entre pais e filhos.

Muitas agdes de Investigacdo de Paternidade impetradas no Poder Judicidrio sdo de
criangas ou adolescentes que foram educados e alimentados por outro homem, sendo o
companheiro de sua mae ou até mesmo pelo avd materno, os quais consideram tal crianca
como seus filhos, a estes ndo sdo negados o direito de ingressar com a demanda judicial para
desvendar sua filiagdo bioldgica, mas ndo se podem abandonar valores e simplesmente
esquecer aquele que realmente foi um pai de verdade, que assumiu todas as responsabilidades
do poder familiar, ndo se pode destruir histérias de vida, esquecendo-se de valores,

ensinamentos e criagdes que foram criadas na relagdo paterno-filial.

CONSIDERACOES FINAIS

A acdo de Investigacdo de Paternidade, meio pelo qual uma pessoa pleiteia seu
reconhecimento filiatério junto ao Poder Judicidrio, deixou de ser apenas um instrumento
processual consagrado ao autor da demanda, passando, no decorrer dos anos, a tratar dos
Direitos da Personalidade das partes envolvidas na lide.

Na acdo de investigacdo de Paternidade ndo se discute apenas a filiagao, enfatizam-se
os deveres decorrentes da relacdo que se formaré a partir do reconhecimento da relagcdo entre
pai e filho.

O Direito, como uma ciéncia social e que discute as relacdes humanas, deve adequar-
se a tais fatos decorrentes da vida em sociedade, assim, antes mesmo de se discutir a relacao
bioldgica, é mister reconhecer os lacos afetivos existentes entre pais e filhos. A dignidade da
pessoa humana nao encontra respalda somente no reconhecimento sanguineo ou biolégico,
devendo o afeto, o respeito e o reconhecimento como pessoa humana estar acima de qualquer
entendimento judicial.

O direito de acdo € de todos que possuem legitimidade para tal ato, de forma que nas
acoes de Investigacao de Paternidade, muito além do reconhecimento da relagdo parental, ha
de se reconhecer os direitos inerentes ao autor da demanda, tais como a necessidade de afeto,

carinho, respeito, dentre tantos outros direitos basicos enquanto ser humano.



Dentro da acdo de Investigacdo de Paternidade, como em toda a lide, discutem-se
direitos antagdnicos, mas que devem ser respeitados em suas proporcionalidades, por tratar-se
de direitos fundamentais, direitos da personalidade, adquiridos pelo simples fato de nascer e
ter vida na sociedade civil.

Ambas as partes litigantes nas acdes de Investigacdo de Paternidade sdo detentoras
de direitos da personalidade, ou seja, de um lado o direito a identidade pessoal do
investigante, o qual deve ter o devido respaldo jurisdicional, pela busca da verdade bioldgica,
de forma clara e segura, eis que o julgador ndo poderd no ato de sua decisio quanto a
paternidade, conferir-lhe o afeto paternal, necessdrio para a formacao e estrutura familiar.

Do outro lado da demanda figura o investigado, detentor do direito a intimidade, a
vida privada e a integridade psicofisica, direitos estes adquiridos pelo simples fato de nascer e
ter vida, ndo sendo nem mais nem menos importantes que os outros direitos discutidos na
demanda judicial.

No deslinde da acdo de Investigacdo de Paternidade ndo deve haver valoracdo de
direitos da personalidade, todos estes inseridos na norma constitucional, eis que, todos os
direitos e principios responsaveis pela convic¢do judicial sdo importantes para se dirimir
conflitos na ordem social.

Do mesmo modo como o investigante tem o direito a ver sua identidade genética
desvendada, ndo hd no ordenamento juridico qualquer norma que autorize a violagdo da
privacidade, da intimidade e da integridade fisica do investigado para se dirimir qualquer
conflito judicial, sob pena de se estar violando norma constitucional, base de todo o
ordenamento juridico.

Diante disso, conclui-se que o direito de acdo conferido ao investigante deve
respeitar os limites constitucionais, sopesando valores na ordem publica, considerando que o
conflito a ser dirimido nas acdes de Investigacdo de Paternidade transpde o reconhecimento
filial, ou meramente formal, devendo reconhecer a afetividade como a base de uma familia e

de qualquer relacdo possivel de se estabelecer entre pais e filhos.
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