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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 provocou uma importante alteracdo no Direito de
Familia através do principio da igualdade da filiacdo. Introduziu no ordenamento
juridico uma mudanca de valores nas relacdes familiares, que conferiu aos filhos de
pais ndo casados os mesmos direitos dos advindos de uma vinculagao matrimonial.
Entretanto, por uma questéo logica e de equilibrio do sistema, os nascidos de uma
relacdo isenta de casamento ndo aproveitam a presuncao legal de paternidade,
devendo valer-se, em caso de resisténcia, da acdo de investigacdo para obter o
reconhecimento da filiagdo paterna, cuja principal prova é a pericia médico-legal
genética pelo sistema DNA. A probleméatica do presente trabalho surge do embate
entre os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados do indigitado pai de
recusar-se ao exame genético, bem como do filho de ter conhecimento de sua
paternidade, solucionado pela aplicacdo dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, que beneficiam aquele com a impossibilidade de submisséo coativa, e
este com a presuncéo relativa em face da recusa. Ademais, a presuncgao representa
uma prova indiciaria, devendo ser confrontada com outras que sdo produzidas no
curso do processo para formacdo do convencimento do magistrado, ndo podendo
este julgar procedente o pleito inicial unicamente em face da rejeicao.

Palavras-chave: familia, filiacdo, paternidade, reconhecimento de paternidade,
prova, investigacao de paternidade, DNA, presuncao.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 developed an important change in Family Law
trought the principle of equality of membership. Introduced in the legal system a
change of values in family relations, which gave the children of unmarried parents the
same rights as arising from a marriage binding. However, a logical question and
system balance, born in a free marriage relationship does not enjoy the legal
presumption of paternity and should consider, in the event of resistance, the research
action for the recognition of paternal affiliation, whose main event is the forensic
genetic expertise by DNA system. The problem of this study arises from the clash
between the fundamental rights guaranteed constitutional designate the father refuse
to genetic testing, and the child to be aware of his paternity, solved by the application
of the principles of proportionality and reasonableness, which benefit to that with the
impossibility of coercive submission, and this with the presumption in the face of
refusal. Moreover, the presumption represents a body of evidence and should be
confronted with others that are produced in the course of the process for formation of
the magistrate convincing and cannot judge this proceeding the initial election only in
the face of rejection.

Key words: family, filiation, paternity, recognition of paternity, proof, investigation of
paternity, social affection, DNA, presumption.
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INTRODUCAO

Busca-se com o presente trabalho monogréfico uma analise do instituto da
presuncao relativa de paternidade diante da recusa do demandado a submisséo ao
exame de DNA, com o intuito de ilidir a utilizacdo Unica e exclusiva deste meio de

prova pelo juiz no julgamento da acéao investigatoria.

Primeiramente importa analisar as alteracdes sofridas pela relagéo paterno-
filial com a evolugéo do direito brasileiro, advindas com a Constituicdo Federal de
1988, que conferiu a familia especial protecdo pelo Estado (artigo 226) bem como
igualou o tratamento dos filhos, proibindo qualquer discriminacdo entre a prole
(artigo 227, § 6°).

Uma vez persistente a divisdo entre os filhos matrimoniais e
extramatrimoniais para fins de reconhecimento formal da paternidade, a situacdo dos
filhos havidos na constancia do casamento e fora dele sdo assunto de enfoque, bem
como das modalidades de reconhecimento e seus consequentes efeitos, haja vista
gue os primeiros sao contemplados por uma presuncéo legal de paternidade, e os
segundos deverdo valer-se, em caso de resisténcia, da acdo de investigacdo de

paternidade para ter reconhecido o vinculo familiar.

Em um segundo momento se analisa os meios de prova utilizados na acao
de investigacdo de paternidade, quais sejam depoimento pessoal, confissao,
documentos, testemunhas e, com especial énfase, a prova pericial, que engloba o

sistema DNA, e os indicios e presuncoes.

Posteriormente, é feita uma abordagem sobre o advento do DNA e sua
repercussao no ordenamento juridico, quando da utilizacdo forense do exame, que
possibilitou a imputacdo ou exclusdo da paternidade com minima margem de erro,
além de tratar das hipoteses de falibilidade do exame e legitimidade da recusa do

réu em ofertar material essencial para sua realizacao.



Também tratou-se de discutir acerca do embate entre os direitos
fundamentais dos envolvidos na relacdo paterno-filial, o posicionamento doutrinario
e jurisprudencial sobre a questéo, e a aplicacdo dos principios da proporcionalidade
e razoabilidade como solucionadores do conflito, resultando na impossibilidade de
submissdo coativa pelo investigado e presuncao relativa diante da recusa, prova
indiciaria de grande valia que beneficia o investigante, mas que deve ser analisada
em confronto com todo o acervo probatério apresentado no processo para ensejar a

procedéncia da acao de investigacao de paternidade.



1 A PATERNIDADE E O SEU RECONHECIMENTO

A paternidade, que constitui o vinculo de parentesco que une um individuo
com aquele que o gerou, € estado da pessoa que, no mais das vezes, demanda
reconhecimento ulterior, seja sob a modalidade voluntaria, compulsoria ou judicial e

até mesmo socioafetiva.

1.1 A filiacado em face da Constituicao Federal de 1988

Pronuncia o artigo 226 de nossa atual Carta Politica ser a familia o alicerce
da sociedade, o que justifica a especial protecdo estatal, que estabelece normas de
ordem publica e a intervencdo do Ministério Publico nos litigios. Tal entidade esta
consubstanciada na uniao entre homem e mulher, seja ela natural ou formal, a
depender da existéncia ou ndo do casamento, bem como na comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.* Familia natural é conceito presente no

artigo 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

N&o obstante a maneira como se deu o enlace entre 0s sujeitos, a existéncia
de filhos como resultado da unido gera inimeros deveres e obrigacbes para 0s
genitores, dentre os quais 0s constitucionalmente impostos de assistir, criar e educar

os filhos menores.?

Da-se o nome de filiacdo a ligacdo da prole com as pessoas que a
conceberam, que nos ensinamentos de Silvio Rodrigues “é a relagdo de parentesco
consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a
geraram”.® J4 a paternidade representa o vinculo formado inversamente

considerado, ou nos dizeres de Pontes de Miranda:

! CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 15.
% Constituicdo Federal, art. 229: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 22. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 1997, p. 281.
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a relacdo que o fato da procriacdo estabelece entre duas pessoas, uma das
guais nascidas da outra, chama-se paternidade, ou maternidade, quando
considerada com respeito ao pai, ou a mae, e filiacdo, quando do filho para
com qualquer dos genitores.”

A filiacdo que resulta da concepcdo denomina-se biolégica ou natural,
anteriormente classificada em legitima, ilegitima e legitimada. A adoc¢do configura
filiagdo sob a modalidade sociologica.

Os filhos legitimos eram os havidos na constancia matrimonial e os
ilegitimos eram os concebidos em uma relacao isenta de casamento, sendo estes
subdivididos em naturais e espurios. Naturais eram os filhos de pais ndo impedidos
de casar ao tempo da concepc¢éo e espurios os filhos de impedidos em razédo da
existéncia de matrimonio anterior com terceira pessoa (adulterinos) ou parentesco

(incestuosos).”

No conceito de Maria Helena Diniz, filho legitimado “é¢ aquele que adquire o
status de legitimo pelo subsequente matriménio dos pais, por nao ter sido concebido

ou nascido na constancia do casamento”.®

Com o advento do diploma constitucional de 1988 a distincdo entre as
espécies de filiacdo passou a ter carater meramente histérico ou didatico, pois o
artigo 227, § 6° preceitua o principio da igualdade juridica de todos os filhos,’
afastando a discriminagcédo que havia no Codigo Civil de 1916 e leis complementares,
e que elitizava os havidos em uma relacdo matrimonial, sendo tal dispositivo
literalmente reproduzido no artigo 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Contudo, por uma questao ldgica e de equilibrio do sistema, os filhos havidos fora do
casamento ndo sédo contemplados pela presuncdo de paternidade concebida aos

filhos de pais casados.?

* MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 4. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 19.

> CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 16.
® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 235.
" Constituicdo Federal, art. 227, § 6°: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiagao”.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 301.
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1.2 Reconhecimento de paternidade

Subsiste uma divisdo entre os filhos matrimoniais e extramatrimoniais para
fins de reconhecimento formal da paternidade, posto que os primeiros, por uma
ficcdo legal, gozam da presuncédo do vinculo paternal. Ndo se pode conceber a
presuncdo de uma relacdo eventual ou estagio de concubinato, mesmo quando
coincidente com a concepcdo.® Trata-se de incorporacéo do brocardo romano pater

is est quem justae nuptiae demosntrant.*°

1.2.1 Filhos havidos na constancia do casamento

Consoante os ditames do artigo 1.597 do Codigo Civil, a filiacdo sera
considerada uma consequéncia natural do matriménio quando concebido o filho em,
no minimo, cento e oitenta dias, depois de estabelecida a convivéncia conjugal, ou
nos trezentos dias seguintes a dissolucdo desta sociedade. S&o prazos limitativos da
gestacdo com vida segundo a ciéncia médica, sendo que os filhos nascidos fora

destes periodos legais ndo aproveitam a presuncéo.*

Pelo dispositivo em comento, também presumir-se-a a paternidade nas
hipoteses de nascimento por fertilizacdo assistida de filhos havidos por fecundacéo
artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido; havidos, a qualquer tempo,
guando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcédo artificial
homologa; bem como dos havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que

haja prévia autorizagéo do marido.*

A inseminacao artificial homologa € aquela proveniente do sémen do marido
ou companheiro, na medida em que a heteréloga se utiliza de um estranho que

contribui com o material genético.'® Esta Ultima possibilidade rompe com o critério

°® DELGADO, Mario Luiz; Jones Figueiredo Alves (Org.). Questdes controvertidas no novo codigo

civil: Série grandes temas de direito privado. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 384.

1‘; CHAMELETE NETO, Alberto. Investigagao de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 18.
Ibidem, p. 18.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 287.

'3 Ibidem, p. 288.
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biolégico de determinacdo da paternidade, posto que confere ao marido, filho

oriundo de material genético de um terceiro doador.**

Fundamenta a existéncia da presuncdo legal a complexidade de se
demonstrar a paternidade que, ao revés da maternidade, ndo se caracteriza por

sinais exteriores. E fato de dificil constatacéo, onde paira a davida e incerteza.™

Ressalte-se que se trata de presuncéao juris tantum, podendo ser ilidida por
contraprova a ser produzida no processo, nas acfes negatoria e contestatoria de

paternidade.

1.2.2 Filhos havidos fora do casamento

Os filhos nascidos de uma relacdo fora do matriménio necessitam do
reconhecimento para que se forme o vinculo familiar, o que se dara por ato volitivo
dos pais ou coativo resultante de imposicao judicial. O artigo 358 do revogado
Cédigo Civil de 1916 proibia expressamente o reconhecimento de filhos
provenientes de uma relagdo incestuosa ou adulterina, sendo que, atualmente, a
possibilidade da perfilhacdo faz-se sem qualquer restricdo, 0 que representa,
conforme leciona Silvio Venosa, “a evolugao legislativa em compasso com a propria

evolugao da sociedade ocidental”.*®

O reconhecimento, que é ato que estabelece parentesco entre pai e mae
ndo casados e o filho podera ser voluntario ou espontaneo, quando o sujeito, por
meio de ato e manifestacdo solene e valida, declara que determinada pessoa € seu
filho, e judicial ou coativo, decorrente de sentenca na acao de investigacdo de
paternidade, que reconhece que determinada pessoa é progenitor de outra, sendo

que ambas modalidades geram efeitos semelhantes.*’

1: CHAMELETE NETO, Alberto. Investigagao de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 19.
Ibidem, p. 19.

'® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 303.

7 Ibidem, p. 305.
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1.3 Reconhecimentos voluntario, judicial e socioafetivo

Segundo Alberto Chamelete Neto:

O reconhecimento voluntario ou perfilhacao é o ato pelo qual o pai ou a mae
assume a paternidade ou a maternidade de filho havido fora do casamento,
passando a relacdo biolégica a constituir também relacédo juridica, gerando
todos os efeitos legais.*®

José Aparecido da Cruz conceitua o instituto como sendo “um ato de
vontade de cunho pessoal e expresso, em que o0 reconhecente afirma

categoricamente que o nascido ou por nascer (ja concebido) é seu filho”.*

Seguindo orientacao trazida pela Lei n° 8.069/90 em seu artigo 26, paragrafo
Unico, o Cédigo Civil em seu artigo 1.609, paragrafo tnico,?° prevé a possibilidade
de a perfilhacédo ocorrer antes do nascimento de filho ja concebido e apds sua morte,
se este deixar descendente. A razdo da existéncia de descendentes no
reconhecimento péstumo € impedir que o pretenso pai receba beneficios

hereditarios.?*

O reconhecimento voluntario € ato personalissimo, posto que somente aos
pais, ou a um deles, é reconhecida esta faculdade. Deve, inclusive, possuir plena
capacidade para a pratica do ato, ressalvado o direito do relativamente incapaz,
segundo doutrina majoritaria. Podera, ainda, o procurador com poderes especiais

realiza-lo.??

Também se caracteriza como ato unilateral, haja vista ser necessaria
apenas a manifestacao do declarante para gerar efeitos. Ademais, faz-se necessario
o consentimento do filho maior de dezoito anos e pode o menor impugnar o

reconhecimento quando adquirir capacidade, o que nao lhe retira o carater de

'® CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 24.
¥ CRUZ, José Aparecido da. Averiguacéo e investigacéo de paternidade no direito brasileiro:
teoria, legislacéo, jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 42.

20 Codigo Civil, art. 1.609, paragrafo tnico: “O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho
ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes”.

L VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 307.
%2 |bidem, p. 306.
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unilateralidade, por serem medidas protetivas justificadas pelas consequéncias de

cunho moral e juridico.?®

E ato declaratdrio, pois a origem da filiacdo remonta & concepcéo, pelo que

ha retroacao de seus efeitos, como explica Pontes de Miranda:
A filiacdo, que existia antes, embora sem carater legal, passa a ser assente
perante a lei. O reconhecimento, portanto, ndo a cria: revela-a. Dai resulta

gue os seus efeitos, quaisquer que sejam, remontam ao dia do nascimento,
e, se for preciso, da concepcao do reconhecido.”

Constitui ato formal, irrevogavel, imprescritivel, ndo se subordina a condicdo
ou termo e, por se tratar de direito indisponivel, ndo pode ser objeto de transacéo ou
rendncia.?®> Podera ocorrer sua anulacdo mediante a propositura da acéo anulatéria,

para que a verdade juridica se amolde & verdade biol6gica da paternidade.?®

Consoante o artigo 1.609 do Cédigo Civil, o reconhecimento podera realizar-
Se no registro de nascimento; por escritura publica ou escrito particular; testamento e

manifestagcéo perante o juiz.

O reconhecimento no préprio termo se dar4 mediante o comparecimento do
pretenso pai perante o Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais da
Comarca/Circunscricdo, identificando-se e declarando a paternidade da crianca a ser
registrada, sendo tal ato subsequentemente lavrado no assento competente e
subscrito pelo reconhecente, ou, caso este ndo saiba ou possa assinar, por
procurador dotado de poderes especiais e na presenca de duas testemunhas, sob

pena de nulidade.?’

Tal modalidade de reconhecimento voluntario da paternidade esta
disciplinada no artigo 59 da Lei n°® 6.015/73, que dispde sobre Registros Publicos,
nos seguintes termos:

Quando se tratar de filho ilegitimo, ndo sera declarado o nome do pai sem
gue este expressamente o autorize e compareca, por si ou por procurador

especial, para, reconhecendo-o, assinar, ou ndo sabendo ou ndo podendo,
mandar assinar a seu rogo o respectivo assento com duas testemunhas.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 306.
** MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 4. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 99.

*® CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurud, 2002, p. 24.
%6 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. Op. cit., p. 313.

? CRUZ, José Aparecido da. Averiguacéo e investigacéo de paternidade no direito brasileiro:
teoria, legislacéo, jurisprudéncia. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 44.
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O reconhecimento voluntario da filiagdo que se opera via escritura publica
perfaz-se pela lavratura da manifestagdo do reconhecente em notas por tabelido
competente, tornando-se irretratavel o ato desde o momento em que aquele apde
sua firma juntamente com as testemunhas. E desnecessario que o reconhecimento

seja objeto especifico do instrumento para sua validade.?®

O escrito particular, em sede de reconhecimento voluntério da paternidade,
deve ser interpretado de forma ampla (anotacdes, bilhetes, cartas, dedicatérias em
retratos, livros, postais, procuracbes etc.). Deve, ainda, espelhar de forma
inequivoca a pretenséo do reconhecente, sem a eiva dos vicios de consentimento.
Importante dado a ser analisado € a data do ato, posto que se anterior a concepgao

do pretenso filho, seré invalido.?°

O reconhecimento da paternidade também podera ocorrer por testamento,
seja sob a forma ordinaria (cerrado, particular ou publico) ou especial (maritimo ou
militar), ainda que incidentalmente manifestado pelo testador. Persistird 0 ato ainda
gque o instrumento que lhe deu causa seja posteriormente revogado por
inobservancia de requisitos, desde que n&o o afete.* Tal entendimento se extrai da
norma inserta no artigo 184 do Cédigo Civil, segundo a qual: “[...] a invalidade parcial

de um negdcio juridico ndo o prejudicara na parte valida, se esta for separavel [...]".

Assim, assevera Orlando Gomes que “a nulidade do testamento néo
determina a invalidade do reconhecimento, a menos que decorra de fato ou
circunstancia que acarrete, do mesmo modo a nulidade deste, como, por exemplo, a

demeéncia do testador”.3!

A manifestacdo perante o juiz poderd ensejar o reconhecimento da
paternidade, desde que se perfaca de forma direta e expressa, ainda que este néo

seja 0 objeto Unico e principal do ato que o contém. Independe de competéncia

8 CRUZ, José Aparecido da. Averiguacéo e investigacéo de paternidade no direito brasileiro:
teoria, legislacéo, jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 44.

% |bidem, p. 48.

% |bidem, p. 50.

%% GOMES, Orlando. Direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 321-322.
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quanto & matéria (civel ou criminal), natureza do procedimento (administrativo ou

judicial) e posicdo do reconhecente (parte ou testemunha).*

A Lei n°® 8.560/92 acrescentou mais uma modalidade de reconhecimento
voluntario, qual seja, quando a Certiddo de Nascimento € lavrada apenas com o
nome da mae e indicacdes do indigitado pai, que confirma a paternidade que Ihe é
atribuida quando notificado para se manifestar durante averiguagdo oficiosa.
Consiste em procedimento administrativo de jurisdicdo voluntaria, cuja iniciativa nao

€ da parte interessada.

O reconhecimento judicial da paternidade, que se viabiliza de forma
constrangida, forcada, inespontanea, Silvio Rodrigues define como “aquele
decorrente de sentenca havida em acéo de investigacdo de paternidade e na qual se
proclama que o autor é filho do indigitado”.*®* Segundo ensinamento de José

Aparecido da Cruz:

O reconhecimento judicial da paternidade, também considerado coativo ou
forcado, € aquele que consiste no estabelecimento da filiagdo declarada
pelo Estado-juiz, através da sentencga proferida em demanda investigatéria
de paternidade proposta pelo investigante ou seu substituto legal contra o
suposto pai ou seus herdeiros.*

A acédo de investigacao de paternidade € instrumento habil para que o filho
obtenha o reconhecimento da filiagdo paterna sob a modalidade coativa ou judicial.
Ensina Mario Aguiar Moura que “se o pai se mantém omisso, avesso ou resistente
ao reconhecimento, surge o recurso a acao com finalidade de ser declarada a

paternidade mesmo contra a vontade do gerador do filho”.*°

Trata-se de acéo de estado, porque judicialmente se objetiva a afirmacéo da
existéncia de um vinculo de filiagdo controverso,* em que a sentenca proferida pelo
magistrado ira suprir a vontade do pai e declarar a existéncia do vinculo biolégico,

estabelecendo-se em consequéncia o juridico, retroagindo o ato a data do

%2 CRUZ, José Aparecido da. Averiguacéo e investigacéo de paternidade no direito brasileiro:
teoria, legislacéo, jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 51.

* RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1985, p. 307.

¥ CRUZ, José Aparecido da. Op. cit., p. 74.

** MOURA, Mario Aguiar. Tratado pratico da filiagdo. vol. 2. Porto Alegre: Sintese, p. 16. Apud
CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacao de paternidade & DNA. Curitiba: Jurud, 2002, p. 30.
% CRUZ, José Aparecido da. Op. cit., p. 75.
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nascimento ou concepcao do investigante e dele decorrendo os mesmos efeitos do

reconhecimento voluntario.®’

Figurara no polo ativo o pretenso filho, nascituro ou Ministério Publico
(substituto processual) e no passivo o indigitado pai ou seus herdeiros.
Excepcionalmente, podera figurar no polo passivo da acdo de investigacdo a
mae/mulher, quando o apontado pai falecer sem deixar ascendentes ou
descendentes, porque sera herdeira de todo o patriménio do de cujus (ndo sera
meeira). Seguindo a mesma linha de raciocinio, poderédo ser demandados na acao

os demais herdeiros, legatarios, Municipios, Distrito Federal e Unido.*

E acdo inalienavel, imprescritivel e irrenunciavel. Versa sobre direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivo. Podera cumular-se com alimentos,

peticdo de heranca e cancelamento de registro civil.**

No tocante ao reconhecimento socioafetivo, convém rememorar que em
momento anterior ao advento da carta politica datada de 1988, os filhos advindos de
um relacionamento isento de matriménio ndo possuiam a protecdo legal e
consequentes direitos atribuidos aos descendentes de pessoas casadas entre si.
Diante dessa realidade, cada vez mais surgiam situacbes em que as criancas
desprestigiadas se envolviam afetivamente com pessoas outras que assumiam ser

pai e mae, independentemente de vinculo biolégico ou juridico.*

Adequando-se a esse novo contexto social, a atual Constituicdo Federal
trouxe em seu bojo o principio da igualdade da filiacdo, afastando as diferencas
anteriormente existentes e atribuindo protecdo igualitaria aos filhos oriundos de
qualquer relacdo, inclusive aquela fundada no afeto, a qual denominamos
socioafetiva. Cuida-se do “tratamento dispensado a um filho, por alguém,
independente de imposicéo legal ou vinculo sanguineo; fruto apenas do sentimento

de carinho e amor”.*

¥ CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 30.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 318.

% bidem, p. 316.

9 SILVA, Luana Babuska Chrapak da. A paternidade socioafetiva e a obrigac&o alimentar.

Bisg)gnivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5321>. Acesso em: 08 mar. 2006.
Ibidem.
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Até o presente momento do estudo temos como certo que a paternidade
reside no vinculo bioldgico e/ou juridico formado entre a pessoa do pai com relagédo
ao filho. Ademais, ha que se analisar o elemento da afeicdo, sentimento de amizade
e amor, que pela nova tendéncia do Direito de Familia representa uma realidade
capaz de determinar a paternidade. A respeito da socioafetividade, aponta Rolf
Hanssen Madaleno ser “[...] a mais importante de todas as formas juridicas de
paternidade, pois, seguem como filhos legitimos os que descendem do amor e dos

vinculos puros de espontanea afeicdo [...]”.*

De grande valia e esclarecimentos sobre o assunto em questdo foi o
acordao proferido pela Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul, em sede de Apelacédo, cuja ementa encontra-se abaixo transcrita:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. SOCIOAFETIVIDADE.
DESCONSTITUICAO DO REGISTRO CIVIL. DESCABIMENTO. A moderna
concepcdo de paternidade se enraiza no afeto entre o filho e quem o
ampara com o invélucro do carinho e do amor, afastando a obrigacdo do
vinculo biolégico. E genitor quem contribui com a carga genética, mas € pai
guem cria e protege, dedicando seu sentimento a quem registra
espontaneamente e cuida durante varios anos.®

Evidencia-se que o entendimento sobre o instituto da paternidade caminha
rumo a prevaléncia das relacbes socioafetivas entre pai e filho sobre o vinculo
bioldgico, por ser aguela mais importante na medida em que € mais benéfica a
crianca que necessita, acima de tudo, de amor, assisténcia, carinho e dedicacéo.

Neste sentido, reportamo-nos novamente aos ensinamentos de Rolf Madaleno:

[...] a paternidade tem um significado mais profundo do que a verdade
biolégica, onde o zelo, o amor paterno e a natural dedicacdo ao filho
revelam uma verdade afetiva, uma paternidade que vai sendo construida
pelo livre desejo de atuar em interacdo paterno-filial, formando verdadeiros
lacos de afeto que nem sempre estdo presentes na filiacdo biolégica, até
porgue, a paternidade real ndo é biolégica, e sim cultural, fruto dos vinculos
e das relagbes de sentLTento gque vdo sendo cultivados durante a
convivéncia com a crianga.

“2 MADALENO, Rolf Hanssen. Novas perspectivas no direito de familia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 41.

* TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. 72 Camara Civel. Apelacdo
Civel n° 70009571142. Relator: José Carlos Teixeira Giorgis. Herval, RS, 01 dez. 04.

“ MADALENO, Rolf Hanssen. Op. cit., p. 40.
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Nesse diapasdo, constitui mais uma modalidade de reconhecimento da
paternidade a chamada posse do estado de filho, consubstanciada na ag¢ao do pai
em tratar o filho como tal perante o meio social, dando-lhe protecdo e afeto.** O
estado de filho € irrenunciavel, imprescritivel, ndo admite transacdo e suas
consequéncias sdo o nome e indivisibilidade.*® Acerca do instituto disserta Luana
Babuska Chrapak da Silva que:

Quando os pais dispensam atencdo ao filho, concedendo-lhe o gozo de
direitos e impondo-lhe deveres, criando-o, educando-o, tratando-o como
filho frente a terceiros e demonstrando seus nobres sentimentos, revela-se a

posse de estado de filho. Ela se exterioriza pelos fatos, independentemente
da revelagéo do fator biolégico.*’

Os elementos que compBem a posse do estado de filho s&o: nomen,
caracterizado pelo uso, por parte do filho, do patronimico daquele que se considera
pai; tractus, consistente na exteriorizacdo do comportamento do sujeito como se filho

fosse e; fama, que é reputacdo publica, notoriedade do ato de ser pai.*®

Quanto ao primeiro requisito, importante frisar que sua auséncia nao afasta
a paternidade socioafetiva pretendida, desde que presentes os demais e ocorra o

chamamento de filho e sua aceitacdo.*

Indispensaveis para que se verifique a notoriedade, que € objetiva
visibilidade da posse de estado no ambiente social, sdo as caracteristicas temporais
continuidade ou constancia e estabilidade.*

A publicidade estad consubstanciada na conviccdo da paternidade por parte
da opinido publica, razdo pela qual, “[...] na posse de estado, sempre havera de
coincidir a verdade exterior (objetiva), ditada pela realidade dos fatos, com a verdade

interior (subjetiva), produto do sentimento, refletido pela relacdo paterno-filial”.>

> BOEIRA, Bernardo Ramos. Investigacdo de paternidade, posse do estado de filho: Paternidade

socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 54-55.

“® SILVA, Luana Babuska Chrapak da. A paternidade socioafetiva e a obrigacéo alimentar.

Bisponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5321>. Acesso em: 08 mar. 2006.
Ibidem.

8 CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 63.

9 SILVA, Luana Babuska Chrapak da. Op. cit.

%% |bidem.

°1 BOEIRA, Bernardo Ramos. Op. cit., p. 83.
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1.4 Efeitos do reconhecimento

Em ambas modalidades de reconhecimento da paternidade, seja voluntario
ou judicial, advém os mesmos efeitos para com os sujeitos da relagdo juridica
estabelecida, o que importa em direitos e obrigacées reciprocas entre pais e filhos.>
Nesse sentido, estabelece o artigo 229 da Constituicdo Federal: “Os pais tém o
dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever

de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

Pontes de Miranda informa que o reconhecimento prova, com forca erga
omnes, a filiacd0.>® Seus efeitos retrocedem a data do nascimento ou concepcao,
haja vista que a paternidade, mesmo nao conhecida, € estado ou qualidade que

surge com o filho.

Formado o vinculo juridico pelo reconhecimento da paternidade do filho, a lei
assegura a este o direito de acrescentar em seu nome 0s patronimicos do genitor,

que nos dizeres de Alberto Chamelete Neto configuram “um elemento de

identificacdo familiar, sendo passado dos pais para os filhos”.>*

Também ¢€é proveniente do vinculo de parentesco formado pelo
reconhecimento a prestacdo mutua de alimentos, consoante se depreende da
analise da norma inserta no artigo 1.694 do Cédigo Civil, e segundo a qual disserta

Washington de Barros Monteiro:

A esse auxilio, que mutuamente se devem os parentes, se d4 0 nome de
alimentos, expressdo que, na terminologia juridica, tem sentido mais lato
gue o vigorante na linguagem comum, abrangendo ndo s6 o fornecimento
de alimentacdo propriamente dita, como também de habitacdo, vestuario,
diversdes e tratamento médico (alimenta civilia e alimenta naturalia).
Quando a pessoa alimentada for de menor idade, os alimentos
compreenderdo ainda verbas para a sua instrucéo e educa(;z”io.55

°2 CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurud, 2002, p. 39.
*3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 4. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 97.

> CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 40.

** MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1970, p.
297.



21

Por fim, tem o filho reconhecido o direito de suceder a heranca deixada por
seu genitor, em igualdade com os demais herdeiros.
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2 A PROVA DA PATERNIDADE EM JUizO

Para que haja o reconhecimento de paternidade sob a modalidade coercitiva
ou judicial € imperiosa a producdo probatéria para formacdo do convencimento do
magistrado que, no desfecho do processo, sentenciara decidindo sobre a existéncia
ou nao de vinculo entre os litigantes. A prova € o instrumento habil a constatacao

dos fatos sustentados pelas partes, justificadores de suas pretensées.*®

2.1 Aspectos gerais da prova

Acerca do instituto da prova, notadamente importante € a observacédo de

Maria Christina de Almeida, segundo a qual:
a forca de uma decisdo judicial estda calcada na prova que lhe da
sustentaculo, posto que o convencimento do pretor é formado pelo

conhecimento dos fatos q7ue estejam devidamente confirmados pelas provas
produzidas no processo.5

A expressao “provar’, advém do latim probare, e significa demonstrar a
verdade, a realidade, a autenticidade de um fato. Nos dizeres de César Antonio da
Silva a prova judicial constitui:

0 conjunto de todos os elementos licitos e moralmente legitimos, habeis a
demonstrar os fatos alegados no processo, de forma a convencer o

julgador, no sentido de que possa ele fazer a correta aplicagdo da lei no
caso concreto.*®

Acentua Pontes de Miranda ser o instituto “ato judicial, ou processual, pelo

qual o juiz se faz certo a respeito do fato controverso ou do assento duvidoso que 0s

litigantes trazem a juizo”.>®

°® CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 43.
" ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacéo de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 84.

*% SILVA, César Antonio da. Onus e gualidade da prova civel. 1. ed. Rio de Janeiro: Aide Editora,
1991, p. 15. Apud CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 44.

*® MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 246.
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Humberto Theodoro Junior conceitua a prova sob dois aspectos. O primeiro,
denominado objetivo, caracteriza-se como “o instrumento ou meio habil, para
demonstrar a existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia
etc.)”. O segundo sentido, denominado subjetivo, consubstancia-se na “certeza
(estado psiquico) originada quanto ao fato, em virtude da produgédo do instrumento
probatério. Aparece a prova, assim, como convic¢ao formada no espirito do julgador

em torno do fato demonstrado”.®°

Ressalta-se que nem todos os fatos necessitam de constatacdo, mas
somente os indispensaveis a solucao do litigio, conforme enuncia o artigo 334 do
diploma processual civil patrio:

N&o dependem de prova os fatos: | — notérios; Il — afirmados por uma parte
e confessados pela parte contréria; Ill — admitidos, no processo, como

incontroversos; IV — em cujo favor milita presunc¢éo legal de existéncia ou de
veracidade.

Importante frisar que os efeitos da revelia, que é consideracdo de veracidade
dos fatos alegados na inicial por auséncia de contestacao, por forca do que dispde o
artigo 320, Il do Codigo de Processo Civil, ndo alcancam o requerido em

investigacdo de paternidade, uma vez que a acao versa sobre direitos indisponiveis.

O sistema adotado pelo Cadigo de Processo Civil, norteador da atividade do
juiz ao apurar o conjunto probatdério, € o da livre conviccdo motivada. Segundo este
método as provas possuem mesmo valor, ndo sendo hierarquizadas, e 0 magistrado
as apreciard aleatoriamente para formar o seu convencimento, devendo, porém,
motivar sua escolha a fim de que n&o resulte em arbitrariedade.®* Esta esculpido na
norma inserta no artigo 131, in verbis:

O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias

constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera
indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
Erocessual civil e processo de conhecimento. 38. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 375.
! Ibidem, p. 378-379.
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As provas historicas ou diretas sdo aquelas cujo objeto consiste no préprio
fato a ser constatado (probando). Serdo provas criticas ou indiretas quando a lei ou
0 magistrado serve-se de outros ja conhecidos para se deduzir a veracidade do fato
indagado.®® Assim, explica Vaz de Almeida que:

[..] o fato que leva ao conhecimento do vinculo de filiacdo é a propria
geracao de um ser humano por outros, coisa impossivel de se demonstrar
por prova direta. No caso, a prova admissivel é a indireta, qual seja a que

tenha por objeto dados circunstanciais (indicios) que levam a conviccéo da
existéncia do vinculo de parentesco.®

Posto isso, as partes deverdo valer-se de provas indiretas para constatar os
fatos em que fundam seus direitos, devendo estas ser seguras e convincentes como
ressalta Alberto Chamelete Neto citando Arnaldo Rizzardo, que alega que:

a investigacdo paterna requer producdo de prova forte e induvidosa, de

modo a ndo permitir incertezas ou inseguranca, o que imp&e um atilado
cuidado na apuracgdo dos fatos.**

2.2 Meios de prova na investigacao de paternidade

O depoimento pessoal € espécie probatoria disciplinada nos artigos 342 a
347 do digesto processual civil patrio, em seu rol exemplificativo. “O depoimento
pessoal € o meio de prova destinado a realizar o interrogatério da parte, no curso do

processo”,%®> consagra-se em “inquirir a parte, extraindo-lhe sua versdo sobre os

fatos discutidos no processo”.®®

Compete tanto ao autor como ao réu, quando determinado de oficio pelo juiz
podendo, ainda, ser requerido na audiéncia de instrucdo e julgamento por um dos

envolvidos no litigio face a parte contraria.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. A prova indiciaria no novo cédigo civil e a recusa ao exame
de DNA. In: Revista sintese de direito civil e processual civil. n. 33. Jan-Fev 2005. Sintese, p. 33.
%8 ALMEIDA, Maria de Lourdes Rachid Vaz de. O DNA e a prova na acgao de investigacéo de
paternidade. In: Repertério de jurisprudéncia sobre direito de familia: aspectos constitucionais, civis e
E)4rocessuais. v. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 131.
CHAMELETE NETO, Alberto. Investigagao de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 45.
®* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
Eﬁrocessual civil e processo de conhecimento. 38. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 387.
CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 47.
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Aponta Humberto Theodoro Junior que este meio de prova possui finalidade
daplice, qual seja a de sanar eventuais duvidas acerca de fatos discutidos no

processo, bem como provocar a confisséo da parte.®’

A parte intimada a prestar o depoimento pessoal devera comparecer em
juizo e responder as perguntas formuladas pelo magistrado com clareza e lealdade,
submetendo-se a pena de confesso disposta no § 2° do artigo 343 quando néo se

apresentar, recusar ou empregar omissdes e evasivas ao interrogatorio.

by

O artigo 345 do Cadigo de Processo Civil possibilita a parte intimada
justificar sua recusa acerca do depoimento de determinados fatos que lhe séo
imputados, ou por motivos de sigilo profissional, caso em que ficara isenta da pena
de confissdo. Contudo, esta excecdo resta afastada nas acdes de filiacdo por

expressa previsdo do paragrafo unico do artigo 347.

Nos termos do artigo 348 do Cédigo de Processo Civil “ha confissdo, quando
a parte admite a verdade de um fato, contrario ao seu interesse e favoravel ao
adversario”, feita em juizo ou fora dele. E a declaracéo, judicial ou extrajudicial,
provocada ou espontanea, em que um dos litigantes, capaz e com animo de se
obrigar, faz da verdade, integral ou parcial, dos fatos alegados pela parte contréria,
como fundamentais da acéo ou da defesa.®®

Judicial é a confissdo que se opera no bojo do processo a requerimento da
parte confitente, denominada espontanea, a qual devera ser reduzida a termo; ou da
parte contraria e durante depoimento pessoal em interrogatério, denominada

provocada.®®

Extrajudicial € a confissdo que se perfaz fora do processo, escrita ou
oralmente, perante a parte contraria ou terceiros, bem como por testamento. Pelos

ditames do artigo 353, quando realizada por escrito diretamente a parte ou a seu

*” THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
Erocessual civil e processo de conhecimento. 38. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 387.
8 .

Ibidem, p. 390.
% CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 48.
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representante terd a mesma eficicia probatoria da judicial, ou seja, fard prova plena

contra o confitente e vincula o juiz, por constituir prova legal.”

Essa espécie de prova ndo se confunde com a causa de extincdo do
processo, com julgamento do mérito, do reconhecimento da procedéncia do pedido,
constante do artigo 269, Il. Confessa-se a veracidade de um fato arrolado pela parte
ex adversa e ndo a justica ou injustica de sua pretensdo. Consequéncia légica que
se extrai dessa premissa é que a acdo pode ser julgada favoravel ao confitente, a

depender do convencimento do julgador.

Vale trazer a baila os seus elementos, segundo orientacdo de Humberto
Theodoro Junior, qual seja o subjetivo, “que é o animo de confessar, ou seja, a
intencdo de reconhecer voluntariamente um fato alegado pela outra parte”, e o

objetivo, “que é o préprio fato litigioso reconhecido em detrimento do confitente”.”*

A Lei n° 8.560/92 estabelece no bojo de seu artigo 1°, bem como o artigo
1.609 do Cadigo Civil, o seguinte:

O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera

feito: [...] IV — por manifestac@o expressa e direta perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.

Nesse diapasdo, em se tratando de acdes investigatérias, a confissao
judicial realizada pelo indigitado pai configura um modo de reconhecimento
voluntario, devendo o respectivo termo ser averbado no Registro Civil para que

produza seus efeitos legais e juridicos.

Atente-se que, pelo fato de o artigo supra mencionado exigir manifestacéo
expressa perante o juiz, ndo é reconhecida a mesma possibilidade a confissdo
extrajudicial, ainda que o Cdadigo de Processo Civil tenha conferido a esta mesma

eficacia probatéria da judicial.”

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 38. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 392.
1 .

Ibidem, p. 390.
2 CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurué, 2002, p. 48-
49.
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Quanto a prova documental, assevera Humberto Theodoro Junior que
documento “é o resultado de uma obra humana que tenha por objetivo a fixagéo ou
retratacdo material de algum acontecimento”.”® Segundo leciona Gildo dos Santos,
documento “é toda representagcdo material com o fito de reproduzir, de modo
permanente, o pensamento humano”.”* Pontes de Miranda o define como “toda

coisa em que se expressa por meio de sinais, o pensamento””®

Lopes, “é toda representacéo de um fato ou de um ato”.”®

e para Joao Batista

Em sentido amplo, a prova documental constitui todas as coisas passiveis de
relatar, diretamente, um registro fisico a respeito de um acontecimento (desenhos,
filmes, fotografias, gravacdes sonoras), e € estritamente considerada nos fatos

registrados por documentos escritos (papeis e assemelhados).”’

Os documentos classificam-se em publicos, os provenientes dos Orgaos
estatais, e particulares, que sao confeccionados pelas proprias partes. Os primeiros
sdo dotados de presuncao legal de autenticidade (relativa), pelo que reza o artigo

364, em razao da fé publica atribuida aos entes de que emanam.

Os documentos que habitualmente instruem o processo de investigacdo de
paternidade consubstanciam-se em bilhetes, cartbes de aniversario, cartas,
declaracBes ou telegramas enviados pelo demandado a genitora do investigante,
capazes de constatar a ocorréncia de relacionamento intimo coincidente com a
concepcdo. De grande valia também séo os recibos de pagamento de despesas
com parto, mensalidade escolar, compra de bens, dentre outros capazes de revelar

o trato entre pai e filho.”

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito

P4rocessua| civil e processo de conhecimento. 38. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 401.
SANTOS, Gildo dos. A prova no processo civil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1979, p. 01.

® MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2001, p. 357.

® LOPES, Jo&o Batista. A prova no direito processual civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

1999, p.22.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 401.

® CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 49.
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Na definicdo de Humberto Theodoro Junior, “a prova testemunhal é a que se
obtém através do relato prestado, em juizo, por pessoas que conhecem o fato
litigioso”.”® Ou, segundo assevera Jodo Batista Lopes, “¢ a que é produzida
mediante inquiricdo de pessoas estranhas ao processo, que tém conhecimento de

fatos ou de atos cuja demonstracdo interessa & solugdo da causa”.®®

Testemunhas séo pessoas que ndo compdem a relacdo juridica processual
e comparecem em juizo com o intuito de relatar os fatos que tenham conhecimento,
Uteis ao desfecho da lide, as quais necessitam ter capacidade para a pratica do ato
e ndo podem ter interesse na causa.’’ Neste sentido, Jodo Monteiro define a
testemunha como “a pessoa, capaz e estranha ao feito, chamada a juizo para depor

0 que sabe sobre o fato litigioso”.®?

E modalidade probatéria que se perfaz obrigatoriamente em audiéncia,
perante o juiz e partes envolvidas, sob prévio compromisso legal do depoente, bem
como sujei¢cdo a contradita e perguntas do que teve fatos alegados em seu prejuizo.

Classificam-se em presenciais as que assistram ao fato litigioso
pessoalmente; de referéncia as que tiveram conhecimento do fato probando por
terceiros; e referidas aquelas citadas durante o depoimento de outras testemunhas.
Poderao, ainda, denominarem-se judiciarias, quando prestam em juizo depoimento
acerca dos fatos que envolvem o conflito de interesses, e instrumentarias, as que
presenciaram a assinatura do instrumento de um ato juridico, assinando-o

juntamente com as partes.®

Em sede de investigacdo de paternidade, esta espécie de prova podera ser
utilizada para que se viabilize a constatacdo de fatos como alegacdo de uniédo
estavel entre a genitora do investigante e o indigitado pai, 0 que depende de

publicidade, ou simples coabitagdo. Ensina Alberto Chamelete Neto que “sem a

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
rocessual civil e processo de conhecimento. 38. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 418.
° LOPES, Joso Batista. A prova no direito processual civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

1999, p.131.

8 CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurud, 2002, p. 50.

% MONTEIRO, Jo3o. Programa do curso de processo civil. 3. ed. S&o Paulo: 1912, p. 240. Apud

THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 418.

8 |bidem, p. 418.
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participacdo das testemunhas, a situacdo de grande numero de investigacbes de

paternidade restaria indefinida”.®*

Outra modalidade probatoria é a pericial, acerca da qual esclarece Pontes
de Miranda que “serve a prova de fato que dependa de conhecimento especial, ou
gue simplesmente precise de ser fixado, ndo bastando a inspecao do juiz, ou a
fotografia, ou a moldagem”.®> Humberto Theodoro Junior a define “como meio de
suprir a caréncia de conhecimentos técnicos de que se ressente 0 juiz para
apuracdo dos fatos litigiosos”.2® J& Alberto Chamelete Neto assevera ser a pericia:

meio de prova utilizado para a apuragdo de fatos que envolvam matéria

técnica ou cientifica, cujo conhecimento ndo esta ao alcance de qualquer
um, vindo a exigir o auxilio de profissionais especializados, os peritos.87

Prescreve o artigo 420 do cddigo processual que a prova pericial esta
consubstanciada na pratica de exames, vistorias ou avaliagbes. A primeira
modalidade se funda na inspecéo realizada sobre coisas, documentos ou pessoas, e
a segunda em bens imoveis, ambas com o fito de constatar um fato ou circunstancia

relevante ao desfecho da causa.

A terceira modalidade de prova pericial, qual seja a avaliacdo, é a apuracao
de valor, em dinheiro, que recai sobre coisas, direitos ou obrigacdes.®

Podera a pericia ser judicial ou extrajudicial, a depender do ambito de sua
realizacdo. Esta resulta de iniciativa das partes, sendo seu laudo avaliado pelo
magistrado, em regra, como simples parecer; aquela ocorre em juizo, praticada por

perito judicial.®

Quando, no processo, se fizer necessaria a apura¢do de um fato controverso
por técnico especializado, serd nomeado o perito pelo juiz, o qual passara a exercer

funcdo publica de auxiliar da Justica, nos exatos termos do artigo 139:

% CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 50.

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2001, p. 472.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
rocessual civil e processo de conhecimento. 38. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 428.

" CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 51.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 429.

8 |bidem, p. 429.
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“Séo auxiliares do juizo, além de outros, cujas atribui¢des sdo determinadas
pelas normas de organizagdo judiciaria, o escrivdo, o oficial de justica, o
perito, o depositario, 0 administrador e o intérprete”.

Da andlise do perito resultard um laudo, definido por Humberto Theodoro
Junior como o “relato das impressdes captadas pelo técnico, em torno do fato

litigioso, por meio dos conhecimentos especiais de quem o examinou”.®

Bem aponta Humberto Theodoro Junior, quando da analise do artigo 436,
onde assevera que 0 perito constitui um auxiliar da Justica, sendo que sua avaliacao
servira de ajuda ao magistrado para formacdo de seu convencimento acerca da
veracidade ou nédo do fato complexo indagado. Neste diapaséo, pode o juiz divergir
da constatacao pericial, com base nos demais meios de prova que fazem parte do

conjunto probatério, devendo, porém, motivar sua atitude.”

Comumente, as acbes de investigacdo de paternidade valem-se de pericia
médico-legal, que é “ato pelo qual a autoridade procura conhecer, por meios
técnicos e cientificos, a existéncia ou ndo de certos acontecimentos, capazes de
interferir na decisdo de uma questdo judiciaria ligada a vida ou a saude do

homem”.%?

As pericias médico-legais séo classificadas em néo-genéticas e genéticas,
sendo estas ultimas subdivididas em ndo-sanguineas (exame dos cabelos, anomalia
dos dedos, cor dos olhos, cor da pele, pavilhdo auricular), e sanguineas (anéalise das

células do sangue).

Pericias médico-legais ndo-genéticas empregam elementos associados a
propria concepc¢do, tais como a impoténcia, esterilidade, duracdo de gestacdo e
idade do filho, etc. Em contraponto, as genéticas servem-se da comparacao de

caracteres hereditarios transmitidos de pai para filho.*?

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito

Elrocessual civil e processo de conhecimento. 38. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 434.
Ibidem, p. 434.

% FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 5. ed. Rio de Janeiro: Guanabara/Koogan, 1998, p.

07. Apud CHAMELETE NETO, Alberto. Investigagado de paternidade & DNA. Curitiba: Jurud, 2002,

. 52.
E3 CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 52.
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A biologia genética permite apontar a paternidade com minima margem de
erro, sendo que a utilizacdo dos principios tradicionais faz-se apenas de forma
subsidiaria, em hipéteses onde a pericia genética apresenta-se impossivel, falivel ou

incerta.®

Assevera José Aparecido da Cruz que:

A prova pericial realizada no curso da acdo de investigacao de paternidade
tem contribuido sobremaneira na celeridade da prestacdo jurisdicional,
notadamente aquela consistente no exame hematolégico, bem como na
conformagéo dos sujeitos processuais com o decisum prolatado pelo juiz
singular.’

A pericia médica apresenta grande valia nas causas de filiagdo, sendo
admitida inclusive sua producdo intempestiva a fase de instrucdo, porque de
interesse publico, exceto quando requerida pelo que a obstou, na iminéncia de uma
sentenca desfavoravel, o que deve ser entendido com ressalva porque em acdes

desta monta, o julgador caminha em busca da verdade real.?®

A presunc¢do é um tipo de raciocinio desenvolvido para que se tenha nogéo
sobre determinado fato, mas sem a sua constatacdo direta. A0 que a aproveita

utiliza-se de uma prova indireta (circunstancial ou indiciaria).

Representa, segundo leciona Humberto Theodoro Janior:

a consequéncia ou ilagcéo que se tira de um fato conhecido (provado) para
deduzir a existéncia de outro, ndo conhecido, mas que se quer provar. O
fato realmente provado ndo € o objeto da indagac&o, € um caminho légico,
para alcancar-se o que em verdade se deseja demonstrar.”’

Alberto Chamelete Neto conceitua as presungdes como “raciocinios,

inferéncias, deducdes, operacdes mentais utilizadas para se extrair de um fato certo

a cognicdo de um fato incerto”.*® Quanto aos indicios, afirma constituirem:

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 319.

% CRUZ, José Aparecido da. Averiguacéo e investigacdo de paternidade no direito brasileiro:

teoria, legislacéo, jurisprudéncia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 138.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. A prova indiciaria no novo codigo civil e arecusa ao exame

de DNA. In: Revista sintese de direito civil e processual civil. n. 33. Jan-Fev 2005. Sintese, p. 32.

*” THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito

Esrocessual civil e processo de conhecimento. 38. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 384.
CHAMELETE NETO, Alberto. Investigagdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurug, 2002, p. 61.
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sinais, vestigios, rastos, pistas, circunstancias em geral, conhecidas e
provadas, que guardam relacdo com o fato que se pretende provar. E uma
indicacdo aparente, superficial, da existéncia ou veracidade do evento
investigado.

A presuncéo afasta a necessidade de producdo probatéria pelo sujeito que
dela aproveita. Sera legal quando possuir expressa previsdo em lei que a
regulamente; simples (hominis) quando decorrente da experiéncia da vida; absoluta
(juris et de jure) quando ndo admitir prova em contrario e relativa (juris tantum)

quando aceitar contraprova.*

A presuncéao simples é forma de livre convencimento do juiz e representara
prova de atos ou negdcios juridicos desde que ndo solenes ou submetidos a forma
escrita. E prova critica admissivel nos casos de comprovagdo por simples
testemunhas e ndo superiores a dez salarios minimos (artigos 230 cc. 227 do
Cadigo Civil).

Para valer-se de tal prova, faz-se necessaria verossimilhanca entre os

indicios e a conclusdo. Devem os indicios ser graves, precisos e concludentes.'®

Caso o réu em acédo de investigacdo de paternidade recuse a submeter-se
ao exame hematologico ou de outra natureza, tera contra Si uma presuncao juris
tantum. Os artigos 231 e 232 do Cadigo Civil regulam a presuncédo legal de
paternidade diante da recusa ao exame médico, conforme abaixo transcritos:

Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario ndo podera
aproveitar-se de sua recusa.

A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz poderd suprir a prova que se
pretendia obter com o0 exame.

Pelos artigos 231 cc. 232, o sujeito ndo pode tirar vantagem da propria
recusa, em situacdes onde ha necessidade da pericia médica para comprovar o fato.
Trata-se de inversdo do 6nus da prova em desfavor do réu que se negou, que tera

contra si a presuncéo legal relativa.***

% THEODORO JUNIOR, Humberto. A prova indiciaria no novo codigo civil e arecusa ao exame
de DNA. In: Revista sintese de direito civil e processual civil. n. 33. Jan-Fev 2005. Sintese, p. 30.
100 |pa:
Ibidem., p. 30.
11 1bidem., p. 32.
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O preceito do artigo 231 cc. 232 deve ser utilizado em prejuizo do indigitado
pai em acdo de paternidade, quando a recusa, juntamente com os demais indicios
probatérios, demonstrarem a verossimilhanca minima exigida. A norma do artigo 232
consiste em presuncéao legal e nao ficcdo, porque nao é imposicao do legislador de

forma definitiva e autoritaria, mas a ser averiguada pelo juiz.**

Em analise comparada ao direito argentino, verifica-se correlagdo com o
brasileiro no que tange a presuncao pela recusa, desde que a pretensdo se mostre
verossimil, conforme dispde o artigo 4° da Lei n°® 23.511/87 que instituiu o Banco
Nacional de Dados Genéticos. E entendimento também adotado pelo Supremo

Tribunal da Espanha.®®

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. A prova indiciaria no novo codigo civil e arecusa ao exame

de DNA. In: Revista sintese de direito civil e processual civil. n. 33. Jan-Fev 2005. Sintese, p. 33.
1% DELGADO, Mario Luiz; Jones Figueiredo Alves (Org.). Questdes controvertidas no novo codigo
civil: Série grandes temas de direito privado. Sao Paulo: Método, 2004, p. 394.
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3 O DNA E A RECUSA DO REU EM SUBMETER-SE AO EXAME

O exame de DNA €, sem duvidas, o meio de prova mais utilizado e habil na
formacdo do convencimento judicial em demandas investigatorias de paternidade.
Todavia, nem sempre o pretenso pai que é demandado em acdes do tipo concordam
com o oferecimento do material genético indispensavel a feitura do exame, com

assento, inclusive, em predicados de indole constitucional.

3.1 O advento do DNA

Em periodo anterior ao surgimento do DNA, os exames laboratoriais eram
dotados de valor probante inferior, haja vista que os métodos até entdo empregados
no processo investigatério (tipos sanguineos e antigenos leucocitarios humanos —
HLA) n&o se revestiam de credibilidade e seguranca capazes de afirmar a

paternidade, mas apenas exclui-la.*®*

O DNA (ou ADN, na traducédo) € componente organico que armazena o0
cbdigo genético de cada individuo. Esta definido no artigo 3°, Il, da revogada Lei n®
8.974/95 nos seguintes termos: “acido desoxirribonucléico (ADN) [...] — material
genético que contém informacgbes determinantes dos caracteres hereditarios

transmissiveis a descendéncia”.

A estrutura molecular do DNA foi descoberta em 1953, pelos cientistas
James Watson e Francis Crick, e a primeira técnica foi desenvolvida pelo geneticista
inglés Alec Jeffreys, em 1985, por meio de sondas moleculares radioativas que
possibilitavam o reconhecimento das variagbes moleculares do &cido
desoxirribonucléico, com a consequente determinacdo da individualidade genética

de cada individuo (impressdes digitais de DNA).%

194 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacéo de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 62.
1% |bidem., p. 64.
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Sendo certo que 50% do material genético do filho provem do DNA materno
(6vulo) e os 50% restantes do paterno (espermatozéide), em uma singela
explicacdo, o procedimento do exame funda-se na analise comparativa do codigo
genético das pessoas envolvidas. Primeiramente determina-se a metade do aporte
genético do filho oriundo da mée e, consequentemente, o restante do material cuja
origem € paterna deverd coincidir com os dados genéticos do indigitado para que se

confirme a paternidade suspeita.'®®

Geralmente a pericia de DNA envolve o triduo mae, filho e suposto pai,
sendo que em alguns casos a presenca da genitora ou do indigitado ndo € possivel.
Nos casos deficientes, o exame ocorrera entre investigante e investigado, e a
auséncia deste serd suprida por ambos possiveis avlos paternos, filhos, vilva,

irmaos ou exumacéo de cadaver.**’

A utilizacdo de pericia médico-legal genética sanguinea pelo sistema DNA
nas demandas de investigacdo de paternidade alterou substancialmente a dinamica
forense, haja vista sua confiabilidade e seguranca, capaz de imputar ou excluir a
paternidade com enorme precisdo. O alto grau de confiabilidade depositado por
juristas e magistrados elevou o exame a qualidade de prova absoluta e
inquestionavel, e relegou os meios de averiguacdo tradicionalmente utilizados,
menosprezando-os como se fossem desnecessarios e insuficientes.'® A revolucéo
advinda com a técnica fica claramente demonstrada nos apontamentos de Maria
Christina de Almeida:

O advento da tipagem de DNA (DNA Fingerprinting ou Impressdes Digitais
do DNA) ocasionou uma (r)evolucdo inequivoca na descoberta do pai
bioldgico, podendo ser considerado hoje como o mais poderoso elemento
esclarecedor da verdade a servico dos juizes e profissionais ligados a area
do Direito de Familia. Isto porque com ele tornou-se possivel ndo so

estabelecer com alto grau de precisdo a identidade de individuos, como
também determinar sua genealogia.109

Nesse diapasédo, tendo o DNA adquirido no meio juridico status de principal
e até mesmo unico meio probatério capaz de formar o convencimento dos pretores

acerca da paternidade nebulosa, estes tendem a obstar o curso da instrucao

1% CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 67.
197 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacéo de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 67.

1% CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 87.

199 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 63.
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110

tradicional e empregam esforgos a fim de que se realize o exame,”™ tornando-se

meros homologadores de laudos periciais.**!

O exame de DNA exerce certo fascinio no julgador. Ademais, deve 0 juiz
atentar para todo o conjunto probatério apresentado, inclusive para as ditas
tradicionais, pois 0 apego pela pesquisa cientifica da paternidade, que repele as
demais provas como se obsoletas fossem, fere o principio constitucional do devido e

amplo processo legal.**?

Reflexo da certeza conclusiva e precisdo incontestavel do método
disseminada entre o0s juristas e sua elevada importancia nas demandas
investigatorias de paternidade, foi a alterac@o da Lei n® 1.060/50, que institui normas
para concessdo de assisténcia judiciaria, trazida pela Lei n°® 10.317/01, que prevé
gratuidade do exame de DNA a pessoa que comprove hipossuficiéncia de

condicbes.!?

Destarte, os julgadores admitem o recurso ao DNA como método exclusivo
para afirmacéo ou exclusdo da paternidade pretendida e consequente procedéncia
ou improcedéncia da acado. Contudo, “ndo se pode considera-la infalivel e absoluta a
ponto de tornar o julgador prisioneiro de seus resultados, sendo perigoso substituir o

juizo de valor do pretor por uma Unica prova de resultado objetivo”.***

Apesar de constituir uma prova de grande valia e auxilio as questdes
relativas a investigacdo de paternidade, o exame nao é infalivel, pois sujeito a erros,
ndo devendo o magistrado agir precipitadamente e cercar-se de cautelas.'™ Pelo
contrario, para valer-se de um conjunto probatério robusto, devera proporcionar a
realizacdo de todos os meios admitidos no processo e, diante do contexto que lIhe é

apresentado, julgar da melhor maneira possivel.**°

19 CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 88.
1 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigac&o de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 94.

12 DELGADO, Mario Luiz; Jones Figueiredo Alves (Org.). Questdes controvertidas no novo codigo
civil: Série grandes temas de direito privado. Sdo Paulo: Método, 2004, p. 386.

3 CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 89.

114 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 95.

> CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 90.

8 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 96.
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3.2 Falibilidade do exame

Com a disseminacdo do método de identificacdo humana pelo exame de
DNA em todo o contexto mundial, e consequente ascensdo de um mercado onde
circulam consideraveis somas em dinheiro, surgem as empresas e laboratorios que
confeccionam kits para elaboracéo do teste, propagando sua total infalibilidade. No
ambito do direito, a comunidade juridica apresentou-se ansiosa pelo acolhimento do
método que sanaria, com enorme celeridade, o0os problemas pertinentes a
investigacdo de paternidade, que depende de prova robusta durante sua instrugéo, o

que gerou uma incondicional e perigosa aceitacdo e utilizagéo nas demandas.*’

E imperiosa a atencéo por parte de advogados, promotores e especialmente
juizes, ao valer-se da pericia médico-legal genética sanguinea pelo sistema DNA,
nao podendo a lide ser solucionada pelo uso exclusivo deste meio de prova, sob

risco de se conceber a paternidade a uma pessoa que ndo guarda as qualidades de
+ 118

pai.

Apesar de ndo constituir empecilho a sua utilizacdo forense, até mesmo pelo
fato de que a justica deve beneficiar-se dos avancos cientificos, mister enfatizar que
as pesquisas envolvendo o método foram desenvolvidas, primordialmente, para
emprego no ramo da Genética, onde a incerteza € admissivel, por ndo consistir a
ciéncia um produto acabado, mas em constante evolucdo, sendo secundéaria a
utilizacao judicial do exame para fins de investigacdo, o que serve de alarme sobre a
possibilidade de resultados imprecisos.**®

" CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Juruéa, 2002, p. 90-
91.
118 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacéo de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 92.

9 CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 93.
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Outro fator a ser considerado pelo juiz quando da apreciacdo da prova
obtida pelo DNA, refere-se a possibilidade de falhas por parte do especialista que
manipula o exame. Nao se trata de retirar o0 mérito do profissional, que é a pessoa
mais qualificada por possuir conhecimento e dominio da tecnologia e metodologia
empregadas, mas de reconhecer que o procedimento € complexo, envolvendo uma
série de etapas que devem ser cuidadosamente executadas, quais sejam: coleta de
material dos individuos, extragcdo do DNA, purificacdo, fragmentacéo, separacao dos
fragmentos conforme o tamanho, desnaturacao, hibridizacdo por sondas, exposicao

a pelicula de raios-X, comparacao, laudo e, a depender do método, amplificacdo.*?

Também constituem hipéteses que podem ensejar resultados imprecisos do
exame: a mistura de materiais genéticos de duas pessoas por contaminacdo ou
terapia médica (transfusdes de sangue ou transplantes); inobservancia da
integridade dos materiais (equipamentos ou produtos); aparente semelhanca entre
as bandas oriundas do pai biolégico presentes no filho e as do indigitado, uma vez
gue as auto-radiografias sdo bastante irregulares (borrdo); e o deslocamento ou

desvio de bandas (band shifting).**

Outras situacdes causadoras de erros sao: a inobservancia de requisitos
minimos pelos laboratérios (nUmero de sondas ou microssatélites); utilizacdo de
banco de dados de outros paises nas pericias cujo método dependa de célculos de
probabilidade baseados nos alelos presentes na populacdo; auséncia de
normatizacao e padronizacdo dos exames quanto a materiais (espermatozoide, pele,
sangue, urina, etc.) e métodos (sondas multilocais — varias regides genéticas
analisadas ao mesmo tempo; unilocais — uma regido genética analisada por vez; e
PCR — Polymerase Chain Reaction); e falta de organismos de controle e

fiscalizagdo.'*?

120 CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurud, 2002, p. 93.
2L Ibidem., p. 94-96.
122 |pidem., p. 96-99.
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Representam medidas assecuratorias ao exame a coleta individual do
material, o comparecimento do triduo ao laboratério no mesmo horério, para que
viabilize muatua identificacdo, a autorizacdo dos envolvidos e a codificacdo de todas

as amostras para garantir confidencialidade.*®®

Acerca da falibilidade do exame, apresenta grande valia relato da bi6loga e
perita judicial Anete Trachtenberg, segundo o qual pelo menos 15 laboratorios
brasileiros ndo seguem o padréo internacional, que prevé 99,9999% de excluséo (1
erro em 1 milhdo) e que, por questbes econdmicas, vem importando quites com
namero inferior de sondas, as quais identificam regibes do DNA a serem
localizadas.'** Também alerta, na qualidade de consultora em determinacéo da
paternidade, que os “laboratérios que analisam poucas informacbes genéticas

fornecem laudos sem credibilidade”.*?®

Por fim, importante discorrer sobre as probabilidades fornecidas pelo exame
de DNA. Em se tratando de exclusdo do nexo parental, os laboratérios
especializados afirmam com certeza que determinada pessoa néo é genitor de outra,
ou seja, 100%. Ja& com relacdo a inclusdo, asseveram serem capazes de oferecer
um resultado na razdo de 99,99% até 99,9999%, valendo-se, via de regra, do
denominado Teorema de Bayes para aferir tal proporgéo, cuja equagao encontra-se

infra indicada.*?®

(probabilidade prévia) X sensibilidade = (probabilidade posterior)

100 — especificidade

Em relacdo ao teorema supra mencionado, vale trazer a baila os

esclarecimentos de Alberto Chamelete Neto:

128 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigac&o de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 65-66.

12 TRACHTENBERG, Anete. DNA colocado em davida. In: Jornal ABC Domingo, Canoas, Rio
Grande do Sul, 30 de julho de 2000. Apud DELGADO, Mario Luiz; Jones Figueiredo Alves (Org.).
Questdes controvertidas no novo cédigo civil: Série grandes temas de direito privado. Sao Paulo:
Método, 2004, p. 388.

2% | EITE, Eduardo de Oliveira (Org.).Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da
filiacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 21.

126 CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 100-
101.
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Em linhas gerais, esse método multiplica a probabilidade a priori de um
dado evento ser verdadeiro pela relacdo entre a sensibilidade e a
especificidade do teste em questédo, sendo obtido, ao final, a probabilidade
posterior de o0 mesmo evento ser verdadeiro. A sensibilidade do exame
denota sua capacidade de detectar todos os casos verdadeiros e a
especificidade, a capacidade de excluir todos os casos falsos.

Continua o doutrinador, valendo-se de Gilberto Boeira e Anete Trachtenberg
para afirmar que o diagndstico no importe de 99,9999%, ferrenhamente defendido
pelos laboratorios especializados na pratica do exame de DNA, dependeria de uma
sensibilidade de 99,9999% e uma especificidade de 99,99% (o que n&o ocorre), bem
como uma probabilidade prévia de 50%, sendo este ultimo requisito utilizado de
forma convencional e suposta, sem nenhuma fundamentacéo cientifica, pelo que se
conclui serem os numeros apresentados pelos interessados meras formulacfes

matematicas com o fito de propagar a infalibilidade do método.**’

3.3 Recusa do réu em submeter-se ao exame de DNA

Marco da discusséo sobre os interesses juridicamente relevantes envolvidos
na relacdo paterno-filial foi o decisum proferido pelo pleno do Supremo Tribunal
Federal em Habeas Corpus que, apesar de reconhecer a importancia genética de
cada individuo,*®® resultou na outorga para o investigado eximir-se da realizacdo do
exame de DNA determinado de forma cogente pela 8% Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, cuja ementa esta abaixo redigida:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA. CONDUCAO DO
REU ‘DEBAIXO DE VARA'. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas. Preservacao da dignidade humana, da
intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucdo especifica e direta de obrigacdo de fazer. Provimento judicial
gue em acao civil de investigacéo de paternidade, implique determinacao no
sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, ‘debaixo de vara’, para coleta
do material indispensavel a feitura do exame de DNA. A recusa resolve-se
no plano juridico instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a

2T CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacdo de paternidade & DNA. Curitiba: Jurua, 2002, p. 101-
102.

128 ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiacdo a luz da dignidade humana. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 131-132.
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jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questfes ligadas a prova
dos fatos.'*

No julgamento foi colocado perante os Ministros da colenda Corte Suprema
discusséao sobre qual direito fundamental deveria prevalecer nas agdes que versam
sobre a investigacdo de paternidade; o do suposto filho a sua real identidade, ou o
do indigitado pai a sua intangibilidade corpérea. Resultado do embate entre os
direitos, que por serem da mesma categoria sdo merecedores de igual tutela
juridica, foi a prevaléncia do direito a liberdade, a intimidade, a vida privada e a
integridade fisica, assegurado pelo principio constitucional da legalidade.**

Em sentido formal, os direitos fundamentais representam “[...] toda a posi¢ao

juridica subjetiva da pessoa consagrada nas leis fundamentais”,**! e sao

materialmente concebidos como “[...] os direitos inerentes a propria nocao de
pessoa, sdo direitos basicos da pessoa, como aqueles que constituem a base

juridica da vida humana no seu nivel atual de dignidade”.**?

Relativamente ao direito do filho, importa destacar que o texto constitucional
de 1988 conferiu especial amparo a figura da crianca e do adolescente, favorecendo
0 reconhecimento de sua ascendéncia biol6gica e consequente declaracdo de
paternidade,**® no que foi seguido pela legislacéo ordinaria com o advento da Lei n°
8.069/90,"** que dispde em seu artigo 27: “O reconhecimento do estado de filiagdo é
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra
0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justi¢a”,

bem como Lei n° 8.560/92.1%

' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. Habeas Corpus n° 71.373-4/RS. Relator: Francisco
Rezek. Brasilia, DF, 10 nov. 94. DJU de 22.11.96.

139 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigac&o de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 110.

31 |dem. DNA e estado de filiacdo a luz da dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 58.

32 Ipidem., p. 58.

3% |dem. Investigacéo de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 123.

13 BRASIL, LEI N. ° 8.069, de 13.07.90. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, e da
outras providéncias. DOU de 16.07.90.

1% BRASIL, LEI N. ° 8.560, de 29.12.92. Regula a investigacéo de paternidade dos filhos havidos fora
do casamento e da outras providéncias. DOU de 30.12.92.
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Nesse contexto, o ordenamento juridico, buscando afirmar a dignidade da
pessoa humana, venerou a descoberta da identidade genética do individuo como um
direito fundamental de personalidade, sendo que com o advento da prova pericial do
exame de DNA possibilitou-se o reconhecimento da verdade real nas lides de

investigacdo de paternidade.'*

A recusa do requerido em acao de investigacdo de paternidade & submissao
compulséria a pericia genética de DNA funda-se no direito de personalidade a
integridade fisica do cidaddo, bem como nos principios que tutelam a personalidade

humana insertos nos artigos 1° e 5° da Constituicdo Federal, in verbis:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Il — a cidadania; Il — a
dignidade da pessoa humana.

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] Il — ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [...] X — sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito & indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagé&o.

Ives Gandra da Silva Martins fundamenta a recusa do investigado ao exame
obrigatério de DNA no mencionado artigo 5°, X da Constituicdo Federal, bem como

no inciso XII,**’

gue englobaria a inviolabilidade dos dados genéticos. Afirma que
tais dispositivos constitucionais comp&em clausulas pétreas (imodificaveis), por forca
do artigo 60, § 4° IV,**® e por essa razdo ndo podem ser objeto de uma

interpretacdo redutora, mas apenas extensiva.***

1% ALMEIDA, Maria Christina de. Investigac&o de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 124.

187 Constituicdo Federal, art. 5, XII: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes

telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas

hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instru¢éo processual
enal”.

%8 Constituigdo Federal, art. 60, § 4°: “Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda

tendente a abolir: IV — os direitos e garantias individuais”.

%9 | EITE, Eduardo de Oliveira (Org.).Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da

filiacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 126.
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Ao discorrerem sobre o tema em voga sobre uma perspectiva estritamente
técnico-processual, José Renato Silva Martins e Margareth Vetis Zaganelli
esclarecem que inexiste no ordenamento processual civil a busca da verdade real,

mas apenas a verdade do processo.**°

Diante dos argumentos expostos, em face do principio da prevaléncia da
Constituicdo, bem como do que restou decidido por maioria de votos (6 a 4) pelo
Plenario do STF no julgamento do HC n° 71.373-4/RS, inexiste no ordenamento
juridico brasileiro norma que possibilite a realizacdo compulséria do exame de
DNA.*

3.3.1 Principios da proporcionalidade e razoabilidade

Conforme salientado anteriormente, nas demandas que versam sobre a
investigacdo de paternidade persiste conflito entre os direitos fundamentais
assegurados ao investigado (liberdade, intimidade, vida privada e integridade fisica,
assegurados pelos principios constitucionais da dignidade humana e da legalidade
ou reserva da Constituicdo) e investigante (convivéncia familiar, tratamento
isondmico entre os filhos, respeito, conhecimento de sua origem genética e
reconhecimento do estado de filiacdo, abrigados pelos principios constitucionais da
dignidade humana e da paternidade responsavel).!*? Ressalta-se que a dignidade da

pessoa humana é valor primordial em ambos direitos colidentes.™*?

Nesse diapasdo, a rivalidade entre os direitos de mesma categoria
conferidos as partes encontra solugdo pela aplicacdo dos principios da

proporcionalidade e da razoabilidade.

19 | EITE, Eduardo de Oliveira (Org.).Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da

filiacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 155.

1“1 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacéo de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 116-118.

2 |pidem., p. 127.

%% |dem. DNA e estado de filiacdo a luz da dignidade humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 132.
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Por principio da razoabilidade entende-se um pardmetro para auferir
conformidade dos atos emanados do Poder Publico com a virtude que orienta todo o
ordenamento juridico, que é a justica. E razoavel:

0 que seja conforme a razao, que traduza equilibrio, moderacéo e harmonia,
ou ainda, o que nao tenha sentido de arbitrariedade e que corresponda ao

senso comum, aos valores vigentes em um determinado momento ou
lugar.***

O principio da proporcionalidade e utilizado pelo magistrado quando se
depara diante de dois interesses legitimamente tutelaveis e em colisdo, para
constatar se sao juridicamente protegidos, sendo que em caso positivo, deverao ser
medidos conforme o critério da proporcionalidade, para se determinar os limites e a
atuacdo das normas na afericdo daquele que deve prevalecer.!*

Postos os critérios para dirimir o embate entre os direitos fundamentais
envolvidos na relacdo paterno-filial pela utilizacdo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, assevera Maria Christina de Almeida deva o
direito a intangibilidade corporal do suposto pai ceder espaco para a prevaléncia do
direito a identidade biolégica do filho, por ser este hierarquicamente superior na
medida em que tem conotacao publica, ao revés do primeiro, de natureza privada.**®
Contudo, apresenta-se mais acertado o posicionamento de Humberto Theodoro
Junior, segundo o qual ndo deve haver o sacrificio de um direito fundamental em
detrimento do outro, mas valorizacdo dos interesses envolvidos e harmonizacao de

ambos, mediante concessées reciprocas parciais.**’

144 ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiacdo a luz da dignidade humana. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 137.

% |dem. Investigacéo de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p. 129.

1 Ipidem., p. 130.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. A prova indiciaria no novo codigo civil e arecusa ao exame
de DNA. In: Revista sintese de direito civil e processual civil. n. 33. Jan-Fev 2005. Sintese, p. 40.
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3.4 O posicionamento do STF e STJ em face da recusa ao exame de
DNA

Segundo mencionado, o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do HC
n® 71.373-4/RS findou na legitimacdo da recusa do investigado em submeter-se
involuntariamente ao exame de DNA determinado judicialmente, com fulcro nos
direitos da personalidade que lhe sdo constitucionalmente assegurados.**® Ademais,
cumpre analisar as consequéncias de cunho processual advindas da negativa, uma
vez que a analise do acordao revela que essa atitude pode ensejar, até mesmo,
procedéncia da investigatoria, conforme trechos dos votos vencedores dos Ministros
Marco Aurélio, Sydney Sanches, Néri da Silveira e Octavio Gallotti, respectivamente
apresentados abaixo:

A recusa do Paciente h4 de ser resolvida ndo no plano da violéncia fisica,
da ofensa a dignidade humana, mas no plano instrumental, reservado ao

Juizo competente — ou seja, 0 da investigagdo de paternidade — a analise
cabivel e a definicéo, sopesadas a prova coligida e a recusa do réu.**

“A recusa, obviamente, podera repercutir, negativamente, contra aquele que

dela se vale, podendo-se, até, considerar provado o que se pretendia provar com o

exame recusado”.**°

[...] ndo resulta do decisum, no caso concreto, no que concerne a realizagao
da prova, prejuizo definitivo ao autor, porque hd uma consequiéncia dessa
negativa, qual seja a confissdo, o reconhecimento da paternidade. Em
verdade, em principio, nenhum juiz deixara, diante da recusa do réu de
submeter-se ao exame de DNA, de dar pela procedéncia da acdo, tendo
nessa recusa o reconhecimento do réu quanto a paternidade. Por isso ndo
quer se sujeitar a0 exame que sabe ser bastante preciso.™"

“Da recusa do paciente, decorre, no processo civil, uma presuncao favoravel

as alegacdes da parte contraria”.*>

A consequéncia da negativa do indigitado pai em submeter-se a extracao de

material genético para realizacdo do exame de DNA representou uma polémica no

148 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacéo de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 131.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. Habeas Corpus n° 71.373-4/RS. Relator: Francisco
Rezek. Brasilia, DF, 10 nov. 94. DJU de 22.11.96, p. 418.

%0 |hidem., p. 425.

L Ibidem., p. 429.

2 Ibidem., p. 432.
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mundo juridico, traduzida em duas vertentes de uma mesma corrente favoravel a

recusa.r®®

A primeira vertente considera a recusa do investigado legitima, com base no
principio da legalidade e nos direitos e garantias fundamentais do cidadao,
traduzidos nos direitos de personalidade (dignidade pessoal, liberdade, intimidade,
vida privada e integridade corporal). Entendem que a préatica do exame de DNA de
forma impositiva representa afronta aos preceitos dos artigos 1° e 5° da CF, e
concebem a rejeicdo como uma prerrogativa do cidadao, tendo em vista ser o 6nus
da prova um encargo e ndo dever, segundo dispde o artigo 333 do CPC.*** Assim,
conclui-se que a procedéncia da investigatoria ndo pode fundar-se (nica e

exclusivamente na recusa, por ser um direito constitucional do investigado.**

A segunda vertente considera a recusa do investigado ilegitima, porque
implica em descumprimento de um dever processual de colaboragcdo segundo o
artigo 339 do CPC,*® bem como com arrimo no artigo 130 do mesmo diploma,*’
Nnos casos em que o juiz determina a feitura do exame de DNA com vistas na busca
da verdade real. Sustentam, ainda, incompatibilidade com os artigos 227 da CF**® e
27 do ECA, pois a legitimacdo da rejeicdo promoveria negligéncia, discriminacéo,
violéncia moral e restricdo ao reconhecimento do estado de filiacdo.*°

13 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacéo de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 133.

%% Codigo de Processo Civil, art. 333: “O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato
constitutivo do seu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor”.

15 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 133-135.

156 Caddigo de Processo Civil, art. 339: “Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder
Judiciario para o descobrimento da verdade”.

157 Cddigo de Processo Civil, art. 130: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias a instru¢éo do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou
meramente protelatoérias”.

158 Constituicdo Federal, art. 227: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentagdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao,
violéncia, crueldade e opresséo”.

%9 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 135.
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Para os adeptos da aludida corrente, independentemente da vertente, a
recusa do investigado em submeter-se ao exame pericial resulta em um forte indicio
de paternidade capaz de conferir o reconhecimento por presuncdo, desde que
fortalecido o convencimento do magistrado com outros meios de prova produzidos

pela parte que dela aproveita.'®

A negativa do requerido em acdo de investigacdo de paternidade a
realizacdo do exame também foi admitida como plausivel de confissdo ficta do
vinculo genético, segundo interpretacdo analdgica do artigo 343 do digesto
processual civil.*** Outra sustentacdo sobre a consequéncia processual da recusa é
a de que representaria indicio do vinculo paternal e consequente presuncdo, com
fundamento no principio do comportamento processual da parte como meio de prova

indiciaria.®?

N&o obstante a impossibilidade da efetivagdo do DNA de forma
constrangida, a prova dos fatos alegados (auséncia/existéncia do vinculo genético) é
incumbéncia de ambas as partes envolvidas na investigatoria de paternidade,

podendo a recusa ensejar consequéncias negativas ao interesse do demandado.*®®

7

Este entendimento é assente atualmente na legislacdo e jurisprudéncia
brasileira porque a negativa a pratica do exame de DNA, desde que ordenada pelo
juiz, opera contra o investigado uma presuncao relativa de paternidade pelo que
dispde os ja citados artigos 231 cc. 232 do Cédigo Civil, e enunciado da Sumula 301

do egrégio Superior Tribunal de Justica, infra indicado:

“‘Em acao investigatéria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame

de DNA induz presunc&o juris tantum de paternidade”.*®*

10 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigac&o de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 136.

161 Cddigo de Processo Civil, art. 343: “Quando o juiz ndo o determinar de oficio, compete a cada
parte requerer o depoimento pessoal da outra, a fim de interroga-la na audiéncia de instrugdo e
julgamento. § 1° A parte sera intimada pessoalmente, constando do mandado que se presumirdo
confessados os fatos contra ele alegados, caso ndo comparec¢a ou, comparecendo, se recuse a
depor. § 2° Se a parte intimada ndo comparecer, ou comparecendo, se recusar a depor, 0 juiz Ihe
aeplicara' a pena de confissdo”.

102 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 136-137.

%% |bidem., p. 118-119.

14 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 22 Sec&o. Brasilia, DF, 18 out. 04. DJ de 22.11.2004.
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Segundo o artigo 231, a parte que se nega a submeter-se a exame médico
necessario ndo poderd tirar vantagem de sua conduta. Trata-se de penalizar ao que
obstou a realizacdo do exame com inversdo do 6nus da prova, uma vez que tinha

condicées de esclarecer a verdade, mas nédo o fez.'®®

O artigo 232 estabelece que a prova do fato litigioso poderé ser substituida
pela negativa a pericia médica determinada pelo magistrado. Sobre o dispositivo
assevera Humberto Theodoro Junior que sua implementacdo sé podera ocorrer
mediante um juizo complementar do juiz, pois constitui uma presuncao legal e nao
ficcdo, ou seja, & uma possibilidade e n&o imposicdo.**® José Renato Silva Martins e

Margareth Vetis Zaganelli compartilham do mesmo entendimento ao afirmarem:

Ao juiz ndo é dado, diante de tais comportamentos omissivos, formar seu
convencimento, unicamente, com presuncfes contra o0 Réu contumaz. Ao
contrério, devera prosseguir na investigagdo dos fatos que subjazem na
pretensdo do Autor, exercendo, com amplitude e sem reservas, todo o
poder investigativo que lhe faculta a lei em caso que tais. Insistimos: se
presun¢des houver, estas estardo previstas na lei e servirdo para
complementar a prova produzida, e ndo para substitui-las.™’

A necessidade da contemplacdo de outras provas apresentadas na
demanda para que o juiz que atua na investigacao de paternidade se convenca da
paternidade vindicada, fica plenamente demonstrada no acérddo prolatado pela
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em Recurso Especial cuja ementa

encontra-se abaixo transcrita:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGA(;AO DE
PATERNIDADE. EXAME PERICIAL (TESTE DE DNA). RECUSA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. RELACIONAMENTO AMOROSO E
RELACIONAMENTO CASUAL. PATERNIDADE RECONHECIDA. A recusa
do investigado em se submeter ao teste de DNA implica a inversdo do 6nus
da prova e consequente presuncdo de veracidade dos fatos alegados pelo
autor. Verificada a recusa, o reconhecimento da paternidade decorrera de
outras provas, estas suficientes a demonstrar ou a existéncia de
relacionamento amoroso a época da concepgdo ou, a0 menos, a existéncia
de relacionamento casual, habito hodierno que parte do simples ‘ficar’,
relacdo fugaz, de apenas um encontro, mas que pode garantir a concepcéo,
dada a forte dissolucdo que opera entre o envolvimento amoroso e o
contato sexual.*®

1°* THEODORO JUNIOR, Humberto. A prova indiciaria no novo codigo civil e arecusa ao exame

de DNA. In: Revista sintese de direito civil e processual civil. n. 33. Jan-Fev 2005. Sintese, p. 32.
%8 Ihidem., p. 35.

7 LEITE, Eduardo de Oliveira (Org.).Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da
filiacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 157.

1% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 32 Turma. Recurso Especial n° 55.736-5/RO. Relatora:
Nancy Andrighi. Brasilia, DF, 07 abr. 05. DJ de 03.10.2005.
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Diante de todo o exposto, tem-se atualmente em desfavor do requerido em
acdo de investigacdo de paternidade que se recusa a oferecer o material necessario
a realizacdo do exame pericial pelo sistema DNA uma prova indireta (presuncao
legal relativa). Ademais, a conviccdo do juiz ndo pode fundar-se exclusivamente em
tal prova indiciaria, devendo ser analisada conjuntamente com todas as provas

produzidas pelas partes no processo.**

189 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacéo de paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 139.



50

CONCLUSAO

O advento da pericia médico-legal genética pelo sistema DNA provocou uma
grande revolugdo no pensamento juridico, sendo admitida como solucdo para todos
os problemas relativos as demandas de investigacdo de paternidade, em razdo do
enorme valor probante do método, capaz de imputar ou excluir a paternidade com

minima margem de erro.

Tamanha era a confianga depositada por juristas e magistrados, que o DNA
adquiriu status de principal e até mesmo Unico meio de prova capaz de formar o
convencimento do juiz sobre a paternidade reclamada, sendo as demais,
consequentemente, afastadas como se obsoletas fossem. As lides passaram a se
resumir a determinacdo da feitura do exame, a elaboracéo do laudo e homologacéo

de seu resultado.

O exame de DNA continua a exercer fascinio no julgador, ndo podendo ser
ignorada a seguranga de seu resultado, capaz de afirmar a verdade real nas
guestdes de filiacdo. Ademais, sua utilizacdo de forma indiscriminada vem sendo
cada vez mais questionada, uma vez que a técnica é composta por um
procedimento complexo que estd sujeito a uma série de falhas, devendo o
magistrado cercar-se de cautelas ao apreciar tal prova, comparando-a com outras
gue venham a ser produzidas no processo para ndo ser conduzido em falsa pista e

sentenciar adequadamente.

Apesar de representar uma prova de grande valia e, muitas vezes, ser
conclusiva na determinacéo da paternidade nebulosa, podera o indigitado pai relutar
em fornecer o material genético necessario a feitura do exame de DNA, sendo tal
conduta amparada nos direitos e garantias fundamentais do cidadao que lhe séo
constitucionalmente assegurados, traduzidos nos direitos de personalidade
(liberdade, intimidade, vida privada e integridade fisica, assegurados pelos principios

constitucionais da dignidade humana e da legalidade ou reserva da Constituig&o).



o1

Contudo, a relagédo paterno-filial também envolve direitos fundamentais do
suposto filho (convivéncia familiar, tratamento isonémico entre os filhos, respeito,
conhecimento de sua origem genética e reconhecimento do estado de filiagéo,
abrigados pelos principios constitucionais da dignidade humana e da paternidade
responsavel), devendo o conflito dos direitos de mesma categoria ser solucionado
pela aplicacédo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade, que beneficiam o
investigado com a garantia da intangibilidade corporal e o investigante com a

presuncao relativa de paternidade em face da rejeicdo ao exame de DNA.

A presuncéo relativa constitui prova indiciaria, ou seja, um forte indicio da
paternidade reclamada. Entretanto, partindo-se do pressuposto de que até mesmo o
laudo do exame de DNA deve ser apreciado com enorme cuidado e em consonancia
com o0 conjunto probatério apresentado, ndo pode o0 magistrado valer-se
exclusivamente da presuncdo para julgar a acdo de investigacado de paternidade,
mas com o cotejo de outras provas que sao produzidas no processo a fim de que lhe

forneca a convicgdo necessaria para uma decisao acertada.

Outro fator determinante deste entendimento € que, caso a vontade do
legislador fosse a imediata imposi¢céo da paternidade em detrimento do que obstou o
exame, o0 preceito dos artigos 231 cc. 232 se revestiria sob a forma de ficgao legal.
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