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“[...] A concepcéo kantiana da dignidade da
pessoa como um fim em si leva a condenacao
de muitas préaticas de aviltamento da pessoa
a condicdo de coisa, além da classica
escraviddo: tais como o engano de outrem
mediante falsas promessas, ou os atentados
cometidos contra os bens alheiros. Ademais,
disse o filosofo, se o fim natural de todos os
homens € a realizacdo de sua propria
felicidade, ndo basta agir de modo a néo
prejudicar ninguém. Isto, seria uma maquina
meramente negativa. Tratar a humanidade
como Um fim em si implica o dever de
favorecer, tanto quanto possivel, o fim de
outrem. Pois sendo o sujeito um fim em si
mesmo, é preciso que os fins de outrem
sejam por mim considerados também como
meus.” (KANT apud ALMEIDA, 2000).
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diversos meios de prova, no entanto, com o advento do exame de
DNA, o julgador opta, na maioria das vezes, por somente esse meio
de prova. A prova pericial ndo deve ser vista como meio absoluto de
determinacao de paternidade, devendo levar em conta a falibilidade
do exame de DNA. Enquanto técnicas atuais ndo tiverem carater de
certeza absoluta, atingindo cem por cento de veracidade, elas
continuardo a ser um meio de excluséo e nao identificagdo. Ou seja,
a exclusdo é categorica e a inclusdo probabilistica. Foi utilizado
método de revisao bibliogréfica, a fim de viabilizar esse estudo.

Palavras-chave:

Paternidade biologica Investigagéo de paternidade
Exame de DNA Recusa do suposto pai



SUMARIO

IR I0] 5100710 TSR 7
1 BREVE HISTORICO DO RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE ...........cccoocueu..... 10
3 R 1= Vo= Lo LR 13
1.2 A questao da paterNidade........ .o e 14
2 ACAO DE INVESTIGACAQO DE PATERNIDADE.........c.coeoeieeteeeee e, 17
2.1 Os meios de prova na acao de investigacao de paternidade................cccoeeeeeeeeeenn. 19
2.1.1 Prova dOCUMENTAL........cooii i e e e 20
2.1.2 Prova tesStemunial........coooo i s 21
2.1.3 Perda do caréter investigatorio da Acdo de Conhecimento de Paternidade........... 22
2.2 A coisa julgada nas Ac¢Oes de Investigacéo de Paternidade............ccccccccevveiiiieenennnns 23
2.3 Confiss8o, PresunGan € INAICIOS .......ccooiiieeiiii e 25

3 O EXAME DE DNA E SUA INFLUENCIA NA INVESTIGACAO DE PATERNIDADE ..27

G R @70 ] o [0 (¥ [ox= To W oTe 1] (o] 111 VZ- RN PP UTO PP 30
3.1.1 ArgumentOs a favor da COBIGAOD ... ...cceiiiiiiiiiiiie e eee et e e e e e e e e eeaneee 30
3.1.2 ArgumentoS CONLFAriOS @ COBIGAD ......cevviieiiiiiieeiiiieeeeiieeee ettt e e eee e e e e ee e e e e e eee e e e e aeeaeaeeees 32
3.2 A possibilidade de erro do DNA........oooiiiiiiii e 34
3.3 RECUSA U0 SUPOSLO PAI ..ieiieiiiiiiiiii e ettt e e et e e e e e e e et ee e e e e e e e e e snaenne s 35
4 ASPECTOS CONSTITUCIONALIS ...ttt ettt e e e e e aeeeaaaaeeanens 36
4.1 O Principio da Dignidade da Pessoa HumMana.............ccccccevvvviiiiiiiiiic i 36
4.2 ASPECLOS CONSHITUCIONAUS ....ciiieiitiiiies e e e ettt e e e et e et e e e e e e e aeaat e e e e e e e e eeeeannnes 38
CONCLUSAOD . ...ttt bttt 40

REFERENCIAS ... ettt e ettt et e e e e 43



INTRODUCAO

Neste alvorecer de milénio, o Direito de familia passa por intrinsecas
transformacdes, espelhando a mudanca de valores que regem a sociedade e a
propria familia. Assim, vérias situacfes novas surgem, as quais o Ordenamento

Juridico deve disciplinar.

Uma das questdes centrais dessa nova fase do direito de familia € o
problema do reconhecimento da paternidade e seus efeitos. Tal tema tem sido
tratado com exaustdo pelos grandes doutrinadores do Pais, em face da mudanca
ocasionada pela Carta Magna de 1988, que igualou em direitos os filhos havidos, ou

nao, fora do casamento.

Entretanto, se o tema focado ndo € tdo novo, ele toma, atualmente, novos
contornos, em consequéncia dos avancos da ciéncia no que se refere a
comprovacao da paternidade, bem como do principio do melhor interesse da crianca

gue vem sendo implementado pela doutrina e pela jurisprudéncia.

O presente estudo versa sobre a influéncia do exame de DNA nas acbes de
investigacdo de paternidade as quais eram instruidas a partir de exames de sangue
muito mais simples, que nao possuiam o indice de certeza oferecido pelo exame de
DNA. Tal método cientifico mostra-se capaz de identificar algumas informacdes
genéticas herdadas pelo individuo que, na verdade, sdo combinac¢des de genes do

pai e da mae.

Apés o seu advento, a analise do DNA tornou-se o meio de prova mais
utilizado nas acdes de investigacao de paternidade, transformando muitos conceitos
do ordenamento juridico; principalmente, aqueles inerentes ao reconhecimento do

estado de filho.
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Essa inovagdo, no entanto, ndo é aceita de forma unanime entre os
pensadores de Direito, gerando dois posicionamentos principais, abordados neste
trabalho: a prova pericial como meio absoluto de determinacdo da paternidade e a
falibilidade do exame de DNA.

Os principais pontos referentes a possibilidade, ou ndo, de se afirmar que a
prova geneética, e apenas ela, é capaz de decidir de forma absoluta o vinculo familiar
liga-se ao fator mais importante deste trabalho, cujo principal objetivo € demonstrar
as transformagcOes geradas pelo ingresso do teste de DNA nas acdes de
investigagéo de paternidade.

Para tanto, a presente monografia foi elaborada a partir da leitura de livros e
artigos referentes ao exame de DNA e sua influéncia nas a¢des de investigacdo de
paternidade, a fim de reunir e explicar as correntes que interpretam a pericia

genetica.

Seguindo esse mesmo processo, foram abordadas, ainda, questbes
relacionadas aos pressupostos fundamentais para ingressar com a investigatoria de

filiacdo, sobretudo no tocante as modificacdes trazidas pelo Novo Cédigo Civil.

O presente estudo versa ndo apenas sobre a prova genética, mas também
sobre outros meios de provas utilizados nas a¢des de investigacao de paternidade.

Inclusive, institutos como a confissdo, presuncao e indicios.

Na tentativa de verificar as posicbes doutrinarias e jurisprudenciais, a
respeito do tema, tratou-se de aspectos como a coisa julgada, depois da aplicacao
dos testes de DNA, a recusa a submissao da pericia por parte do investigado,

finalmente, a margem de erro da referida pericia.

O primeiro capitulo fornece, em linhas gerais, no¢des sobre a filiacao, face a
Constituicao de 1988, e sobre o reconhecimento de paternidade.

No segundo capitulo, sdo abordadas questdes gerais relativas a prova e 0s

principais meios probatdrios disponiveis na A¢ao de Investigacao de Paternidade.



O terceiro capitulo dedica-se exclusivamente ao exame de DNA, estudando
seus métodos e procedimentos, bem como a prova pericial a juizo. Analisa-se
também a limitacdo ao emprego do DNA em juizo, decorrente de eventual recusa do
réu em submeter-se a pericia. Observa-se a atuacéo do juiz frente aos resultados

conferidos pelo exame de DNA.

Destina-se, o quarto capitulo a discussdo dos aspectos constitucionais

referentes ao exame de DNA.



1 BREVE HISTORICO DO RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE

O Direito de Familia Patrio e, por consequéncia, a acepcao juridica de
entidade familiar passou, no periodo compreendido entre 1916 e 1988, por um
decisivo processo de transformacdo. Neste interregno, visualizam-se duas
relevantes abordagens: a primeira, compreendida pelo Cdodigo Civil brasileiro de
1916, era de cunho patriarcal, contemplando a "familia-instituicdo”, diretamente
ligada ao casamento, conforme depreende-se da seguinte definicdo: "Direito de
Familia € o conjunto de regras aplicaveis as relacbes entre pessoas ligadas pelo
casamento ou pelo parentesco.” (GOMES, 1978, p. 13).

Vale lembrar que a familia sofreu, nas Ultimas décadas, profundas
mudancas de funcdo, natureza, composicdo e, consequentemente, de concepcéao,

sobretudo apds o advento do Estado Social.

O Estado Legislador passou a se interessar de forma clara pelas relacdes de
familia, em suas variaveis manifestacbes sociais. Dai a progressiva tutela
constitucional, ampliando o ambito dos interesses protegidos, definindo modelos
nem sempre acompanhados pela rapida evolugdo social, a qual engendra novos

valores e tendéncias que se concretizam a despeito da lei.

Esse tipo patriarcal, ao longo dos anos, sofreu modificagbes devido as
desigualdades dentro das familias, em conseqtiéncia do surgimento da liberdade de

escolha.

A familia atual parte de principios basicos, de conteido mutante, segundo as
vicissitudes histéricas, culturais e politicas: a liberdade, a solidariedade, o respeito

ao outro. Sem eles, é impossivel compreendé-la.



11

A familia tradicional era centrada no matriménio, voltada para suas crengas
e divisdo de seus papéis. O homem exercia poder sobre a mulher e os filhos; assim

a paternidade era exercicio de poder.

A familia patriarcal, que nossa legislacao civil brasileira tomou como modelo,
ao longo do século XX, entrou em crise, culminando com sua derrocada, no plano

juridico, pelos valores introduzidos na Constituicdo de 1988.

A instituicdo atual passou a ter a protecdo do Estado, constituindo essa
protecdo um direito subjetivo publico, oponivel ao proprio Estado e a sociedade. A
protecdo do Estado a familia €, hoje, principio universalmente aceito e adotado, nas
constituicbes da maioria dos paises, independentemente do sistema politico ou
ideologico. A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela ONU em 10
de dezembro de 1948, assegura as pessoas humanas o “direito de fundar uma
familia”, estabelecendo no art. 16. 3: “A familia € o nacleo natural e fundamental da

sociedade e do Estado”.

O casamento apresentava-se como fonte Unica de sua constituigéo.
Inclusive, trazia o reconhecimento pela religido e concedia o direito a pratica do ato
sexual, pretendendo que os conjuges ndo buscassem a satisfacdo de seus instintos
fora do casamento. Revela-se, assim, no modelo codificado, a regra da

indissolubilidade do vinculo matrimonial.

Desta forma, a garantia da estrutura familiar apresentada se dava pela
observacdo tanto da necessidade de matrimonializacdo, como no modelo de
legitimidade dos filhos. Tal preceito pautava-se na proibicdo do reconhecimento dos

filhos extramatrimoniais e na atuacao da presuncao pater is est.

Dessa forma, verifica-se a grande preocupacao da lei no que dizia respeito a
protecdo da entidade familiar, através do aspecto da legitimidade da unido e dos
filhos dela havidos. Ainda, outro fator relevante na analise das normas da época,
consiste o patrimonial, justificativo da funcdo primordial de transmissdao do nome

paterno: "A familia, como rede de pessoas e conjunto de bens, € um nome, um
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sangue, um patrimdnio material e simbdlico, herdado e transmitido”. Nesse contexto,

a familia evidencia um fluxo de propriedades que depende primeiramente da lei.

Vale ressaltar que unides sem casamento foram gradativamente aceitas
pela sociedade, ao passo que novas familias estruturaram-se independentemente
das nupcias, conduzidas por um Unico membro, o pai ou a mae. Diante disso e das
demais transformacdes sociais, 0 modelo legal codificado tornou-se insuficiente,
cada vez mais distante da pluralidade social existente. Na verdade, os fatos

concretos opuseram-se ao Direito, exigindo maior protecao.

A regulamentacéo legal da familia voltava-se, anteriormente, para a maxima
protecdo da paz domeéstica, considerando-se a familia fundada no casamento como
um bem em si mesmo, enaltecida como instituicdo essencial. Hoje, ao revés, ndo se
pode ter duvida quanto a funcionalizacdo da familia para o desenvolvimento da
personalidade de seus membros, devendo a comunidade familiar ser preservada,

como instrumento de tutela da dignidade da pessoa humana.

Por sua vez, o modelo contemporaneo tem destacado o seu aspecto
pessoal e igualitario, valorizando os interesses individuais dos seus membros e
buscando a felicidade como mola propulsora de sua continuidade. Na verdade, a

familia e 0 casamento visam ao desenvolvimento da pessoa.

Nessa conjuntura, entdo, surgiram normas asseguradoras de ampla
igualdade entre todos os filhos, nascidos antes ou depois, dentro ou fora do
casamento. Tal visdo propiciou respaldo constitucional para aqueles que
desejassem ser reconhecidos como filhos, carregar o nome e apelido de familia do
genitor e exercer todos os direitos e deveres atribuidos aos descendentes. Como
disse o Professor Caio Mario da Silva Pereira: “filhos fora do casamento sempre
existiram e sempre existirdo” (PEREIRA, 1998, p. 52-53).

Cabe ressaltar que ndo apenas a reducdo na extensdo da familia, mas ainda
a mudanca dos papéis, aléem do descompasso entre 0 modelo legislado e da
pluralidade social existentes resultaram na protecdo juridica a figura da familia

nuclear, centrada na triade pai-mae-filho, bem como a formada por um sé dos pais e
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seu filho. Oportunamente, a Constituicdo Federal recepcionou-as e reconheceu-as,
em seu art. 226. O objeto da protecdo estatal € a pessoa humana e o

desenvolvimento de sua personalidade.

O primeiro destaque é o art. 226, caput, da Constituicdo segundo o qual "a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado"; assim, compromete-
se pela sua integridade. Adota, ao longo de seus paragrafos, a concepcéo
eudemonista, equiparando-a e reconhecendo efeitos juridicos a unido estavel entre
homem e mulher (8 3°) e ao grupo monoparental, em que vive apenas um dos
genitores e descendentes, filhos ou netos (8 4°. Assim, evidencia-se uma
Constituicdo de cunho marcadamente compromissario, mas que erigiu a dignidade
da pessoa humana a condicdo de fundamento de nosso Estado democrético de

Direito.

Nesse ideal de familia-modelo do Estado Social Democratico de Direito, a
filiacdo também resta protegida com a chegada da Constituicdo de 1988, que
estabeleceu igualdade de tratamento entre os filhos provenientes de matriménio ou
ndo. Tracado o perfil da familia codificada importa, entdo, conhecer o papel nela
desempenhado pela filiagdo, dada sua importancia na sustentacdo do modelo

patriarcal.

Filiac&o

Do latim, filiatio traduz-se pela relagdo de parentesco que se constitui entre
pais e filhos em linha reta, gerando o estado de filho. Ou seja, filiacdo é o vinculo de
parentesco que une os filhos aos pais. Esta ndo decorre unicamente da

consanguinidade; ha também outros institutos como adocao.

Todo ser humano, ao ser gerado, precisa de um pai e de uma mae; todos os
filhos procriados sdo plenos para exercerem seus direitos e deveres, em um grupo
social como a familia que, por sua vez, é célula da sociedade. Esta representa a
continuacdo da espécie, dai que a filiacdo constitua objeto de apreciacdo de
diversas areas do saber, entre elas, a genética, que procura descobrir os tracos

comuns transmitidos de pai para filho.
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O direito ao reconhecimento da origem genética é personalissimo da
crianga, ndo sendo passivel de obstaculariza¢do, renuncia ou disponibilidade por
parte da méae ou do pai, inexistindo, portanto, a possibilidade de se ter presumido o

vinculo paternal.

O artigo 27 da Lei 8. 069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA)
estabelece o seguinte: “O reconhecimento do estado de filiacdo € direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais

ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica”.

Na definicdo da Professora Maria Helena Diniz, “filiacdo € o vinculo existente
entre pais e filhos; vem a ser a relacdo de parentesco consangiiineo em linha reta
de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que Ihe deram a vida (DINIZ, 2002, p.
372). J& o Jurisconsulto Pontes de Miranda sustenta que:

filiacdo é a relagdo que o fato da procriacdo estabelece entre duas pessoas,
uma das quais nascidas da outra. Chama-se paternidade, ou maternidade,

guando considerada com respeito ao pai, ou a mae, e filiacdo, quando do
filho para qualquer dos genitores (MIRANDA, P., 2000, p. 45).

Apods o advento da Magna Carta, em 1988, ndao ha mais que se falar em
filhos legitimos, ilegitimos, naturais, adulterinos e incestuosos. Alias, essas duas
ultimas designacdes deixaram de existir em nosso direito, pois com o advento da
CF/88, reconhecida a paternidade, vigora o principio da isonomia entre os filhos, ndo
podendo haver discrimina¢cdo sob qualquer aspecto.

Dispde o paragrafo 6° do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 que, in
verbis: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias

relativas a filiacao”.
A guestdo da paternidade
Os romanos proclamavam: mater semper certa est (a mae sempre é certa),

pois a maternidade se evidencia fisicamente pela gravidez e pelo parto. Ja a

paternidade, dada sua incerteza, estabelece-se através de indicios e presuncdes. O
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pragmatismo dos romanos fez valer a regra pater is est quem justae nuptiae

demonstrant, fazendo presumir que o pai € o marido.

Quanto a paternidade, ndo ha total certeza do vinculo com o filho, uma vez
que a paternidade era sempre incerta — pater semper incertus est. No afa, entéao, de
se criar um meio para a fixagdo da paternidade, originou-se o instituto da presunc¢éo
da paternidade, mais conhecido como pater is est.

Sobre o instituto da presuncdo pater is est, preleciona 0 eminente Luiz

Edson Fachin (1992, p. 21):
[... ] diante da certeza da maternidade, o eixo do estabelecimento da
paternidade gira em torno da figura da mée: se esta for casada, opera

presuncao pater is est; se a mde ndo for casada, a filiagcdo paternal pode ser
estabelecida pelo reconhecimento voluntario ou por investigacao.

Sempre houve dificuldades em se atribuir a paternidade ou maternidade a
alguém, principalmente a paternidade. Com isso, nas mais diversas legislacées do
mundo, comecgou-se, com base no Direito Romano, a se estabelecerem presuncdes

de maternidade e paternidade.

O sistema de presuncéo da paternidade fincou a premissa de que o marido
da méae seria o pai dos filhos dela, concebidos durante o casamento, a qual foi

chamada de presuncao pater is est.

Excecdes a parte, a mulher casada é fecundada pelo marido e, mormente, o
pai juridico, o esposo, é o pai biologico de seus filhos. Diante disso, a presuncao de

paternidade encontra no casamento o critério da filiacao.

O preceito pater is est ndo foi revogado no novo Cadigo Civil Brasileiro, uma
vez que pelo art. 1. 597 presumem-se concebidos na constancia do casamento 0s
filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal; os nascidos dentro de trezentos dias subseqientes a
dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e
anulacdo do casamento; os havidos por fecundacéao artificial homdloga, mesmo que

falecido o marido; os havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
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excedentarios, decorrentes de concepc¢do artificial homéloga e os havidos por
inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

Pater is est consiste numa presuncao legal dita juris tantum ou relativa, dado
gue pode ser afastada por iniciativa do marido que detém, segundo o art. 1601 do
novo Caodigo Civil, o direito de contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua

mulher, sendo tal acdo, agora, imprescritivel.

Segundo Veloso (1997, p.52), a presuncao pater is est esta inserida em uma
concepcao patriarcal e hierarquizada da familia e da familia matrimonializada, que
produzia filhos “legitimos”, conforme um modelo multissecular, que foi
profundamente abalado, revisto, reavaliado, principalmente, na segunda metade do
século passado. Desta forma, tanto no espaco europeu, como no brasileiro, a
aludida presuncéo néo tem mais a forca e o vigor do passado e, mesmo assim, ndo
foi revogada pelo novo Codigo Civil. Embora continue admitida, vem sendo
acompanhada de ressalvas, limitacGes, restricdes, por obra de jurisprudéncia

construtiva e renovadora.



2 ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

No Direito Brasileiro, a investigacdo de paternidade sO surgiu no projeto

Bevilacqua, presente no artigo 363 do Cadigo Civil de 1916.

Antes de 1916, a investigacao de paternidade era terminantemente proibida.
Por volta do século XVII, os juristas comecaram a admitir a prova da paternidade
ilegitima por diversos meios, inclusive pelo juramento da mae, perante autoridades e
pela confissdo expressa e espontanea do pai. Nessa época, tal procedimento era
chamado “reconhecimento forcado da filiagdo”. Na atualidade, esse processo visa a
declaracao judicial de vinculo paternal, no qual figuram, no polo ativo da demanda, o
nascituro, o filho ou o Ministério Publico e no polo passivo, 0os pais ou herdeiros

consoante os dizeres do Estatuto da Crianca e do Adolescente

Constitui-se uma Acao de Estado por exceléncia, visto que se encontra o
filho numa situacao juridicamente indeterminada, no aguardo da prondncia estatal, a
qual declarard o seu efetivo status no seio familiar. Como decorrente do estado de
familia, € uma acao intransmissivel, imprescritivel, irrenunciavel e personalissima.
Trata-se de acdo de estado, como ja explicito anteriormente, porquanto o individuo

encontra-se numa situacao juridica indeterminada, sem status familiae.

Enfatiza-se que a investigacdo de paternidade sempre mereceu especial
atencdo da Justica. Varios métodos foram empregados para obtencdo de dados que
sugerissem a hipdtese da paternidade, mas somente no século passado foi possivel
o estudo cientifico dessa matéria, o que foi feito através dos primeiros marcadores

genéticos.

A descoberta do sistema ABO (1901) foi o marco inicial no sentido de prova
na investigacdo de paternidade. Esse sistema, juntamente com outros (Rh, Mn, Ss

Duuffy, Kidd), compdem os marcadores eritrocitarios e recebem tal denominacao por
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serem estudados nos glébulos vermelhos do sangue. Depois, outro marco
importante foi o sistema HLA (1952), por meio de estudos dos glébulos brancos do
corpo humano. Na atualidade, o mais completo de todos os sistemas € o estudo de
regides especificas do DNA (1985). Com ele, completou-se o conjunto de todas as
provas destinadas a determinar o vinculo genético. O acido desoxirribonucléico
constitui-se na sede de todas as informagfes genéticas que herdamos de nossos

pais e transmitimos aos nossos filhos.

O exame de HLA, muito utilizado no passado e ainda hoje, quando nao se
dispde da moderna tecnologia do DNA, vem sendo rapidamente substituido pelo de

DNA, nos ultimos anos.

O proprio custo do exame de DNA j& é igual ao do exame de HLA, em vérios
laboratoérios. O uso do sistema HLA em testes de paternidade possui em duas
limitacOes: a primeira refere-se ao seu baixo poder de exclusdo quando comparado
ao DNA; a segunda limitacdo € que o HLA, nos casos em que este exame nao
demonstra exclusdo de paternidade, ndo consegue atribuir a paternidade, ou seja,

afirmar que aquele individuo é o pai bioldgico, e mais nenhum outro da populagéo.

N&o ha limite de idade para a andlise de DNA. Pode ser efetuado em bebés,
recém-nascidos ou ainda durante a gravidez. O exame em DNA pode ser feito com
sangue tirado ha semanas, meses, ou até mesmo anos. Isto porque o DNA é uma
molécula estavel que pode ser extraida e congelada por periodos prolongados,
dando maior flexibilidade ao exame. Permite, também, fazer o teste na auséncia de

pessoas-chave como, por exemplo, a mae e o proprio suposto pai.

Com o avanco da biologia genética, a anélise em DNA evidencia-se o teste
de paternidade mais preciso, completo e eficaz, possivel, atualmente. A chance do
teste em DNA por P. C. R detectar um homem que esteja falsamente acusado de

ser o pai bioldgico é superior a 99, 999%.

A esse avanco cientifico-tecnolégico convencionou-se chamar de Medicina
Genética e o cerne de todas essas mudancas esta assentado na molécula de DNA,

uma proteina que confere tracos hereditdrios a cada individuo. Descoberto na
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segunda metade do século XX, dez anos depois, em 1953, o biélogo norte-
americano Jonas Watson e o fisico inglés Francis Crick, revelaram a estrutura do
DNA

No entanto, é imprescindivel que se tenha uma série de controles da
qualidade do exame, desde a etapa de identificacdo dos individuos, até a

elaboracéo e entrega do laudo.

Esse procedimento cauteloso € realizado como mais um controle para evitar
trocas de amostras, seja na coleta, ou na remessa do material ao laboratério que
fara a parte analitica.

O padrao de DNA de um individuo ndo é alterado por drogas, alcool,
medicamentos, alimentos, idade ou modo de vida. Também ndo h& necessidade de

jejum, nem mudancas ha rotina.

De uma maneira geral, os operadores do direito deparam-se com esses
procedimentos na busca de solugbes de crimes ou casos de investigagcdo de
paternidade.

Antes, 0s outros meétodos somente podiam concluir quem nédo era o pai
verdadeiro (exclusdo de paternidade); hoje com DNA, por exemplo, pode-se afirmar
a possibilidade que o individuo € o pai de uma crianca (inclusdo de paternidade).

Fonseca (1958, p.168) prenunciava uma inclinacdo em defesa dos filhos, os
quais, dizia, ndo tinham nenhuma culpa pelo envolvimento espurio de seus pais,
entendendo devesse lhes ser assegurada a investigacao da sua paternidade, desde

gue condicionada a uma prova robusta.
Os meios de prova na acéo de investigagcéo de paternidade
Conforme preceitua Simas Filho (1996, p.54) “prova é a demonstracdo da

verdade dos fatos, pertinentes e controvertidos, em que se fundamenta a acéo ou a

resposta. Prova ndo é meio; é resultado”.
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Art 332: “Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
gue nao especificados nesse cdodigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos,

em que funda a acéo da defesa”.

A Constituicdo Federal de 1988 também nao relegou o tema, dizendo no
artigo 5°, LVI, o seguinte: “Sao admissiveis no processo as provas obtidas por meios
licitos”.

Desse modo, ha de se concluir que todos os meios legais, como ainda 0s
moralmente legitimos, ainda que nao especificados na lei, sdo instrumentos capazes

de provar a verdade dos fatos, em que funda a acéo da defesa.

Transcrevem-se alguns aspectos e passagens do voto do Min. Francisco

Rezek.

Provas documental e testemunhal séo quase sempre impossiveis. No campo
pericial o desenvolvimento cientifico facilta a busca da verdade, mas
obstaculos como a recusa a submissdo ao exame podem ocorrer. Deve o
julgador saber valorar com os demais elementos de prova, a insubordinagéo.
A recusa mesma induz a presuncéo de paternidade, facilitando o desfecho da
demanda, mas resolvendo de modo insatisfatério o tema da identidade do
investigante.

Prova documental

Propositalmente, iniciar-se-a pela prova através de documentos. Isso porque
passar-se-a a analisar o meio de prova de maior valor, antes, € claro, da evolugao
da prova através do exame de DNA. A relevancia da descoberta da prova genética,
no entanto, ndo significa dizer que a prova documental tenha perdido a sua nobreza,
porque continua sendo a prépria declaracdo de vontade, expressa de forma escrita,
porquanto ha manifestacdo de vontade inequivoca, comprovadamente produzida
pelo suposto pai, que assume a paternidade do autor. Mostra-se incabivel, em

principio, deferimento de prova pericial pela parte contréaria.

Segundo Lopes (1999, p. 102), “documento € toda representacdo de um fato
ou de um ato”. Theodoro Janior (1999, p. 444), por sua vez, conceitua documento
como “o resultado de uma obra humana que tenha por objetivo fixacdo ou retratacéo

material de algum acontecimento”.
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Sdo vérios os documentos passiveis de utilizacdo em juizo, entre eles:
declaracOes, cartas, cartbes de aniversario, bilhetes, emails ou telegramas enviados
pelo suposto pai a mae do investigante que evidenciem ter havido relacionamento
intimo entre ambos, coincidir a época da concepcao. Esses constituem instrumentos

valiosos na instrucdo da causa.

Prova testemunhal

Esse meio surge quando se faz necessaria a presenca de pessoas, que nao
as partes conhecedoras dos fatos. Nesse momento do processo, as testemunhas
vém a juizo e relatam tudo aquilo que lembram; por isso, muitos estudiosos dizem

gue a prova testemunhal é a mais falivel entre todas as outras.

Consiste na acolhida pelo juiz, com reserva, pelo fato de se deixarem as
testemunhas influenciar pela amizade. Como qualquer situacéo fatica, a paternidade
pode ser provada por testemunhas. O valor da prova testemunhal também é relativo.
As testemunhas, nesse caso, pela natureza do fato a ser provado, fazem parte do
circulo de convivéncia e amizade das partes, podendo ser suas declaracdes
influenciadas por essas relacbes. Além disso, a paternidade € fato bioldgico,

devendo ser comprovada por meios capazes de verificar essa vinculacao.

Na definicdo de Lopes (1999, p. 131), “é a que € produzida mediante
inquiricdo de pessoas estranhas ao processo, que tém conhecimento dos fatos ou

atos ja demonstracgéo interessa a solu¢do da causa”.

As testemunhas tém como funcéo reproduzir os acontecimentos que ficaram
presentes em suas memorias, sempre através de depoimento oral, na presenca do

juiz e das partes.

Cabe ressaltar que as relagcdes sexuais ocorrem, em, geral de forma
secreta, reservada; ndo comportam, pois, prova direta. Beccaria ensinava que “a

testemunha diz a verdade, quando nao tem interesse de mentir”.

Apesar de ser o meio de prova mais antigo e mais utilizado pela justica, a

grande maioria dos litigios ndo pode ser solucionado exclusivamente através do
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testemunho. O maior exemplo dessa situacdo é exatamente nos casos de
investigacdo de paternidade, nos quais ndo se pode admitir que a declaracao de
estado de filho seja baseada unicamente em testemunhos, ante a existéncia de

provas mais confiaveis, como a pericial.

No entanto, as testemunhas, muitas vezes, sdo pecas fundamentais para

solucionar inumeros litigios deduzidos em juizo.

EXAME DE SANGUE: adequado para excluir a paternidade, se o filho e o
pretenso pai pertencerem a diversos grupos sanguineos. E prova negativa; portanto,

s6 serve para excluir a paternidade.

EXAME PROSOPOGRAFICO: consiste na ampliagdo de fotografias do
investigante e do investigado, justapondo-se uma a outra, inserindo alguma das
partes de uma na outra (nariz, olhos, orelha, raiz do cabelo). Verifica-se a
semelhanca fisica entre o investigante e o investigado, realizada pela justaposicéo
de fotografias por corte longitudinais e transversais. Esse meio de prova também é
fraco, ndo autorizando a certeza quanto a paternidade, pois pessoas que nao

possuem relagédo de parentesco alguma podem ser fisicamente semelhantes.

Lembra-se que Posse de estado de filho € a situacao de fato estabelecida
entre o pretenso pai e o investigante, capaz de revelar tal parentesco, desde que o
filho use o nome do investigado, receba tratamento como filho e goze do conceito do

suposto pai (fama).
Perda do carater investigatério da A¢do de Conhecimento de Paternidade

Em épocas passadas, o Judiciario ndo dispunha de métodos cientificos
capazes de identificar, com certeza, a paternidade. Assim, restava ao julgador a
analise minuciosa das provas contidas nos autos, tais como, documental e,

principalmente, testemunhal.

Com a criagdo e desenvolvimento do exame de DNA, a Investigagdo de
Paternidade perdeu a natureza investigatoria. Note-se nos casos em que 0s juizes

deferem a producé&o probatéria, através do exame de DNA.
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Utilizando-se dos artificios tecnoldgicos, como o exame de DNA para
verificagdo correta e exata de vinculo paternal, o Judiciario economiza muito tempo
e dinheiro para os cofres publicos. Da producdo de provas pelo exame de DNA, na
investigacdo de paternidade, utilizando-se, caso necessario, da coacao estatal,
restara desembaracado o judiciario, pois verificar-se-a que as decisdes de mérito na
Acao de Investigagdo e Paternidade serdo oriundas da mera recepgéo do Exame de
DNA. Entdo, ficam as acOes judiciais, restritas a uma declaracdo judicial, sem

necessidade de grandes dila¢cdes probatorias.

O fato € que no Direito Processual Civil Brasileiro inexiste hierarquia entre as
provas; portanto, se a parte apresentar somente a referida prova pericial, corre o
risco do magistrado rechacéa-la e considerar as outras provas constantes dos autos

para alicercar sua decisao.

Faz-se correta a assercdo segundo a qual s6 deve haver o julgamento do
mérito nas aludidas acfes, quando esgotados todos 0os meios probatorios na fase de
instrucdo processual, eis que a sentenca de mérito nessas acbes é extremamente
séria, ja que envolve o direito natural, constitucional e indisponivel da personalidade.
Isso se constitui um verdadeiro 6bice ao reconhecimento da paternidade, alicer¢cado
somente na verdade formal. Diante disso, o juiz deve determinar todas as provas
necessarias a sua propria conviccao para calcar sua sentenca sempre na verdade

material. Evitara, dessa maneira, decisdes que frustrem outros direitos.

A coisa julgada nas Acdes de Investigacdo de Paternidade

Um dos principais escopos do Estado consiste na solugdo de conflitos de
interesses existentes na sociedade.

Tal tema versa, principalmente, sobre a desconcordia que pode ocorrer
entre principios da necessidade social da definitividade das decisdes judiciais e 0s
principios da dignidade e da personalidade, quando do julgamento de uma acédo de
investigatoria de paternidade. Isto é, tratar-se-a mais especificamente da

possibilidade de relativizacdo do instituto juridico da res judicata.
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Conforme ensina Theodoro Junior (2000, p. 463):

A diferenca entre a coisa julgada material e formal é apenas de grau de um
mesmo fenébmeno. Ambas decorrem da impossibilidade de interposicdo de
recurso contra sentenga.

Na investigacdo de paternidade, os magistrados devem valer-se dos avancos
cientificos da pericia genética, para tentarem atingir a verdade material, posto
que esta acdo envolve questdes de cunho psicoldgico, além de varios direitos
tutelados constitucionalmente.

Mesmo quando estiverem presentes todos 0s requisitos necessarios, as
sentengas prolatadas nas mencionadas acdes devem ter a forca de sua coisa
julgada, relativizada.

Essa assertiva procede devido ao fato de que, apesar da coisa julgada
existir para suprir a necessidade social da definitividade das decisdes, ha algumas
eivadas de equivocos. Esse direito esta em um plano mais elevado na escala
normativa, qual seja, o direito do individuo saber sobre sua ascendéncia ou

descendéncia bioldgica.

Sem duvida, se for atribuida a determinada pessoa uma paternidade que
nado é a sua, esse individuo pode sofrer danos morais e materiais irreversiveis.
Deve-se, pois, dar a ele a oportunidade de impugnagdo da sentengca a qualquer
tempo, visto que, além de tratar-se de direitos imprescritiveis, € matéria de ordem
publica. Entdo, o formalismo do processo nao deve ser obstaculo para se buscar a
verdade real, devendo sim, ser flexibilizada a forga da coisa julgada, em nome dos
valores mais altos, isto €, aqueles que dé&o direito do individuo saber quem sao os

seus ancestrais e descendentes biologicos.

A seguranca juridica ndo pode ser Obice a verdade, sob pena de se criarem
ficcbes juridicas absurdas, prejudicando as partes, bem como toda a sociedade,
posto que uma sentenca equivocada ou alicercada em fatos inveridicos poderia
gerar direitos e obrigacfes sucessorias, negociais e familiares para duas pessoas

que nédo tém, na realidade, nenhum laco familiar.

Configurada a colisdo entre o direito a seguranca juridica, decorrente da
coisa julgada e os direitos fundamentais da personalidade e dignidade, devem
prevalecer os dois Ultimos, eis que se a coisa julgada for considerada um direito
fundamental absoluto, estar-se-a4 destruindo por completo o direito ao respeito e a

convivéncia familiar.
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Nas acdes em que a paternidade nao foi declarada por auséncia de provas,
antes da possibilidade da realizacdo do teste do DNA e que a acao rescisoria ja ndo
possa mais ser proposta, € que surgem divergéncias sobre a possibilidade da

propositura de uma nova demanda.

Os que negam essa possibilidade defendem, principalmente, a seguranca
juridica trazida pela coisa julgada, fundamentando a impossibilidade de julgamento
da nova acdo pelo disposto no art. 5°, da Constituicdo Federal e no art. 471 do
Codigo de Processo Civil. Para essa corrente, o valor preponderante é a
estabilidade trazida pela coisa julgada, ndo interessando o surgimento de novo meio

de prova. Essa corrente é majoritaria.

Outra parte da doutrina entende ser possivel a propositura de uma nova
acdo de investigacdo de paternidade, com base, agora, no exame de DNA. O
fundamento principal dessa corrente esta ligado a prevaléncia da verdade real sobre
a verdade formal.

Nesse sentido Almeida (2001, p.98-99) aduz que:

[... ] h& a possibilidade de revisar um julgado no qual ndo se tenha utilizado
do critério cientifico na apuracdo da verdade para torna-lo cientificamente
seguro, isto porque a sentenca proferida pode, ou ndo, coincidir com a
verdade real, dada a sua estabilidade juridica como furto da persuasao intima
do julgador, e ndo uma conviccéo cientifica.

Salienta-se ndo ser o instituto da coisa julgada enfoque central desse
trabalho, porém admitindo-se a relevancia do exame de DNA em diversos
ordenamentos do direito de familia, e, consequentemente, do direito processual,

justifica-se a breve explanacgéo acima.

Confissao, presuncéo e indicios

A respeito dessa matéria, todas as acdes de estado (filiacdo, estado civil,
investigacdo de paternidade, etc. ), que objetivam a alteracdo, ndo admitem a
confissdo pela parte demandada, conforme proibicdo expressa no artigo 351 do
Caodigo de Processo Civil: “Nao vale como confissdo a admisséo, em juizo, de fatos

relativos a direitos indisponiveis”.
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A presuncédo que interessa, nesse momento, é a legal, isto &, aquela
estabelecida pela prépria lei, a qual se subdivide em absoluta e condicional. A
primeira é a consequéncia que a lei deduz, de forma expressa, de certos atos ou
fatos, desinteressando a existéncia de prova em contrario (juris et jure). Quanto a

presungcdo condicional, pode-se dizer que é aquela em que o ato ou fato sao

verdadeiros, até que se prove ao contrario (juris tantum).

Com relacdo a investigacdo de paternidade, a aplicabilidade desses
conceitos aparece, principalmente, naqueles casos em que 0 pai ndo aceita se

submeter a pericia através do exame de DNA.
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30 EXAME DE DNA E SUA INFLUENCIA NA INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE

Com a Constituicio de 1988, houve uma busca frenética pelo
reconhecimento da paternidade; concomitante a isso, conforme mencionado
anteriormente, o surgimento do exame de DNA, que trouxe para o campo juridico a
certeza, ou quase ela, da paternidade biolégica. A paternidade passou, pois, a ser

vista, antes de mais nada, como vinculo de sangue.

Através da verdade bioldgica, pai e filho buscam uma certa face de sua
identidade; o primeiro, sabendo-se perpetuado; e o segundo, conhecendo um pouco

de si.

O DNA pode ser detectado no nucleo (centro) de qualquer célula de um
organismo, dentro de pequenos pacotes genéticos chamados cromossomos, com
excecdo das células vermelhas do sangue (hemaceas) que nao tém nucleo;
portanto, ndo tém DNA. Assim, o DNA das células brancas de sangue de um
individuo é exatamente igual ao DNA das células de pele desse individuo, dos
tecidos, da raiz do cabelo, dos ossos, do sémen, da saliva, dos musculos, das

células contidas na urina.

Veloso (2000, p. 388) cita também um artigo de Rolf Madaleno a ser
publicado sob titulo A sacralizacdo da presuncdo na investigacdo de paternidade”

gque enuncia:

a minimizacdo dos classicos meios processuais de prova, o que pode ser
facilmente deduzido das decisdes jurisprudenciais, sacralizando a pericia
genética, como sendo a suprema das provas, tornando-se as outras provas
inGteis e dispensaveis. Ja& € momento de evitar o endeusamento do resultado
pericial, convertendo o julgador num agente homologador da pericia
genética, certo de ela possuir peso infinitamente superior a de qualquer outra
modalidade de prova judicial.
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Salienta-se serem seérios 0s riscos da sacralizacdo da presuncéo pela mera
recusa na submissdo ao exame de DNA. Isso ocorre especialmente quando essa
negativa esta escorada numa justificada oposicao do investigado, quando nada lhe
foi revelado acerca da infalibilidade do perito e do laboratério a que esta vinculado
em detectar o nexo bioldgico ao indice de uma probabilidade de paternidade igual a
99, 99999%.

Ademais, € preciso haver muita cautela, quando as acdes investigatorias
apenas relatam superficial relagdo duvidosa de correspondéncia fatica, denotando
em seu ventre uma demanda prenhe de 6dio, rancor ou pura maldade. Também,
guando nao consignam mera malicia por um lucro exclusivamente material, sem que
a inicial apresente informes mais sérios, e de razoavel consisténcia, capazes de

sustentar uma precipitada ordem de realizag&o judicial de pericial genética.

Por sua vez, o alto grau de certeza dos exames de DNA transformou o
Direito brasileiro, derrubando algumas de suas paredes e abalando outras, que

permanecem, mas como ruinas.

A par de outras repercussdes em esferas juridicas distintas, sem duavida,
havera grande ressonancia no campo das ac¢les juridicas que questionam a
paternidade, em que exame de DNA se tornou a prova maxima e decisiva, nos
casos de investigacao de paternidade. E com muito mais énfase, quando na questao
abordada, discute-se a obrigatoriedade ou ndo do investigado em submeter-se ao

exame hematoldgico para a comprovacao da paternidade discutida.

Sem duvida, o exame de DNA evidencia-se uma prova indispensavel a fiel

obtencéo da verdade, no processo de investigagao de paternidade.

A verdade que se busca em juizo, seja pelas partes, seja pelo préprio
magistrado, deve ser manipulada da forma mais ampla possivel, porém sem exceder
as barreiras e os limites do razoavel, de modo a ndo colidir com os direitos inerentes
a dignidade da pessoa humana, fundamentalmente assegurados nos Estados

Democréaticos de Direito. Mesmo para a busca dessa verdade, os postulados
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maiores condicionam limites. E, como diziam os romanos: Est modus in rebus — ha

um limite entre todas as coisas.

Na verdade, tem-se percebido que o exame do DNA passou a ser, para
muitos operadores do Direito, condicdo sine qua non para a comprovacado da
paternidade, ao argumento de uma certeza, quase inabalavel, ndo pode prosperar,
principalmente quando se noticia diariamente pelos meios cientificos acerca da
imprestabilidade de alguns resultados e métodos de exames hematoldgicos. Isso
decorre do fato de muitos deles serem confeccionados em laboratorio nao
qualificados, despreparados e sem recursos cientificos suficientes para a efetivacao

desses procedimentos.

Para Veloso (2000, p. 387), a “rainha das provas” suplantou todas as
pericias soroldgicas empregadas até entdo no debate judiciario civil e penal. Alerta o
autor que muitos operadores e usuarios do Direito assumem uma posicdo de
adoracédo e submisséo aos laudos periciais. Entretanto, ja ndo € possivel prosseguir
com essa cega confianca dos cultores do Direito nos testes de DNA, que n&o podem

ser considerados conclusivos, apenas servindo como mais um elemento probatério.

O autor concorda com a importancia do estudo do perfil genético do DNA, na
investigacdo do vinculo de paternidade e maternidade, mas interroga se 0s seus
resultados apresentam a condicdo de certeza absoluta e de fato inquestionavel.
Enfatiza que, mesmo sendo a analise do polimorfismo do DNA uma prova de grande
futuro, na sua esséncia, seus métodos e técnicas ndo podem ser considerados, sob
o prisma cientifico, uma prova infalivel e de conclusdes absolutas, capazes de
transformar o magistrado em prisioneiro de seus resultados, “sacralizando” esse

exame em detrimento de outros meios usuais e processuais de prova.

Se assim se procedem, tornar-se-a o julgador prisioneiro de seus resultados.
E perigoso substituir seu juizo de valor por uma Unica prova, cujo resultado permite

uma certa margem de erro.

Prescreve Moraes (1997, p. 184), em preocupante vaticinio que: “a certeza

cientifica, oferecida pelo exame de DNA, para determinacdo da paternidade
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encontra hoje um unico obstaculo: a recusa do suposto pai a entregar o material

necessario ao teste”.

Enfatiza-se que, conquanto o exame de DNA tenha adquirido enorme
credibilidade entre os profissionais do Direito e a populagéo leiga, ele ndo é infalivel.
Devem ainda ser consideradas as falhas humanas na aplicacdo do exame e mesmo

na fiscalizacdo dos laboratérios, como fatores capazes de comprometer o resultado.

Conducéo coercitiva

Argumentos a favor da coercéo

Segundo os defensores dessa medida, a submissdo a tal exame néo
demanda sacrificios corp6reos consideraveis, que sejam legitimos a respaldar uma
recusa fundada na alegacdo de que a parte deve ter respeitada a sua inviolabilidade
corporal. Na verdade, a extracdo de uma amostra de sangue, ou mesmo de alguns

fios de cabelo ndo causam sofrimento consideravel.

A favor da conducao coercitiva argumenta-se que nao se pode desprezar a

producado da prova genética do DNA, na busca da verdade.

Por outro lado, ainda que se pudesse considerar que a extragcao desse
material genético originasse sofrimento corporal significativo, deve-se entender que
a busca da verdade real em relacdo a paternidade de um individuo e evidencia-se
valor que se sobrepde ao direito que se tem a inviolabilidade do corpo.

Quanto ao direito a intimidade, caso alguém alegue que ndo quer ter
exposto seu codigo genético, sob o argumento de que tal exposicéo poderia resultar-
lhe, por exemplo, preconceitos relativos a doencas congéneres, dever-se-ia
entender que essa possibilidade perde em relevancia para a busca da verdadeira

informacdo quanto a paternidade de um individuo.

Além disso, importa ter em mente que o resultado de um exame de DNA,

feito em um processo de investigacdo de paternidade, deve estar resguardado de
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outros usos (indevidos) pelo instrumentério do segredo de justica, previsto, inclusive,
constitucionalmente. Diante disso, as justificativas, também sob esse aspecto,

mostram-se improcedentes para embasar uma recusa ao exame.

Da mesma forma, ndo é legitima a alegacdo de que alguém estaria
escusado de se submeter ao exame de DNA, sob o argumento de que ninguém é
obrigado a produzir prova contra si mesmo. Nao se pode concordar com a
consideracdao de que a prova efetiva de uma relacédo de paternidade, inicialmente
suspeita, é prova produzida contra si. O direito que ganha relevancia, aqui, € 0
direito de se ter certeza a respeito da existéncia ou ndo de tal vinculo familiar. O
interesse da parte em omitir a informacdo que seria necessaria e suficiente para
estabelecer tal verdade € subjugada, nesse ponto, pelo interesse da sociedade em

ver desvelada tal informacgéo.

Entdo, a partir da recusa da parte em se submeter ao exame meédico-
pericial, como € o caso do exame de DNA, € que devera se inverter o 6nus da prova
em relagdo aquela matéria objeto do exame. Cria-se, assim, uma presuncao de que
0 exame recusado provaria, caso realizado, aquilo que é desfavoravel a quem
recusou. Mas essa presuncao, conforme argumentamos, € iuris tantun, ou seja, €
presuncdo que admite a possibilidade de prova em contrario, a partir de fatos

carreados aos autos em fase de instrucao.

Irrefutavelmente, filho tem direito de saber quem é seu pai, de portar o nome
da familia do pai, resguardando-o do constrangimento de ser filho de pai
desconhecido, de se sentir rejeitado pelo pai que negou o0 reconhecimento da
paternidade e das obrigagdes para com o filho. E preciso fortalecer vinculos de
sangue, afeto e de direitos sucessoérios, porque poderdo ocorrer conseqiéncias
sociais e psiquicas da inexisténcia ou auséncia do pai. Origem biologica € de
interesse da pessoa, uma vez que apresenta as caracteristicas pessoais, doencas

hereditarias, potencial de personalidade e até de direitos patrimoniais.

Na verdade, é justificavel o sacrificio do direito do investigado, de modo que
deve, na verdade, ser admitida a conducdo coercitiva deste para a realizacdo da
prova do DNA.
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Argumentos contrarios a coergao

Para alguns criticos, tal coercdo representa uma violacdo ao direito a
intimidade, ja que esse material que comporta informacdes individuais da parte, tais
como propensdes a doencas ou doengas ja contraida (como a AIDS, por exemplo)

estariam sendo expostas, sem 0 seu consentimento.

Da mesma forma, argumentam que discrepa das garantias constitucionais
de preservacédo da dignidade da pessoa humana, da intimidade, da intangibilidade

do corpo humano.

Na verdade, tanto a identidade genética quanto a intimidade e a
intangibilidade do corpo humano s&o componentes da dignidade da pessoa que

estdo em confronto.

A recusa do investigado a realizacdo do exame de DNA deve gerar a

presuncéo relativa do exame de DNA.

Embora admitida a obrigatoriedade da prova genética do DNA, a recusa do
investigado a realizacdo do exame de DNA nao pode ser interpretada como
confissdo ficta do investigado. Essa reacdo nao é suficiente para se admitir a
presuncdo de paternidade. Apesar de apresentar forte indicio, € necessario existir
alguma evidéncia de ter havido um relacionamento entre o suposto pai e a mée da

crianca para que figue comprovada a paternidade.

Aplica-se, como garantia de n&o estar o acusado obrigado a fazer prova
contra si, o direito ao siléncio. Pode-se entender ainda que o siléncio do réu néo
pode ser mais interpretado em prejuizo da defesa; 0 mesmo deve acontecer em

relacdo a recusa em doar material para o exame de DNA.

Vale enfatizar que essa confianca no exame cientifico conduz ao desdém e
a profunda e quase insuperavel descrenca sobre os demais meios processuais de
prova. Isso demonstra cega aceitacdo da pericia do DNA o que acarreta um

perigoso e deletério efeito de influenciar sobre o0os outros meios legitimos e
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esclarecedores de prova judiciaria. Mostra-se decisivo, portanto, evitar o
endeusamento do resultado pericial, convertido o julgador num agente homologador
da pericia genética, certo de ela possuir peso infinitamente superior a de qualquer

outra modalidade de prova judicial.

Trachtenberg (1995, p. 326) atenta para a possivel falibilidade do teste de
DNA, pelo fato de os laboratorios carecerem de dados estatisticos tdo caros e
proprios da populacédo brasileira, composta por uma raca mista, de caracteristicas
singulares, divergentes dos levantamentos estatisticos realizados com os povos dos

Estados Unidos e os da populacdo européia.

Segundo 0s opositores a coercao, ndo se deve prosseguir com essa cega
confianga dos cultores do Direito nos testes de DNA. Estes ndo podem ser

considerados conclusivos, apenas servindo como mais um elemento probatorio.

Em uma questdo sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal assim

decidiu, por maioria:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - Exame de DNA - Conducdo do Réu
“Debaixo da Vara". Discrepa, a mais ndo poder, das garantias constitucionais
implicitas e explicitas — preservacao da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecucao
especifica da obrigacdo de fazer — provimento judicial que, em ac¢éo civil de
investigacao de paternidade, impliqgue determinagdo 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
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questfes ligadas a prova dos
fatos. STF — HC 71. 373-4 RGS - Tribunal Pleno — Rel. p/o ac6rddo: Min.
Marco Aurélio —j. 10. 11. 1994 —v. m. — DJ 22. 11. 1996.

“Nao basta ao interessado na investigacao do seu nexo biolégico louvar-se
no exame de DNA, que deve ser lido num conjunto probatdrio muito mais denso e
verdadeiramente seguro” (VIANA, 1998, p. 27)

Os votos vencidos dessa decisdo argumentam pela existéncia de dois
interesses em conflito: o da crianca investigante a sua real identidade e o do suposto
pai a sua incolumidade fisica. Entendem esses ministros que deveria prevalecer o

interesse superior da crianga.
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Apesar de todas essas alegagfes, contrarias a coercdo, deve-se partir do
principio de que a recusa do investigado implica descumprimento de um dever
processual de colaboragéo, disposto no artigo 339 do CPC brasileiro, in verbis:
“Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o

descobrimento da verdade”

A possibilidade de erro do DNA

A prova pericial realizada do exame de DNA pode gerar resultados de
exclusdo e de inclusdo, ou seja, o resultado do exame pode excluir a possibilidade
de paternidade, ndo encontrando no suposto pai uma combinacdo entre o seu DNA
e o material do sedizente filho; por outro lado, pode demonstrar que o material
coletado do investigado apresenta sequéncia compativel com o filho.

Nesse momento, porém, é preciso cautela na utilizacdo Unica da prova
pericial, uma vez que, embora incontestavel sua utilidade para o Direito, é
impossivel ignorar indmeros fatores que podem comprometer e prejudicar 0s

resultados ditos inquestionaveis.

Um dos principais motivos que colocam em duvida a sacralizagcdo da prova
pericial através do exame de DNA é a qualidade dos laudos, porquanto realizados
com apuro técnico podem atingir indices de acertos superiores a 99, 9999%; mas
boa parte dos laboratérios oferece técnicas menos complexas e mais baratas,

aumentando a margem de erro.

Pode-se, entdo, deduzir que essa matéria encontra entendimento diverso
entre os doutrinadores. Uns entendem que a margem de erro da analise do DNA é
insignificante, e, por isso, essa prova pericial oferece ao julgador em elemento solido
e determinante para a construcdo da verdade. Outros, no entanto, notam ser
impossivel negar a relevancia do exame de DNA no conjunto probatorio,
salientando, porém, que existe uma distancia entre reconhecer o exame como prova

importante que traduz a evidéncia da paternidade.

Ainda cabe salientar o fato de, no Brasil, ndo haver fiscalizagdo oficial dos
laboratorios que realizam o exame de DNA.
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Recusa do suposto pai

A indigitacdo leviana de paternidade pode causar sérios transtornos a vida
do suposto pai. Inclusive, a Ministra Nancy Andrighi, argumentou que a recusa do
réu em realizar a prova pericial de DNA implica a presuncao de existéncia de relagédo
de paternidade; no entanto, presuncao é de natureza relativa, ndo absoluta, porque,

além de ensejar prova em contrario, ndo induz a automatica procedéncia do pedido.

A CF diz, em seu art. 5° que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer nada sendo em virtude da lei”. E ndo existe lei que obrigue o suposto pai a se
submeter ao exame. E, a0 mesmo tempo, ninguém € obrigado a produzir provas

contra si.
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4 ASPECTOS CONSTITUCIONAIS

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Em principio, mostra-se relevante esclarecer que se adota a consagrada
classificac@o estrutural das normas de direito fundamental, qual seja, a de principios
e regras juridicas como espécies de normas dentro do ordenamento juridico.
Segundo Alexy (1997, p. 82), os principios e as regras sao espécies de normas
dentro do ordenamento juridico, cuja distingdo é “uno de los pilares fundamentales
del edificio de la teoria de los derechos fundamentales”. Ambos sdo espécies do
género norma porgue dizem o que deve ser. A caracteristica diferenciadora entre
ambos é qualitativa e consiste em serem 0s principios mandados de otimizacao,
ordenando que algo seja realizado na medida do possivel, dentro das possibilidades
faticas e juridicas.

Os principios, portanto, impdem otimizacdo de eficacia a luz das
circunstancias, sendo harmonizados, permitindo o balanceamento conforme o seu
peso e ponderacdo com outros principios, de forma a coexistirem, conviverem
mutuamente, podendo ser cumpridos em diferentes graus. Por outro lado, as regras
prescrevem exigéncias que se impdem, ou nao, excluindo-se mutuamente quando

houver antinomia ou conflitos entre as mesmas (ALEXY, 1997, p. 86-).

O sistema constitucional é tendencialmente principialista, porque este
evidencia suporte rigoroso para solucionar a colisdo de direitos fundamentais, além

de permitir que o sistema se mova atraves da textura aberta dos principios.

Para Jorge Miranda (2000, p. 180), a dignidade da pessoa humana confere
unidade de sentido as constituicdes, confirmando a pessoa como fundamento e fim
da sociedade e do Estado. Significa que ndo se trata unicamente de sistema, e sim

de unidade de pessoa, exatamente porque:
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0 homem situado do mundo plural, conflitual e em acelerada mutacdo do
nosso tempo encontra-se muitas vezes dividido por interesses,
solidariedades e desafios discrepantes;sé na consciéncia da sua dignidade
pessoal retoma unidade de vida e de destino.

Cabe ressaltar que a dignidade da pessoa humana ndo depende de
reconhecimento expresso da ordem constitucional, mas, indubitavelmente, de sua
forca juridica. Em consequéncia, sua efetiva realizacdo e promocdo estédo
diretamente relacionadas ao seu grau de reconhecimento pelo ordenamento
constitucional. Dai ser de tamanha relevancia o estudo aprofundado acerca do

conteudo juridico dessa dignidade.

O reconhecimento expresso da dignidade da pessoa humana como principio
fundamental, bem como sua posicéo privilegiada no texto constitucional, sdo, sem
sombra de duvidas, manifestacdes inequivocas de que para 0 nosso constituinte
este principio é basilar e informa todo o ordenamento juridico. A dignidade, como
valor inerente a pessoa, € inalienavel e irrenunciavel. Como principio fundamental,
goza do status de norma juridica e reclama protecdo e promocéo pelo poder publico

e particulares.

O que temos em mesa € a questdo de saber qual o direito que deve
preponderar nas demandas de verificacdo de paternidade: o da crianca a sua real (e

nao apenas presumida) identidade ou do indigitado pai a sua intangibilidade fisica.

Tratando-se de colisdo entre direitos fundamentais, tanto os da crianca,
como 0s do suposto pai, quais sejam o direito a identidade e a integridade fisica,
deve visar-se a resolver a colisdo atraveés do sacrificio minimo dos direitos em jogo.
Deve prevalecer, portanto, a interpretacdo que preserve ambos os direitos, nao
havendo a possibilidade de que um deles seja totalmente suprimido, sob pena de

estarmos descumprindo a norma constitucional.

No entanto, quando uma sobrepde a outra, € mister analisar a relevancia do

direito em voga.
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A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, resguardou a crianga e o
adolescente, langando como principio o dever da familia:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséao.
O Art. 229 da CF/88 diz que: “Os pais tém o dever de assistir, criar e educar
os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na

velhice, caréncia ou enfermidade”.

Aspectos constitucionais

A conducéo coercitiva do réu para a efetivacdo do teste de DNA revela-se
medida arbitraria, desprovida de qualquer amparo legal. Determinac&o Judicial desta
natureza viola direitos fundamentais do ser humano, afrontando a Constituicao
Federal. Denota medida excessiva, passivel de habeas corpus, por ferir a liberdade

do individuo em descompasso com a ordem juridica nacional.

Na investigacdo de paternidade, a conducao forcada do investigado para a
realizacdo do exame de DNA com a retirada de sangue ou outro tecido de seu corpo
sem 0 seu consentimento, ofende direitos protegidos pela Constituicdo, direitos da
personalidade, fundamentais. A ordem judicial que determina a conducao debaixo
da vara fere a liberdade, a integridade fisica e a intimidade do suposto pai. Assim
agindo, autoridade judicial extrapola limites, age com abuso de poder. Revela-se 0
ato desprovido de juridicidade, inconstitucional, a medida em que colide com direitos
fundamentais do individuo, contra os quais € vedada a interferéncia lesiva do poder
publico. O constrangimento causado ao réu é incompativel com o Estado de Direito,
fundado historicamente na submissao ao império da lei e na garantia dos direitos

individuais.

O direito a integridade fisica decorre do direito a vida. A incolumidade fisica
da pessoa ndo pode ser invadida para a realizacdo de uma pericia judicial, mesmo
que seja para o teste de DNA.
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A seu turno, direito a intimidade encontra-se disposto no art. 5°, X, sendo
inviolavel. Constitui a esfera intima e secreta do individuo, dentro da qual lhe séo
garantidos o resguardo e a protecdo contra a invasao de terceiros, inclusive do
Estado.

A inviolabilidade de direitos fundamentais é garantia consagrada de maneira
expressa pela Constituicdo, em seu art 5°. Séo direitos garantidos a homens e
mulheres, sem qualquer distingdo, essenciais para a formacdo individual. Dos
direitos fundamentais do homem desencadeiam-se todos os demais que ele possui
ou venha a possuir. Formam a base, o inicio de toda a constituicdo de direitos

individuais.

O direito a vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem sdo direitos decorrentes da condi¢cdo de pessoa,
defluem automaticamente da propria existéncia do ser humano. Seguindo Bittar
(1991, p. 11): “Constituem direitos inatos (originarios), absolutos, extra patrimoniais
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios. A declaracdo de garantia
dos direitos da personalidade, no texto da Lei Fundamental, de forma
pormenorizada, reflete a preocupacédo do Constituinte de 1988 e de todo povo
brasileiro com a protecdo aos direitos basicos do homem, renegados durante um

longo periodo dentro da histéria politica nacional”.

A sociedade brasileira vive um Estado Democratico de Direito. Mais do que
uma simples denominacao, tal enunciado demonstra o tipo de estrutura de poder
vigente. A legitimidade da atuacdo do Estado é verificada pelo respeito e
cumprimento da Constituicdo e da lei. Os direitos e garantias individuais limitam a
interferéncia do Estado no ambito de atuacao do particular, protegendo os valores

primordiais, indispensaveis a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria
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CONCLUSAO

A presente monografia abordou a influéncia do exame de DNA nas
Investigatorias de Paternidade. A partir de uma visdo mais humana dessa atividade,
notadamente, da condugé&o coercitiva do exame de DNA, fez-se uma explanacédo de
consideracgOes a respeito do DNA como prova suprema da paternidade.

Constatou-se, no entanto, ainda ndo haver uma unanimidade entre
pensadores e aplicadores do Direito, porquanto a procedéncia ou improcedéncia da
acdo de investigacdo de paternidade, baseada unicamente na prova genética, nao

esclarece, definitivamente, todas as duvidas.

Para muitos estudiosos, a descoberta das impressdes genéticas trouxe para
o mundo Juridico a certeza da paternidade, transformando o exame de DNA em
prova inequivoca e suprema dentro do conjunto probatério, a qual ingressou no

nosso ordenamento como uma solugéo para o reconhecimento da paternidade.

Outros contrariam, alegando quanto a sacralizagdo da prova pericial, através
da analise do DNA. Desse modo, é preciso muita cautela nesse processo de
endeusamento do exame, principalmente, tendo em vista implicagcbes de ordem
ética e legal. No mundo real, tudo é incerto; ha que se ressaltar que a medicina ndo
€ uma ciéncia exata, ndo se pode falar em certeza absoluta, o que ratifica o
entendimento geral de que tudo é relativo, principalmente quando se sabe que a

pericia é ato praticado pelo homem e, portanto, sujeito a erro.

Na pratica, ainda ndo se alcancou um patamar de certeza inquestionavel,
visto que se constatam, ainda, lacunas no tocante as novas descobertas médico-
cientificas. E certo, no entanto, que o avango genético representa um meio capaz de
solucionar problemas inerentes ao vinculo de filiagdo. Dessa maneira, fica muito

dificil, para o julgador, negar a existéncia do estado de filho apontado no laudo
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pericial, decorrente do exame de DNA, ou afirmar que o vinculo genético existe, se
0s resultados apontam que a realidade é outra.

Por sua vez, é inegavel que a aplicacdo das descobertas da Engenharia
Genética, no tocante a identificacdo humana, produziu grandes efeitos no mundo

juridico.

O exame de DNA, dada a confiabilidade que inspira, acaba por superar

todos os métodos anteriormente utilizados para reconhecimento de paternidade.

Ressalta-se que, dadas as vantagens que essa técnica oferece, criou-se um

novo mito: o da “infalibilidade do DNA”, confluindo no emprego ilimitado dessa prova.

E certo que a norma juridica precisa ir ao encalgo dos avancos cientificos,
mas € certo também que o emprego da prova de DNA deva se dar com cautela, pois
apesar do grau de certeza e seguranca que pode gerar, ndo esta tal técnica imune a
erros. Nesse sentido, urge a edicdo de dispositivo legal que zele pela fiscalizacao
dos laboratérios que a realizam, fazendo com que prime a qualidade dos exames de
DNA.

Contudo, melhor irdo proceder os tribunais brasileiros se, daqui para frente,
decidirem pela realizacdo de pericia técnica de verificacdo bioldgica da paternidade
quando presente alguma prova minima de verossimilhanca entre o relato da peticao

inicial e os fatos aprioristicamente demonstrados.

Nesse contexto, o exame de DNA nédo pode continuar a ser tratado como
prova insofismavel, incontestavel e suficiente; ao contrario, deve ser recebido com
reservas, sob pena de, mesmo tendo tal metodologia os aplausos incansaveis de
seus defensores e 0s encantos que a midia propaga, alguns resultados
contribuirem, para transformar a sentenca numa tragédia, fazendo de um inocente

culpado ao atribuir-lhe um filho que né&o € seu.

Ter ou néo ter filhos € uma opcao individual. Entretanto, a partir do momento

em que um filho é gerado, desde a fecundagéo o pai ja tem deveres; ndo ha mais
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opgoOes, e sim, responsabilidades. Reconhecer o filho constitui-se uma das principais
responsabilidades. O pai deve cumprir com os deveres dando assisténcias devidas,
para sua criacdo e formacdo moral e intelectual de seus filhos. No entanto, é
necessario frisar que ndo ha hegemonia de principios, prevalecendo sempre o
resguardo aos interesses da crianga, visto que esta sempre estard em situagao
inferior ao do suposto pai, principalmente por ficar em situagédo vulneravel perante ao
genitor. Essa circunstancia trara prejuizo a formacdo do menor. Cumpre destacar
que a Ordem Juridica determina o principio de resguardo aos interesses da crianca,
como uma das normas fundamentais. Mas o genitor tem o direito de obter a certeza

do vinculo biolégico entre ele e o suposto filho.

Convém salientar que a dignidade do ser humano deve ser resguardada

pelo Estado, desde o0 nascimento, sendo ela inviolavel.

Com base nos argumentos expostos, salienta-se que o Poder Judiciario
deve emitir suas decisGes baseadas no Principio da Dignidade da pessoa humana,

em conformidade com o melhor interesse da crianga, observando o caso concreto.

E momento, portanto, de grandes realizagdes nessa area, porquanto a
descoberta da tipagem genética evidencia-se uma realidade médica que,
certamente, precisa embasar-se numa legislacédo especifica e profunda que regule a
matéria e seus topicos especiais. Os direitos e garantias individuais limitam a
interferéncia do Estado no ambito do particular, protegendo os valores primordiais,
indispensaveis a construcdo de uma sociedade livre, equanime e solidaria. Apenas
dessa maneira sera viavel a adaptacdo do DNA a realidade atual, em consonancia

com o estado democratico vigente.
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