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RESUMO: O presente trabalho aborda a influéncia do exame de DNA
nas agdes de investigacdo de paternidade, questionando e formulando
posicionamentos a respeito da representatividade desse tipo de prova
pericial no ordenamento juridico brasileiro. A prova realizada através
do exame de DNA como meio absoluto de determinagdo da paternida-
de e a eventual falibilidade desse exame genético sdo os principais en-
tendimentos analisados. Para tanto, sdo, também, referidos temas co-
mo doag¢do de espermas e reprodugdo assistida. A matéria é controver-
tida e ndo se encontra pacificada. Para muitos, a descoberta da genéti-
ca trouxe certeza inequivoca a paternidade, no entanto, ndo sdo poucos
os que alertam quanto a sacralizag¢do da prova pericial.

Introducao

O presente trabalho versa sobre a influéncia do exame de
DNA nas ag¢des de investigacdo de paternidade.

O estudo do perfil genético do DNA surgiu por volta de 1953,
quando os cientistas James Watson e Francis Crick descobriram a
estrutura de dupla hélice do acido desoxirribonucléico. No entanto, as
técnicas para a andlise das informagdes genéticas de cada individuo
somente comegaram a surgir em 1980. O grande avanco cientifico
realizou-se em 1985, quando Alec Jeffreys criou sondas moleculares
radioativas com a propriedade de reconhecer regides altamente sensi-

* Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela PUCRS, advogada.

Direito & Justiga, ano XXVII , v. 31, n.2, p. 41-89, 2005¢ 41



veis do DNA, sendo possivel, entdo, identificar os padrdes especificos
de cada pessoa, chamado, pelo cientista, de impressdo genética.

Até entdo, as acdes de investigacdo de paternidade eram instrui-
das a partir de exames de sangue muito mais simples, que ndo possui-
am o indice de certeza oferecido pelo exame de DNA, método cienti-
fico capaz de identificar algumas informagdes genéticas herdadas pelo
individuo, que, na verdade, sdo combinagdes de genes do pai e da
mae.

Apds o seu advento, a andlise do DNA tornou-se o meio de
prova mais utilizado nas acdes de investigacdo de paternidade, trans-
formando muitos conceitos do ordenamento juridico, principalmente,
aqueles inerentes ao reconhecimento do estado de filho.

Essa inovacdo, no entanto, ndo € interpretada de forma uninime
entre os pensadores do direito, gerando dois posicionamentos princi-
pais 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 a-
firmar que a prova genética, e apenas ela, é capaz de decidir de forma
absoluta o vinculo familiar é o fator mais importante deste trabalho,
sendo seu principal objetivo demonstrar as transformacdes geradas
pelo ingresso do teste de DNA nas acgdes de investigacdo de paterni-
dade.

Para tanto, a presente monografia foi elaborada a partir da leitu-
ra e reunido 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 genética.

Seguindo esse mesmo processo, foram abordadas, ainda, ques-
toes relacionadas aos pressupostos fundamentais para ingressar com a
investigatéria de filiagdo, sobretudo no tocante as modificag¢des trazi-
das pelo atual Cédigo Civil, bem como a influéncia das novas formas
de concepg¢do como a inseminacio artificial e a fertilizagado in vitro.

O presente estudo também versa sobre temas como doagdo de
esperma, trazendo, além da prova genética, outros meios de provas
utilizados nas ag¢des de investigacdo de paternidade, inclusive institu-
tos como a confissdo, presuncdo e indicios.

Na tentativa de verificar as posi¢des, doutrindrias e juris-
prudenciais, a respeito do tema, tratou-se de aspectos como a coisa
julgada, depois da aplicacdo dos testes de DNA, a recusa a submissao
da pericia por parte do investigado e, finalmente, a margem de erro da
referida pericia.
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1. Acao de Investigacao de Paternidade

1.1. Natureza Juridica e Objeto da Acao

A acdo de investigacdo de paternidade é, acima de tudo, uma
acdo de estado, que vem do latim sfatus, destinada a dirimir contro-
vérsias relativas ao status personae, e especialmente ao estado de fi-
lho.

Clovis Benvildqua, citado por Fernando Simas Filho, aduz que
o estado significa “a posi¢ao juridica da pessoa, no seio da coletivida-
de”'; que pode ser individual, familiar e politica.

O estado individual, também chamado fisico, € o modo de ser
da pessoa, sua constituicdo orgénica, idade, sexo e saide. O estado
politico é a qualidade juridica que advém do individuo integrante de
uma nag¢do (sociedade politicamente organizada), como a nacionalida-
de, naturalidade e cidadania. E, por ultimo, o estado familiar, o qual
realmente importa a ac¢do de investigacdo de paternidade, € a posicio
ocupada pela pessoa no seio familiar, seja através do vinculo conjugal,
do parentesco ou da afinidade. Assim, o estado familiar de uma pessoa
serd o de mae, pai, filho, irmio, tio, enfim, parente consangiiineo e
afim.

A acgdo de investigacdo de paternidade é, também, uma acao de-
claratdria, que tem como objetivo a declaragdo judicial de que o autor
¢ filho do réu. Proferida a sentenca em favor do filho, a sua posicao
fica definida, sendo filho natural reconhecido tera direito ao uso do
patronimio do pai, de ser alimentado e educado por ele, bem como de
lhe suceder. Poderd, também, declarar que o suposto pai ndo € o res-
ponsével pela concepgdo do investigante.

N3ao hé que se falar em natureza constitutiva, porquanto a agao
de investigacdo de paternidade visa a acertar a relagdo juridica, apenas
confirmando a existéncia de uma condi¢do ou estado pré-existente,
sem construir para o autor nenhum direito novo, nem condenar o réu a
uma prestagdo, exceto nos casos de cumulacio de pedido de alimentos
e ou peticao de heranga.

Antes mesmo de ingressar com a a¢do de investigacdo de pater-
nidade, o estado de filho j4 existe. Ocorrerd, na realidade, uma decla-
racdo a respeito dessa condi¢do.

O juiz declarara a existéncia ou inexisténcia dos fatos constitu-
tivos da relacdo de procriagdo invocada, preenchendo todos os pressu-

' SIMAS FILHO, Fernando. A prova na investigacdo de paternidade. 5.ed.
Curitiba: Editora Jurud, 1996, p. 41.
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postos do eventual vinculo juridico, gerando um efeito juridico novo,
mas ndo criando fatos novos.
Nesse sentido o Tribunal de Justica ja decidiu:

Ementa: Investigacdo de paternidade. Alimentos. Vigéncia. 1. O pai é
pai desde a concepg¢do e ndo desde a sentenca. Em razdo disso, a sen-
tenca que julga procedente a acio de investigacio de paternidade
e declaratoria e nao constitutiva do vinculo parental. 2. Consoante
entendimento jurisprudencial pacifico nesta corte, a obrigacdo alimen-
taria vige desde a citacdo ex vi do art. 13, §2°, da lei n° 5.478/68, pois
os filhos, reconhecidos ou ndo, devem ser tratados em igualdade de
condigdes. Inteligéncia do art. 226, §6°, da CFB. Recurso provido. (a-
pelacdo civel n° 70005598818, sétima cAmara civel, Tribunal de Justi-
ca do RS, relator: Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, jul-
gado em 12/03/03) (grifo nosso).*

Havendo procedéncia em acdo de investigacdo de paternidade
cumulada com pedido de alimentos ou peti¢do de herancga, a sentenga,
além de declaratéria, serd também condenatédria. O seu objeto, além da
declaracdo de estado, serd uma prestacdo tipica, consubstanciada no
titulo executivo judicial, o qual possibilita a execuc¢do contra o réu.

Nesse tltimo caso, a condenagdo do réu serd o pagamento de a-
limentos, cuja justificativa encontra-se nos direitos e obrigagcdes das
partes.

A condenagio referente ao pedido de alimentos e peticdo de he-
ranga serd uma conseqiiéncia do reconhecimento realizado. Conforme
conceituou Caio Madrio da Silva Pereira, seguindo a mesma linha de
Clovis Benvilaqua, “o estado da pessoa € o seu modo particular de
existir, sua condi¢do individual na sociedade, da qual derivam direitos
e obrigacdes”.”

O objeto dessa agdo, portanto, é o reconhecimento da filiacdo, a
partir do qual serd declarado o estado, a posicdo ocupada pelo indivi-
duo. Assim, conforme Silvio de Salmo Venosa, “a acdo de investiga-
¢do de paternidade € a que cabe aos filhos contra os pais ou seus her-

deiros, para demandar-lhes o reconhecimento da filiacao”. 4

? Acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
http:// www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 20.04.2003. 20:02:03.

3 PEREIRA, Caio Mairio da Silva. Reconhecimento de Paternidade e seus
Efeitos. 5.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1996, p.51.

4 VENOSA, Silvio dos Santos. Direito Civil: Direito de Familia. Vol.VI. 2.2
ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2002, p. 295.
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1.2. Legitimidade ad causam

1.2.1. Legitimidade Ativa

Sdo legitimados ativamente para ingressar com essa agdo o in-
vestigante, ou seja, o pretenso filho, que poderé ter qualquer idade, e o
Ministério Publico, o qual possui legitimidade extraordindria.

A acdo de investigacdo de paternidade € personalissima, o que
significa dizer que o filho, legitimado ordindrio, é quem tem direito a
proclamacdo de seu estado, sendo o unico dotado de ius actionis. O
artigo 27 da Lei 8.069/90 (Estatuto da crianca e do Adolescente) dis-
poe incisivamente que “o reconhecimento do estado de filiacdo ¢ di-
reito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser execu-
tado contra os provaveis pais, os seus herdeiros, sem qualquer restri-
¢do, observado o segredo de justica”.

Assim, o poder de agir serd extinto caso ndo seja exercido pelo
filho, isto é, se o legitimado ndo ingressar com agdo de investigacio
de paternidade enquanto vivo, os seus herdeiros nao terdo direito de
agir, independentemente de seus interesses.

Os herdeiros s6 estardo habilitados, caso o filho tenha proposto
a acdo antes de sua morte, momento em que apenas representaram seu
interesse expresso em vida no respectivo processo.

O Ministério Pablico, de acordo com o artigo 2.°, § 4.°, da Lei
n.° 8.560/92, sera legitimado para propor acdo de investigagdo de pa-
ternidade quando o pai indicado ndo responde a notificacio em 30
(trinta) dias ou nega a paternidade. A partir disso, a acdo serd propos-
ta em nome préprio, para defender interesse alheio, ou seja, do inves-
tigante, tornando-se substituto processual (art.6.°, CPC).

Artigo 2.° da Lei n.° 8.560/92 — Em registro de nascimento de menor
apenas com a maternidade estabelecida, o oficial remeterd ao juiz cer-
tiddo integral do registro e o nome e prenome, profissdo, identidade e
residéncia do suposto pai, a fim de ser averiguada oficiosamente a
procedéncia da alegag@o.

(..r)

§ 4.° - Se o suposto pai ndo atender, no prazo de 30 (trinta) dias, a no-
tificagdo judicial, ou negar a alegada paternidade, o juiz remeterd os
autos ao representante do Ministério Publico para que intente, haven-
do elementos suficientes, a acdio de investigacdo de paternidade.
Artigo 6.° do Cédigo de Processo Civil — ninguém poderé pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

E importante ressalvar que, a lei exige, para atuacdo do Ministé-
rio Pdblico, a presenga de elementos suficientes da existéncia da pa-
ternidade, cumprindo-lhe realizar juizo de valor. Nesse sentido, sua
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atuacdo ndo é obrigatéria. Conforme Marco Aurélio S. Viana, “a exis-
téncia de mera alegacdo por parte da mae ou do declarante do registro
de nascimento, sem outros elementos de convic¢do, ndo € suficiente
para que o Ministério Piblico atue”.”
A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a assim j4 defi-
niu:
Ementa: Investigacdo de paternidade. Ministério Publico. Legitimi-
dade para intentar a demanda. Precedentes do STJ. Lei 8.560/92,
art.2°, §4.°. (...) o Ministério Publico € legitimado para propor acdo
de investigaciao de paternidade, nos termos do art.2’, §4.°. da Lei
n.’ 8.560/92. (STJ — Resp 120.577/MG, Relator: Min. Aldir Passari-
nho Junior, julgado em 07/12/2000). (grifo nosso)°

A mesma Lei, no entanto, ndo exclui a legitimagdo dos interes-
sados que, uma vez proposta a acdo, podem pedir seu ingresso como
assistentes litisconsorciais (artigo 2.°, § 5.°) . Haverd, também nesse
caso, extin¢cdo da acdo quando da morte do investigante, porquanto
desaparece a figura do substituto processual, restando apenas o inte-
resse econdmico.

Artigo 2.° da Lei n.° 8.560/92
(..)

§ 5.° - A iniciativa conferida ao Ministério Publico ndo impede a quem
tenha legitimo interesse de intentar investigacdo, visando a obter o
pretendido reconhecimento da paternidade.

Em se tratando de autor menor de 18 anos, havera representagao
ou assisténcia, respectivamente, por parte da mde ou do tutor. Nessas
hipéteses ndo se vislumbra infringéncia a legitimidade ativa, porque a
iniciativa da acdo, o poder de acdo, é do proprio filho.

Cabe salientar que a incapacidade absoluta de exercer pessoal-
mente os atos da vida civil, conforme o artigo 3.° do atual Cédigo
Civil, abrange os menores de 16 (dezesseis) anos, conforme ja era
previsto no artigo 5.° do Cédigo Civil de 1916. O que modificou foi a
incapacidade relativa, prevista no artigo 6.° do Cédigo anterior, que
deixou de ser entre os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 21 (vin-
te e um) anos, para abranger os maiores de 16 (dezesseis) e menores
de 18 (dezoito) anos, de acordo com o artigo 4.° do Cédigo Civil de
2002.

> VIANA, Marco Aurélio S. Da A¢do de Investigacdo de Paternidade: ano-
tacées a Lei n.” 8.560/92. Belo Horizonte: Editora Livraria Del Rey, 1994.
® Didrio de Justica. 19/02/2001 - BIJ 283/24.309.
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A redacdo atual é:

Artigo 4.° do Cédigo Civil/2002 — Sao incapazes, relativamente a cer-
tos atos, ou a maneira de 0s exercer:

I — os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos;

(...) (grifo nosso)

1.2.2. Legitimidade Passiva

No pdlo passivo da agdo deve figurar o indigitado pai ou seus
herdeiros, ndo tendo legitimidade o espdlio. A mae, via de regra, ndo é
parte legitima, limitando sua participagdo como representante ou as-
sistente do filho menor. No entanto, se o pai apontado ndo deixar des-
cendente ou ascendente, sua mulher serd herdeira, configurando-se
como parte passiva da acdo, a qual repercutird no seu patrimonio.

E, entio, pertinente a decisdo do Tribunal de Justica:

Ementa: Investigacdo de paternidade. Ilegitimidade passiva. Prelimi-
nares. Ja falecido o investigado, a acdo de investigacdo de paternidade
cumulada com alimentos deve ser dirigida contra herdeiros ou suces-
sores, portanto correta a decisdo que afastou a vitva-meeira do pélo
passivo. Desacolhidas as preliminares de inadmissibilidade do recur-
so, visto que cumpridos os seus pressupostos. Agravo de instrumento
desprovido. (segredo de justica) (5 fls) (agravo de instrumento n°
70004867578, oitava camara civel, Tribunal de Justica do RS, relator:
Des. José Ataides Siqueira Trindade, julgado em 26/09/02)

Nos casos em que ndo existirem herdeiros, o artigo 1844 do a-
tual Cédigo Civil estabelece que os bens serdo transferidos ao Estado,
que passaréa a figurar no pdlo passivo.

Artigo 1844 do Cédigo Civil/2002 — Niao sobrevivendo conjuge, ou
companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado
a heranca, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se lo-
calizada nas respectivas circunscri¢des, ou a Unido, quando situada
em territério federal.

Os legatarios serdo colocados no pdlo passivo apenas quando a
heranca for distribuida a eles somente, pois ndo serdo atingidos se
concorrerem com os demais herdeiros.

Dessa forma, qualquer pessoa que possa ser afetada pela sen-
tenca de reconhecimento pode ter legitimidade passiva (artigo 1.615

" Acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
http:// www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 21.05.2003. 21:21:33.
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do Cédigo Civil), estando presente na inicial ou solicitando seu in-
gresso como assistente litisconsorcial.

Artigo 1615 do Cédigo Civil/2002 — Qualquer pessoa, que justo inte-
resse tenha, pode contestar a a¢do de investigacdo de paternidade, ou
maternidade.

1.3. Rito Processual e Competéncia

Com relacdo a definicdo do foro competente para ajuizamento
da ac@o de investigacdo de paternidade existem dois posicionamentos.

Parte da doutrina entende que o foro competente para intentar
acdo de investigacdo de paternidade € aquele do domicilio do réu;
outros, observando o aspecto social, entendem ser o foro do investi-
gante.

Quando o investigante ingressa somente com a agao de investi-
gacdo de paternidade, sem qualquer cumulagdo com outros pedidos, o
foro competente serd o do domicilio ou residéncia do suposto pai,
observando o disposto no artigo 94 do Cédigo de Processo Civil. Nao
sendo, portanto, competente o foro do domicilio do investigante.

Artigo 94 do Cdédigo Processual Civil — A acdo fundada em direito
pessoal e a acdo fundada em direito real sobre bens méveis serdo pro-
postas, em regra, no foro do domicilio do réu.

Em se tratando de vérios réus, domiciliados em lugares diver-
sos, o Tribunal de Justica se manifesta:

Ementa: Investigacdo de paternidade. Competéncia. Existentes vérios
réus com domicilios diferentes, a acdo de investigacdo de paternidade
poderd ser intentada em qualquer dos domicilios. Incidéncia do § 4°,
do art. 94, do CPC. Deram provimento. Por maioria. (agravo de ins-
trumento n°® 70005223888, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, relator: Des. Antdnio Carlos Stangler Pereira, julgado em
19/12/02) 8

No entanto, quando houver cumulacio de pedido de fixacdo de
alimentos a competéncia ndo mais serd a referida anteriormente, de-
vendo a acdo ser proposta no foro do domicilio ou residéncia do filho,
o qual tem foro privilegiado. A respeito dessa matéria, o Superior
Tribunal de Justica, na Simula n. ° 01, esclarece: “o foro do domicilio
ou da residéncia do alimentando é o competente para acido de investi-

¥ Acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
http:// www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 25.05.2003. 18:57:03.
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gacdo de paternidade, quando cumulado com a de alimentos”. ® Pres-
supde-se que o alimentando é a parte mais fraca economicamente,
merecendo esse beneficio na propositura da agao.

A Lei n.° 8.560, em seu artigo 7.°, estabelece que a fixag¢do de
alimentos em favor do filho se torna obrigatéria em se tratando de
procedéncia da agdo, aplicando-se de modo geral a mencionada Stimu-
la. Nesse sentido, o Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira citado por
Belmiro Pedro Welter, esclarece:

Vale lembrar que o artigo 7.° da lei n.° 8.560/92 determina que
na sentenca de mérito, sempre que for reconhecida a paternidade, o
juiz deverd fixar alimentos em favor do reconhecido, se deles necessi-
tar. Diante disso, poderd a jurisprudéncia entender que também, agora,
toda acdo de investigacdo de paternidade poderd ser demandada no
foro do domicilio do autor. '°

Cabe salientar, que o foro do domicilio ou residéncia do autor
nao tem competéncia absoluta, mesmo nos casos de ag¢do de investiga-
¢do de paternidade cumulada com alimentos, razdo pela qual o inves-
tigante pode preferir propor a a¢do no domicilio do alimentante. Este,
no entanto, ndo podera opor excecdo de incompeténcia, pois a escolha
do foro, pelo autor, somente lhe favorece.

1.4. Imprescritibilidade da Agdo

Verifica-se, nesse ponto do trabalho, uma das principais carac-
teristicas da ac¢do de investigacdo de paternidade. Caracteristica esta
que, a partir da vigéncia do atual Cédigo Civil, também passou a ser
aplicada a acdo negatdria de paternidade.

A acdo de investigacdo de paternidade é imprescritivel, tendo
em vista que o reconhecimento do status familiae do individuo nio
pode estar inserido no sistema simples da verdade processual, formal,
0 que comprometeria a obrigatdria paternidade genética.

Assim, tendo os filhos, nascidos ou ndo do casamento, 0s mes-
mos direitos, € evidente que podem pleitear a paternidade verdadeira a
qualquer tempo, mesmo estando registrados por outrem.

Com relacdo a esse tema, é evidente a diferenca entre a acdo de
investigacdo de paternidade, como agado de estado, e os efeitos da sen-

9 Acoérdio do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, simula n.° 01, trans-
crito na RSTJ 16, ano 2, p. 22.

' WELTER, Belmiro Pedro. Investigacdo de Paternidade. Porto Alegre:
Sintese, 1999, p. 139.
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tenca proferida nesta demanda, porquanto a declaracdo do estado de
filho e a obtencdo de seus efeitos patrimoniais sdo resultados distintos.

Entende-se que, sendo imprescritivel o objeto da agdo, ou seja,
o status familiae, ndo ha como existir perda do direito de declaracio
desse estado. Conforme Caio Mario, “se o estado das pessoas é im-
prescritivel, imprescritivel obviamente serd o direito de ac@o visando a
declari-lo, pois que a acdo de reconhecimento compulsério € uma
acdo declaratéria”. "'

Portanto, em se tratando de ag@o de estado a prescricdo nao
existiré.

No tocante a imprescritibilidade da Acdo de Investigacdo de Pa-
ternidade, a jurisprudéncia corrobora o entendimento da doutrina ao
julgar que:

Ementa: Apelacdo civel. Acdo investigatoria de paternidade. Prescri-
¢do. E imprescritivel a aciio de investigaciio de paternidade. Ape-
lacdo civel provida, para desconstituir a sentenga, a fim de que o méri-
to do pedido inicial seja julgado. (apelacdo civel n® 70002079218, se-
gunda camara especial civel, Tribunal de Justica do RS, relator: Des.
Licia de Castro Boller, julgado em 22/11/01) (grifo nosso)"

O instituto da prescri¢do, defendido por alguns autores, recai, na
verdade, sobre a obtencdo dos efeitos patrimoniais gerados pela con-
firmacao da paternidade.

Assim, havendo a¢do de investigacdo de paternidade com peti-
¢do de heranca, haverd, respectivamente, uma acio de natureza decla-
ratéria e outra de natureza constitutiva. Nesses casos, havera uma
soma de objetos, sendo imprescritivel a declarac@o de estado e prescri-
tivel a concepgao de heranca.

Essa questdo, inclusive, jd se encontra pacificada na Stumula
149 do Supremo Tribunal Federal, a qual dispde: “E imprescritivel a
acdo de investiga¢do de paternidade, mas ndo o € a de peti¢do de he-
ranca”.

Conclui-se que o direito ao reconhecimento da paternidade é
imprescritivel, sendo prescritivel apenas o direito aos efeitos gerados
pela declaragdo de paternidade.

1 PEREIRA, Caio Madrio da Silva. Reconhecimento de Paternidade e seus
Efeitos. 5.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1996. p. 91.

"> Acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
http://www.tj.rs.gov.br.Acesso em: 18.04.2003. 22:02:14.

13 STF, in Revista Forense, vol.136, p.130
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2. Pressupostos Fundamentais na Apuracéo da Paternidade

2.1. Pressupostos Fundamentais: Cddigo Civil de 1916

Atualmente, os principios tradicionais, tais como concubinato,
rapto, relacdes sexuais, existéncia de prova escrita, ndo sao mais vis-
tos como numerus clausus, mas sim como elementos subsididrios.

Antes da vigéncia do atual Cédigo Civil, esses pressupostos e-
ram interpretados de forma taxativa, porém, com o advento e evolugdao
dos métodos cientificos, foram tornando-se obsoletos frente as diver-
sas formas de concepg¢do que surgiram, tais como a inseminagdo arti-
ficial, a possibilidade de clonagem e outros exemplos abordados pos-
teriormente.

Assim, a paternidade pode ser evidenciada sem que, necessari-
amente, estejam presentes os requisitos dispostos no artigo 363 do
Cédigo Civil de 1916, qual seja:

Artigo 363 do Cdédigo Civil/1916 - Os filhos ilegitimos de pessoas que
caibam no art.183, I a VI, t€m a¢@o contra os pais, os seus herdeiros,
para demandar o reconhecimento da filiacdo:

I — se ao tempo da concepcdio a mae estava concubinada com o pre-
tendido pai;

II — se a concepcao do filho reclamante coincidiu com o rapto da mae
pelo suposto pai, ou suas relagdes sexuais com ela;

III- se existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade, reconhe-
cendo-a expressamente.

Cabe ressaltar, ainda, que mesmo antes da edi¢gdo do Novo C6-
digo Civil, o artigo 227 da Constitui¢do Federal e o artigo 27 do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente ja tornavam revogado o dispositivo
acima, porquanto ndo permitiam qualquer restricdo quanto ao reco-
nhecimento da paternidade.

Artigo 227 da Constituicdo Federal/1988 — E dever da familia, da so-
ciedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absolu-
ta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liber-
dade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a sal-
vo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo.

Artigo 27 da Lei n.° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)
— O reconhecimento do estado € direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdei-
ros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de justiga.
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Nesse contexto, cabe ressaltar que o artigo 363, acima transcri-
to, ndo apresenta correspondéncia no recente texto legal.

No entanto, as hipdteses previstas no Cédigo Civil de 1916 de-
vem, ainda, ser estudadas, pois mesmo ndo sendo mais exigidas, a
prova de sua existéncia auxiliard no julgamento da A¢do de Investiga-
¢ao de Paternidade.

2.1.1. Concubinato

O concubinato é uma das formas de convivéncia que, se com-
provada, permite pressupor a concep¢do no periodo de relacionamen-
to. A definicdo doutrindria esclarece que o concubinato “¢ a unido
ostensiva de duas pessoas de sexo diferente, que, embora nio estando
ligadas entre si por casamento valido ou putativo, vivem como se fos-
sem marido e mulher, sob mesmo teto, na maioria dos casos". ™

Nas palavras de Jonatas Milhomens e Geraldo Magela Alves,
“o concubinato € a unido prolongada daqueles que nio se acham vin-
culados por matriménio vélido ou putativo”.

O concubinato, na verdade, é uma unido publica, estdvel e qua-
se matrimonial, modernamente chamada de unido estavel, unido livre,
ou qualquer outro termo que signifique unides ndao decorrentes do
casamento.

Diferentemente do Cédigo Civil de 1916, a atual lei tem utiliza-
do a expressdo concubinato para aquelas situacdes em que o homem
mantém um casamento e detém uma amante.

Trata-se, portanto, da convivéncia more uxoria, existente tam-
bém na sociedade de fato e na unido estdvel, em que predomina o
convivio com aparéncia de casamento. Nao se faz necessédria a coabi-
tagdo, bastando que hajam ligacdes freqiientes.

2.1.2. Rapto

Quando o legislador referiu-se ao rapto como fundamento para
ingressar com agdo de investigag¢do de paternidade, considerou que se
a mulher € tirada de seu lar, seja mediante emprego de violéncia, seja
por meio de seducdo ou emboscada, o fato constitui presuncao de que
houve relagdes carnais.

" NAUFEL, José. Novo diciondrio juridico brasileiro. 7.ed. Vol. 1L.Sio
Paulo: Editora Parma., 1984, p. 317.

' MILHOMENS, Jé6natas; ALVES, Geraldo Magela. Manual Prdtico de
Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 134.
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Nesse sentido, o Cédigo Penal Brasileiro define, no artigo 219,
o crime de rapto, definindo-o como “raptar mulher honesta mediante
violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidinoso”.

Havendo coincidéncia entre o tempo da concepc¢do e o rapto,
presume-se que o filho proveio das relagdes com o raptor, podendo,
entdo, servir de fundamento a sentenga declaratéria de estado de filia-
¢do. Assim, € necessdrio provar trés ocorréncias: a identidade do rap-
tor, o tempo em que a raptada ficou em poder do raptor e a coincidén-
cia entre esse periodo e a data de nascimento do investigante.

A lei de 1916 era omissa quanto a idade da vitima do rapto, exi-
gindo, no entanto, a honestidade da mulher, tendo cabimento, no to-
cante a contestacao, a excecao plurium concubentium.

2.1.3. Relagées Sexuais

O inciso II, parte final, do artigo acima transcrito, elenca, ainda,
as relagdes sexuais como fundamento da investigatéria. Nesse caso,
devia ficar evidente que, ao tempo da concepg¢do do filho, houve rela-
coes sexuais entre a mae do autor e o suposto pai.

A prova da existéncia das relagdes sexuais era, evidentemente,
indicidria.

A respeito desse item, Caio Mdrio esclarece que “tendo havido
estupro, ou seducio, € licito extrair dai um indicio grave das relagdes,
sem constituir, no entanto, uma presuncio de paternidade”.16

Como j4 citado, a relacdo sexual deixou de ser forma tunica de
concepgdo, tendo em vista o avanco cientifico a permitir que seres
humanos sejam concebidos em laboratério, dispensando o contato
fisico entre o casal que geneticamente o gerou.

A contrério senso, Fernando Simas Filho afirma que “as rela-
coOes sexuais constituem um fato que por si s6 nao faz presumir a pa-

. ~ JICEEN LN 17
ternidade; elas s3o um pressuposto necessario a procriagao’.

2.1.4. Existéncia de Escrito com Reconhecimento Expresso

A lei refere-se ao escrito que ndo traga em si mesmo a validade
do reconhecimento, pois se assim fosse ndo haveria necessidade de
postular ac@o de investigacdo de paternidade. Estariamos, nesse caso,

16 PEREIRA, Caio Madrio da Silva. Reconhecimento de Paternidade e seus
Efeitos. 5.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1996. p.106.

"7 SIMAS FILHO, Fernando. Investigacdo de Paternidade: alteracées do
Novo Codigo. 6.ed. Curitiba: Editora Jurud, 2003, p.23.
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diante do reconhecimento expontdneo, previsto no artigo 1.609 do
Novo Cdédigo Civil.

Artigo 1609 do Cédigo Civil/2002 — O reconhecimentos dos filhos
havidos fora do casamento € irrevogdvel e serd feito:

I - no registro do nascimento;

II — por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em car-
tério;

IIT - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV — por manifestacio direta e expressa perante o juiz, ainda que o re-
conhecimento ndo haja sido o objeto tnico e principal do ato que o
contém.

(..)

Nada mais era do que a comprovagado da paternidade através de
cartas, cartdes, bilhetes, necessariamente, dirigidos ao filho. Baseava-
se, ainda em fotografias.

Silvio Venosa contribui referindo que “o escrito deve ter abran-
géncia ampla, podendo inserir-se em sua compreensdo testamentos
nulos, anulados e revogados™."®

O valor juridico desta prova € relativo, porque tal confissdo de
paternidade pode ndo ser verdadeira, resultando de erro ou coagdo,
fazendo-se necessdrio, muitas vezes, a juntada de outras provas que
venham corroborar a prova da confissio."

Para Jodo Luiz Alves, “cartas de familia, assentos e etc., consti-
tuem elementos de prova, desde que delas emane o expresso reconhe-

. 20
cimento”.

2.2. O Avango Cientifico e as Novas Formas de Concep-

cdo: Alteragcées nos Pressupostos

O ponto que se enfoca nesse momento € extremamente contro-
vertido, formando-se um paradoxo entre a evolu¢do da medicina e a
inovagdo social das formas de concepgao.

E importante ressaltar que as novas técnicas de procriagio ndo
s6 modificaram a ordem natural de concep¢do, como também passa-
ram a invocar uma paternidade diversa da bioldgica, baseada na ver-

18 VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito de Familia. 2.ed. Vol. 6. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2002, p. 298.

' SIMAS FILHO, Fernando. Investigacdo de Paternidade: alteracées do
Novo Codigo Civil. 6.ed. Curitiba: Editora Jurud, 2003, p. 24.

20 ALVES, Jodo Luiz. Cédigo Civil Anotado. 2.ed. volume I, 2000, p. 374.
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dade dos sentimentos e do afeto criado entre os pais e o filho: a pater-
nidade afetiva.

O novo Cédigo Civil ndo traz mais como pressupostos funda-
mentais aqueles previstos no artigo 363 do Cédigo Civil de 1916.

Na verdade, com o avanco cientifico, principalmente no tocante
a possibilidade de concepg¢do sem sequer existir relacdes sexuais, tor-
naram-se ultrapassados os requisitos descritos acima.

Esse novo entendimento traduz a evolugdo da legislacdo, prin-
cipalmente com relagdo ao crescimento de estudos cientificos dos
ultimos anos. Anteriormente, por exemplo, entendia-se que sé por
meio da conjuncdo carnal poderia ser gerada uma crianga, mas essa
ndo € mais a realidade atual. Basta que a inseminacdo artificial, a
chamada “producdo independente”, o bebé de proveta, os chamados
bancos de s€émen e outros sejam utilizados.

Tanto isso é verdade que grande parte dos argumentos de defesa
nas acOes de investigacdo de paternidade, cuja incidéncia se da ainda
nos dias de hoje, mesmo que de forma diferente, era a prova da pro-
miscuidade sexual da mulher, utilizando-se o argumento do exceptio
plurium concubentium, na tentativa de afastar a invocada paternidade,
pois diante da existéncia de relacdes sexuais com diversos parceiros, a
prova da paternidade ficava prejudicada.

Hoje, porém, com o advento da prova pericial através do exame
de DNA, nao se faz necessdrio invocar a vida pessoal da mae do in-
vestigante, uma vez que a relacio sexual poderd nem ter existido.

Apesar de estar presente no atual Cédigo Civil, a reprodugao
assistida ndo encontra qualquer regulamentacdo no ordenamento juri-
dico brasileiro.

A fim de solucionar alguns conflito referentes a esse tema, o
Conselho Federal de Medicina, por intermédio da Resolucio
1.358/92*', adotou as normas éticas para utilizacio das técnicas de
reproducdo assistida.

Essa resolucdo estabelece, dentre outros preceitos, que as técni-
cas de reproducdo assistida t€ém o papel de auxiliar na solucdo dos
casos de infertilidade humana, facilitando o processo de procriacdo
quando outros métodos tenham sido ineficazes ou ineficientes. Fica
esclarecido que as técnicas de reproducdo assistida somente poderdo
ser utilizadas quando houver possibilidade efetiva de sucesso e ndo

! Disponivel em: http://www.portalmedico.or.br/resolucoes/1992. Acesso
em: 15.mai.2003. 19:00:25.

Direito & Justiga, ano XXVII, v. 31, n.2, p. 41-89, 2005¢ 55



haja risco grave de saide tanto para paciente, quanto para o possivel
descendente.

2.2.1. Inseminacgdo Artificial

A inseminagdo artificial surge nos casos em que a procriagdao
natural ndo € possivel, por haver obstaculos, como esterilidade, defici-
éncia na ejaculagdo, malformacdo congénita, pseudo-hermafroditismo,
escassez de espermatozoéides, obstru¢dao do colo uterino, doencas he-
reditarias, etc.

Essa técnica € entendida como a introdu¢do do s€émen direta-
mente na vagina da mulher ou a sua inser¢io no utero, por meios dis-
tintos da cOpula, significando atualmente um tratamento para a inferti-
lidade, cujo principal objetivo é o processo de procriagdo.

Nesse mesmo sentido, Silvio Venosa conceitua a inseminagao
artificial como ‘“aquela forma de fecundagao artificial, pela qual se da
a unido do sémen ao Gvulo por meios ndo naturais”.**

Esse tipo de concep¢do pode ser homdloga, quando o s€émen
utilizado na mulher é do préprio marido, pressupondo a existéncia de
casamento ou unido estivel; ou heteréloga quando o espermatozéide
for doado por um terceiro, normalmente utilizada nos casos de esteri-
lidade do marido, incompatibilidade do fator Rh, etc.

Na inseminacao artificial homoéloga, o casal busca a solugdo pa-
ra a infertilidade, utilizando-se o esperma do préprio marido ou com-
panheiro da mulher receptora, sendo desnecessdria a participacdo de
um terceiro. Esta técnica é a que apresenta menor grau de contesta-
¢des, porquanto o pai bioldgico coincide com o pai legal, ndo alteran-
do a estrutura juridica.

No entanto, a questdo pode se tornar controvertida, no que diz
respeito ao congelamento do material coletado, a utilizagdo do mesmo
sem o consentimento do cdnjuge, chegando a polémica da insemina-
¢do post mortem.”

O atual Cédigo Civil ja prevé a necessidade de autorizagdo pré-
via por parte do pai, para que assim possa ser considerada presumida a

N

paternidade, referindo-se, porém, a inseminacdo heterdloga. Prevé,

** VENOSA, Silvio de Salvo Venosa. Direito de Familia. 2.ed. Vol. 6. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2002, p. 271.

» Esta técnica consiste na inseminacio artificial de uma mulher, realizada
mediante o esperma congelado de seu marido ou companheiro, apds o fa-
lecimento deste.
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ainda, a presun¢do nos casos de inseminagdo post mortem, conforme
veremos a seguir.

No tocante a insemina¢do heteréloga, conforme escreve Taciana
Jusfredo Simdes Pinto “a esterilidade € indiscutivel e irremediével”24,
na qual o marido ou companheiro ndo possui espermatozdides, ou, se
possui, o nimero € inferior ao necessario exigido pela técnica (azoos-
permia). Assim, o sémen € colhido de um terceiro que de forma ano-
nima doa os espermas.

Nesse ultimo caso, € indispensdvel o consentimento do marido
ou companheiro, tendo em vista que a hereditariedade biolégica di-
verge da juridica, devendo ser preservado o status de filho.

Além do questionamento social gerado por esse tema, seja com
relagdo a concep¢do de um filho gerado pelo s€émen de uma pessoa
estranha ao relacionamento dos pais, fato que pode, posteriormente,
desestabilizar a relacdo familiar; seja pela inexisténcia da relacdo se-
xual, exigida pelo antigo Cddigo Civil de 1916 como pressuposto
fundamental para o ingresso da investigatdria, ainda h4 divergéncias
quanto as conseqiiéncias e efeitos gerados aos filhos e aos pais biol6-
gicos e juridicos.

No que se refere ao doador do s€émen, o assunto € polémico e
ndo possui previsdo legal, pois embora seja vedado o ingresso de agcdo
de investigacdo de paternidade ao pai que consentiu a inseminagdo,
nao hd qualquer referéncia se tal direito também & defeso ao doador.

Diante da auséncia de legislacdo para regular essa matéria, exis-
te uma corrente de doutrinadores que entende que, sendo o material
genético depositado nos bancos de s€men propriedade daquele que o
produziu, pode o doador exigir informagdes a respeito da utilizacdo e
destino de seu sémen.

Da mesma forma, pode o filho gerado por inseminagao artificial
heter6loga também se ver prejudicado, uma vez que as circunstancias
ferem sua personalidade e, recorrendo a investigatéria poder-se-ia
garantir seu direito a identidade.

Nesse sentido, questiona-se, por exemplo, o direito do filho ge-
rado por meio de inseminacao artificial heteréloga de ver reconhecido
seu estado de filho pelo doador do s€émen. Além dessa, outras tantas
situacdes surgem, inclusive a possibilidade de fraude ou de trocas de
semens, situacdo em que o casal descobre que o s€men utilizado ndo
era o do marido e sim o de outro doador, ou aquelas em que o pai a-

* PINTO, Taciana Jusfredo Simdes. Procriacées Artificiais. Disponivel em:
http:// www .forense.com.br. Acesso em: 31.mar.2003. 18:52:25.
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credita na insemina¢do heteréloga, enquanto a concepgio foi, na ver-
dade, resultado de uma traigao.

Tém-se, ainda, embora nio seja enfoque central desse trabalho,
as hipdteses de maternidade de substituicdo ou ventre de aluguel, o
que inclusive coloca em divida o principio mater semper certa est.

O atual Cédigo Civil concebe, em seu artigo 1.597, a hipédtese
de inseminacdo artificial, inclusive prevendo-a como forma de presun-
cdo da concepg¢do na constancia do casamento.

Alguns denominam esse instituto como fertilizag¢do assistida.

A divergéncia maior surge, na verdade, nos casos de insemina-
¢do heter6loga, pois se vé nesse momento a intervencio de uma tercei-
ra pessoa. Nesse sentido, Heloiza Helena Barboza aponta que “a in-
seminacdo artificial homdéloga nao traz, a principio, maiores proble-
mas juridicos, na medida em que coincidem a paternidade biolégica e
a legal. Aplicando-se a presun¢do legal, o marido € o pai dos filhos
concebidos na constincia do casamento, mesmo que por inseminac¢ao
artificial”.”

O conteudo do dispositivo é:

Artigo 1597 do Cédigo Civil/2002 — Presumem-se concebidos na
constancia do casamento dos filhos:

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

II — nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucao da socieda-
de conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulag¢do do ca-
samento;

III - havidos por fecundacao artificial homéloga, mesmo que fale-
cido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrioes ex-
cedentarios, decorrentes de concepcio artificial homdloga;

V - havidos por inseminacio artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizaciao do marido. (grifo nosso)

A partir da leitura acima, depreende-se, no entanto, que a nova
lei ndo vem regulamentar a fecundagdo assistida ou inseminacio arti-
ficial, mas sim a existéncia desse novo meio de procriagdo, trazendo
solugdes apenas no que se refere a paternidade.

Além disso, conforme preceitua o inciso V, do mesmo artigo, é
necessdria, para que ocorra a presungdo, a concordancia do marido,

» BARBOZA, Heloisa Helena. A filiacdo em face da inseminacao artificial e
da fertilizagdo “in vitro”. Rio de Janeiro: Editora Renovar,1993, p. 47-51.
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nos casos de inseminagdo heteréloga; caso contrdrio, o marido pode
impugnar a paternidade.

Parte da doutrina j4 revela ter o legislador omitido-se a respeito
da reproducdo assistida, porquanto poderia ter regulado sua aplicacao
e ndo simplesmente citado-a como presun¢ao de paternidade.

2.2.2. Fertilizagcdo in vitro

Mais conhecida como bebé de proveta, a técnica de procriagdao
artificial consiste na retirada de um ou mais 6vulos de uma mulher,
que depois de fecundados em laboratério, portanto, fora do corpo da
mulher, sdo transferidos ao ttero ou as trompas de Fal6pio.

Nesse mesmo sentido, Heloisa Helena Barboza conceitua a fer-
tilizag@o in vitro como “a técnica mediante a qual se redinem os game-
tas masculino e feminino, em meio artificial adequado, propiciando a
fecundacdo e formacgdo do ovo, o qual, j4 iniciada a reproducio celu-
lar, serd implantado no ttero materno”. 2

No tocante as controvérsias da paternidade, os problemas susci-
tados sdo basicamente 0os mesmos jid examinados acima, porquanto o
embrido, igualmente ao s€men, poderd ser congelado e utilizado pos-
teriormente a morte do doador. Da mesma forma, podera envolver
terceiro ou realizar-se apenas com o material genético do casal, cau-
sando as mesmas polémicas e apresentando as mesmas dificuldades da
inseminacdo artificial.

2.2.3. Voluntariedade do Suposto Pai no Ato da Concep¢do

2.2.3.1. Doagdo de Esperma

Como ja foi visto, a concep¢do de uma nova vida pode ser esta-
belecida através de uma fecundacdo artificial. Essa, por sua vez, pode
ter como parte envolvida um doador, o qual se credencia num banco
de espermas.

No Brasil, a Resolugao n.° 1.358/92*” do Conselho Federal de
Medicina garante dois principios pertinentes & doacdo de espermas,
quais sejam o anonimato e a gratuidade. Alguns autores, no entanto,

7

tém entendido que a doagdo de gametas é uma forma duvidosa de

0 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiacdo em face da inseminagdo artificial e
da fertilizagdo in vitro. Rio de Janeiro: Editora Renovar,1993, p. 73.

7 Disponivel em: http://www.portalmedico.or.br/resolucoes/1992. Acesso
em: 15.mai.2003. 19:00:25.
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generosidade, porquanto veda, em principio, direitos ao filho concebi-
do artificialmente.

Sobre essa matéria, Eduardo de Oliveira Leite alerta que “(...) o
doador nao tem nenhuma garantia do anonimato e se expde, mais cedo
ou mais tarde, a acdo de investigacdo de paternidade”. **

Surge, entdo, casos em que o filho, concebido por inseminagdo
artificial heteréloga, ao ficar sabendo dessa situacdo, deseja saber
quem & seu verdadeiro pai genético. Confrontam-se, nesse momento, o
direito a declara¢do de estado de filho e a garantia do doador de ter
sua identidade mantida em sigilo.

Quanto a essa matéria existe o projeto de lei n.° 90, de 1999,
ainda em tramitacdo, o que significa que, atualmente, ndo ha qualquer
garantia legal de que o pedido de reconhecimento pleiteado pelo doa-
dor ou pelo filho gerado através de inseminacdo artificial ou fertiliza-
¢do in vitro seja declarado improcedente em Juizo.

Pertinente, no entanto, imediata regulamentag¢do dessa matéria,
tendo em vista as conseqiiéncias dessa liberdade, a comecar pela cria-
¢do de bancos de espermas com finalidades lucrativas.

Nesse sentido, Eduardo de Oliveira Leite afirma:

Em terreno tdo delicado quanto este, que envolve a criacdo de seres
fora das técnicas tradicionais, o Estado tem o dever de interferir res-
tringindo o livre exercicio da medicina, reservando a procriacdo artifi-
cial a centros reconhecidos e controlados. O desenvolvimento andr-
quico provocaria inevitavelmente injusticas sociais.”

O Projeto de Lei do Senado, n.° 90, de 1999, de autoria do Se-
nador Licio Alcantara, tem como finalidade a regulamentacdo da
pratica de reproducdo assistida, formulando regras a respeito do con-
sentimento informado, dos estabelecimentos profissionais, das doa-
coes, dos gametas e embrides, das criancas concebidas através desse
método, legislando, inclusive condutas a serem consideradas como
crime.

Como principal justificativa, o referido projeto apresenta exa-
tamente as conseqiiéncias geradas pelo desenvolvimento da reprodu-
cdo assistida, sobretudo, no que diz respeito ao estado de filiagdo da
crianga.

* LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacées Artificiais e o Direito. Sio Pau-
lo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 332.

* LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriacées Artificiais e o Direito. Sio Pau-
lo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 331.
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Dentre as principais disposi¢des do projeto de lei estd a utiliza-
cdo de material genético pertencente a doadores ja falecidos, como € o
caso do marido que torna disponivel seu esperma para permitir a uma
mulher, que pode ser sua esposa ou ndo, ter um filho seu, mesmo
apds sua morte; ou a situacdo do doador andnimo que deposita seu
esperma em um banco de s€men e depois morre.

No intuito de solucionar esses conflitos, o artigo 9.°, §4.°, 1, do
projeto de lei n.° 90, determina ao banco de s€men que ndo se utilize
gametas de um doador sabidamente morto, acrescentando que fica
proibida a conservacgdo de esperma por tempo maior do que dois anos.

O referido instrumento ainda proibe o banco de gametas de en-
tregar o material depositado a qualquer pessoa que nio seja o proprio
depositante.

Na tentativa definitiva de evitar o emprego da reproducgdo assis-
tida o projeto estabelece que fica excluida a atribui¢do de paternidade
ao morto.

Cabe ressaltar que, segundo a redacfo inicial, a crianga conce-
bida através da reproducgdo assistida pode exercer o direito de exigir
do doador o reconhecimento de paternidade, direito esse que também
deve ser estendido ao doador que queira reclamar a paternidade da
crianca.

Além dessas questdes, o projeto de lei também prevé prote¢ao
relacionada a maternidade e aos doadores do material genético.

O ultimo andamento a respeito da tramitacdo desse projeto, até
16 de maio de 2003, era o seu encaminhamento a Camara dos Depu-
tados para as devidas providéncias.

Nesse sentido colabora Bertoldo Mateus de Oliveira Filho, ao
dizer que:

A existéncia de bancos destinados & armazenagem de sémen, realidade
nos EUA desde a década de 50, e a possibilidade de instaurar-se con-
dendvel comércio de embrides revelam o cuidado que deve ser adota-
do para obstar aventuras ligadas a eugenia.*

3. Meios de Prova na Acao de Investigacao de Paternidade

3.1. Das Provas em Geral

Conforme preceitua Fernando Simas Filho “prova é a demons-
tragdo da verdade dos fatos relevantes, pertinentes e controvertidos,

* OLIVEIRA FILHO, Bertoldo Mateus de. Alimentos e investigacdo de
paternidade. 3.ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1999, p. 161/162.
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em que se fundamenta a aco ou a resposta. Prova ndo é meio; € resul-
tado” ",

A contrdrio senso, segundo a opinido do Professor Ovidio A.
Baptista da Silva, ao dizer que “prova pode significar tanto a atividade
que os sujeitos do processo realizam para demonstrar a existéncia dos
fatos formadores de seus direitos, quanto o instrumento por meio do
qual essa verificagdo se faz”.**

O diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, dentre outros con-
ceitos, esclarece que “provar € estabelecer a verdade, a realidade de;
dar prova irrefutdvel de; tornar evidente; demonstrar, patentear, teste-
munhar, justificar, comprovar”.*®

Em a¢des de investigagcdo de paternidade ndo basta a probabili-
dade de uma paternidade e de um estado de filho, faz-se necessério a
certeza do alegado, o qual deve ser uno, inequivoco, coeso e absoluto.
Para que isso se torne vidvel € indispensédvel que a produgdo de provas
seja robusta, pois conforme Fernando Simas Filho “sé o conjunto uni-
forme de elementos seguros pode levar & declaracdo de filiacdo con-
testada, pois se € desumano nio ter o filho, direito & paternidade, in-
justo também é a declaragdo de uma filiagdo inexistente”.**

No tocante a prova a maior dificuldade reside nas agdes de in-
vestigacdo de paternidade, porque mesmo diante da autonomia conce-
dida ao juiz, pelo Cdédigo de Processo Civil, relacionado ao campo
probatdrio, controvertida € a demonstragao de relacionamento sexual e
a necessdria relacdo de causa e efeito entre esse fato e a concepgao da
crianca.

Assim, o processo de investigacdo de paternidade deve ter um
conjunto probatdrio volumoso.

Nesse contexto, Eduardo Cambi disserta que “o DNA trouxe
um elevado grau de cientificidade ao juizo probatério. Aquilo que,
antes, se julgava com base em aparéncias passou a ser diagnosticado e

. 35
solucionado com pequena margem de erro”.

3! SIMAS FILHO, Fernando. A prova na investigagdo de paternidade. 5.ed..
Curitiba: Editora Jurud,. 1996, p.54.

32 SILVA, Ovidio A. Baptista da; GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo
Civil. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais 2001, p. 293.

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio da Lingua
Portuguesa, 2.ed. Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, p.1408.

** SIMAS FILHO, Fernando. Investigacdo de Paternidade: alteracées do
Novo Codigo Civil. 6.ed. Curitiba: Editora Jurud, 2003, p. 41.

¥ CAMBI, Eduardo. O paradoxo da verdade biolégica e socioafetiva na
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E preciso ressaltar que a convicgio do juiz deve ficar estabele-
cida apenas através de provas juridicamente admissiveis, conforme
artigo 332 do Cddigo de Processo Civil, o qual estabelece que “todos
os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nio
especificados neste Cédigo, sdo hdbeis para provar a verdade dos fa-
tos, em que se funda a acdo ou a defesa”; excetuando, portanto, aque-
las obtidas por meios ilicitos, conforme preceitua o artigo 5.°, inciso
LVI, da Constitui¢do Federal de 1988 (Sao inadmissiveis, no proces-
s0, as provas obtidas por meios ilicitos).

Nesse mesmo sentido, a jurisprudéncia tem entendido que “ndo
¢ possivel proclamar a procedéncia de uma investigatéria, quando o
processo peca por auséncia de elementos seguros na exigéncia de in-
sofismdvel e absoluta prova de paternidade; e ndo havendo certeza nio
se pode dar uma sentenca da gravidade de uma acdo de investigatéria

de paternidade”.*

3.2. Prova Documental

Propositadamente, iniciamos pela prova através de documentos.
Isso porque passaremos a analisar o meio de prova de maior valor,
antes, é claro, da evolucdo da prova através do exame de DNA, maté-
ria que serd aprofundada no decorrer do trabalho.

A relevancia da descoberta da prova genética, no entanto, ndo
significa dizer que a prova documental tenha perdido sua nobreza,
porque continua sendo a propria declaracdo de vontade, expressa de
forma escrita. Por isso, havendo manifestacdo de vontade inequivoca,
comprovadamente produzida pelo suposto pai, assumindo a paternida-
de do autor, incabivel, em principio, deferimento de prova pericial
pela parte contréria.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Junior esclarece que “o do-
cumento, quando auténtico, é prova que goza de enorme prestigio,
pela grande forca de convencimento que encerra”.”’

O documento nada mais € do que a representacdo de um acon-
tecimento. Assim, por exemplo, a certiddo de casamento € a demons-

agdo negatoria de paternidade, surgido com o exame de DNA, na hipotese
de adogdo a brasileira. RTDC — Revista Trimestral de Direito Civil, Ano
3, Vol 12, Rio de Janeiro: Editora Padma, 2002.

% TIPR — Ap. Civ. 17.833-0 — Ac. Unén. 7.897 — 4* Cam. Civ. — Rel. Dés.
Ronaldo Accioly — Publ. DJPR 3.718, de 12.08.1992.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil.
38.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 402.
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tragdo do matriménio; a certiddo de nascimento € a representacdo da
existéncia de uma nova vida; a carta de amor é a demonstracdo da
existéncia de vinculo amoroso, etc.

Conforme Fernando Simas Filho, “o documento é todo meio
idoneo e moralmente legitimo, capaz de provar materialmente a exis-
téncia de um ato ou fato. Sao documentos nio apenas os escritos, mas
também graficos e a fotografias”.*®

Os documentos apresentados na forma de cdpia, para que sir-
vam de prova no processo, devem, necessariamente, estar devidamen-
te autenticado e conferindo com o original. Essa possibilidade, porém,
ndo alcanca aquelas hipdteses em que a lei exige a apresentacdo do
documento original.

No tocante a acdo de investigacdo de paternidade podem servir
de exemplo de prova documental reconhecimento em testamento, as
declaracdes em escrito particulares, cartas, cartdes, fotos, bilhetes e
outros.

3.3. Prova Testemunhal

Esse meio de prova surge quando se faz necessdria a presenca
de pessoas, que ndo as partes, que conhecam os fatos. Nesse momento
do processo, as testemunhas vém a juizo e relatam tudo aquilo que
lembram, por isso que muitos estudiosos dizem que a prova testemu-
nhal € a mais falivel entre todas as outras.

Nesse sentido, Jodo Monteiro, citado por Humberto Theodoro
Janior, conceitua a testemunha como sendo “a pessoa, capaz e estra-
nha ao feito, chamada a Juizo para depor o que sabe sobre o fato liti-
gioso”.*

As testemunhas t€ém como funcdo reproduzir os acontecimentos
que ficaram presentes em suas memorias, sempre através de depoi-
mento oral, na presenca do juiz e das partes.

Apesar de ser o meio de prova mais antigo e mais utilizado pela
Justiga, a grande maioria dos litigios ndo pode ser solucionado exclu-
sivamente através do testemunho. O maior exemplo dessa situagdo é
exatamente nos casos de investigacdo de paternidade, nos quais ndo se
pode admitir que a declaragc@o de estado de filho seja baseada unica-

% SIMAS FILHO, Fernando. A prova na investigacdo de paternidade. 5.ed.
Curitiba: Editora Jurud, 1996, p.54.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol.
I. 27.ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 375.
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mente em testemunhos, ante a existéncia de provas mais confidveis,
como a pericial.

Nota-se que na acdo de investigacdo de paternidade, assim co-
mo na édrea de direito de familia em geral, as testemunhas, normal-
mente, mantém vinculos estreitos com os envolvidos, em alguns ca-
sos, inclusive, lagos de parentesco. Isso ocorre pela prépria natureza
da matéria em discussio. E inevitdvel que uma pessoa sem lagos, no
minimo, de amizade possam de alguma maneira contribuir informa-
coes a respeito da eventual intimidade entre os genitores do autor, fato
este fundamental para a formacdo da convic¢do do julgador.

No tocante ao tema desse trabalho, a prova testemunhal ser4, na
maioria das vezes, utilizada como auxiliar a todo restante do conjunto
probatdrio. Assim, o juiz pode, por exemplo, entender que a prova
documental € suficiente para formacdo de sua convic¢do e, por isso,
dispensar a prova testemunhal.

3.4. Prova Pericial

Na acdo de investigacdo de paternidade, a prova pericial € a
mais utilizada, sendo: HLA, tipagem sangiiinea e exame de DNA.
Esta, por ser muitas vezes definitiva de existéncia, ou ndo, da paterni-
dade, tem dividido os pensadores naqueles que a entendem indispen-
sével e aqueles que a consideram complementar.

Tem por finalidade perceber fatos, verificd-los e aprecid-los por
um expert no assunto.

A pericia, especialmente nos casos de declaragdao de paternida-
de, ¢ muito utilizada, justamente porque envolve matéria técnica, exi-
gindo intervencao de especialistas.

Atualmente, existe uma grande convic¢ido de que a comprova-
¢do da filiacdo através do exame de DNA tem transformado testemu-
nhos, cartas, coincidéncias morfoldgicas e cronolégicas em meros
indicios de parentesco, os quais passam a ser acolhidos de forma rela-
tiva. Isso significa que o exame de DNA converteu-se no principal
método de identificacdo humana, tornando os demais sistemas empre-
gados ultrapassados, assumindo, também, um valor diferenciado nio
s6 em relacdo as provas periciais anteriormente utilizadas, mas tam-
bém as provas processuais cabiveis nas ac¢des de determinacdo da
filiagdo.

Nessa mesma linha, Eduardo Cambi afirma que:

Nao obstante o artigo 436 do CPC afirme que o juiz nfo estd adstrito

ao laudo pericial, podendo formar a sua conviccdo com outros ele-

mentos ou fatos provados nos autos, fica muito dificil para o magis-
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trado desconsiderar o laudo pericial, decorrente do exame de DNA,
para negar a existéncia de um vinculo nele consignado ou afirmar que
ele existe, se os dados técnicos apontam o contrario. 40

A contrério senso, a respeito dessa sacralizagcdo ao exame peri-
cial, Rolf Madaleno alerta:

J4 é o momento de evitar o endeusamento do resultado pericial, con-
vertendo o julgador num agente homologador da pericia genética, cer-
to de ela possui peso infinitamente superior a de qualquer outra moda-
lidade de prova judicial. *'

O tao divulgado “teste de DNA” € uma andlise de algumas in-
formagdes genéticas herdadas pelo individuo. O DNA € uma molécula
presente no nucleo das células somdticas e cuja principal funcdo de
suas seqiiéncias, chamadas genes, € a codificacdo da informagdo gené-
tica. Ao nascermos, todos nds recebemos duas informagdes para cada
caracteristica genética, uma que vem do espermatozdide e outra que
vem do 6vulo, ambas células germinativas. Assim, cada genitor cola-
bora com 50% das informacdes genéticas do filho concebido, que se
combinam uma a uma.

Complementando este processo, Reinaldo Pereira e Silva afirma
que:

O exame de DNA, nesse contexto, nada mais é do que a andlise de al-
gumas informagdes genéticas que o filho herdou da mae e do suposto
pai. Em sua aplicacdo, depois de apurada a contribui¢io materna no
DNA do filho, é necessdrio verificar a contrapartida: a contribuicao
paterna. Se o suposto pai possui as informagdes genéticas transmitidas
ao filho, o resultado de sua contribui¢do deve ser apresentado em ter-
mos de probabilidade de paternidade, porque se trata de andlise bas-
tante limitada (apenas algumas poucas informagdes genéticas sdo ana-
lisadas). Caso contrdrio, ndo as possuindo, o resultado € a exclusdo da
paternidade. Dessa forma, a prova pericial, sob hipétese alguma, pode
ser considerada como suficiente, muito menos como prova exclusiva.
Por mais sofisticada que seja, ela ndo define com cariter absoluta a
paternidade. **

4 CAMBI, Eduardo. O paradoxo da verdade bioldgica e socioafetiva na
agdo negatoria de paternidade, surgido com o exame de DNA, na hipotese
de adogdo a brasileira. RTDC — Revista Trimestral de Direito Civil, Ano
3, Vol 12, Editora Padma, Rio de Janeiro, 2002.

* MADALENO, Rolf. A sacralizacdo da presungdo na investigacdo de pa-
ternidade. RT 766/69.

** SILVA, Reinaldo Pereira e. Biodireito: o exame de DNA e sua influéncia
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Dessa forma, ainda nao é possivel conferir, ao exame de DNA,
infalibilidade, porquanto as evidéncias conferidas pelos testes podem
servir para excluir de forma absoluta um homem de ser o pai biolégico
de determinado individuo, mas apenas servir de base para calcular a
probabilidade de que ele realmente seja o pai bioldgico, apresentando,
mesmo que demasiadamente pequena, uma margem de erro.

Além disso, ndo se pode esquecer que a posicdo da lei proces-
sual civil € de que, para o alcance da verdade dentro do processo, e
obviamente dentro das acdes de investigacdo de paternidade, onde as
partes controvertem acerca do vinculo genético, todas as provas admi-
tidas, tanto as orais quanto as documentais, também, os indicios e as
presungdes, servem para fazer prova a respeito dos fatos controverti-
dos.

A respeito dessa matéria o Tribunal de Justica ja se manifestou:

Ementa: Apelagdo civel. Acdo de investigacdo de paternidade cumu-
lada com alimentos. DNA. Renovacdo. A pericia médica pelo método
do DNA tem sido entendida pelos tribunais como mais um meio de
prova na investigacdio da paternidade bioldgica, ndo podendo, por si
s6, substituir a sentenca. Havendo outras provas no sentido da paterni-
dade, que apresentem colidéncia com o resultado do DNA, este deve
ser renovado, mesmo por que foi suprimida informacdo que deveria
ter sido prestada ao perito antes da realizagdo do exame. Sentenca cas-
sada. Instrugdo reaberta para novo exame. Apelo provido. (segredo de
justica) (5 fls) (apelagdo civel n° 70005167929, oitava camara civel,
Tribunal de Justica do RS, relator: Des. José Ataides Siqueira trinda-
de, julgado em 31/10/02)**

No mesmo sentido:

Ementa: Apelacdo civel. Acdo de investigac@o de paternidade. Exame
de DNA conjugado com outros elementos. Procedéncia. A conjugacdo
da pericia médica pelo método do DNA, que apontou probabilidade
cumulativa positiva de paternidade em 99.85%, com as demais provas
que residem nos autos, que também indicam paternidade positiva,
conduz inexoravelmente a confirmacdo da declaragdao de paternidade,
com a manutencdo da sentenca recorrida e improvimento do apelo.
Sentenga mantida. Apelo improvido. (fls. 08). segredo de justica. (ape-
lacdo civel n® 70003710290, oitava camara civel, Tribunal de Justica

na investigacdo de paternidade biologica. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 78.

# Acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 31.05.2003. 19:39:08.
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do RS, relator: Des. José Ataides Siqueira Trindade, julgado em
21/03/02)*

Ainda, nesse sentido, Genival Veloso de Francga Filho contem-
pla que “as partes podem lancar mao de todas as provas possiveis e
imagindveis, desde que sejam obtidas por meios licitos e legais”. *°
Essa convicgdo se extrai do artigo 332 do Cédigo de Processo Civil,

com a seguinte redacao:

Art. 332 — Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nado especificados neste Cdédigo, sdo hdbeis para provar a
verdade dos fatos, em que funda a a¢do da defesa.

A Constituicdo Federal, no entanto, em seu art. 5.°, inciso LVI,
faz apenas a seguinte ressalva a respeito da produgao de provas:

Art. 5.°(...)
LVI — S3o inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ili-
citos.

No tocante a producido do exame de DNA, cabe esclarecer que,
por se tratar de exame de alto custo, muitas vezes inacessivel aos hi-
possuficientes econdmicos, a jurisprudéncia tem estendido alcance da
assisténcia judicidria gratuita a todas as pericias, inclusive o exame de
DNA.

Pertinente, nesse momento, a coloca¢ido de Ricardo Rodrigues
Gomes, questionando a obrigatoriedade de custeio desse exame por
parte do Estado:

Ao instituir a justica gratuita, a Constitui¢do Federal o fez de forma
genérica, mas a Lei n.° 1.060/50 tratou de atribuir os contornos neces-
sdrios a maneira de exercitar tal direito, precisando os beneficios para
que se desse a efetiva assisténcia judiciaria. (Em conformidade com o
art. 3.° da referida lei, a assisténcia judicidria compreende as seguintes
‘i‘gengf)es: (...) V) dos honorarios de advogados e peritos. (grifo nosso)

* Acérddo do tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 31.05.2003. 19:59:02

* FRANCA FILHO, Genival Veloso de. Exame de DNA — Meio de Prova.
Disponivel em: http://www.pbnet. com.br/openline/gvfranca/artigo_18.
Acesso em: 28.mar.2003. 21:36:35.

% GAMA, Ricardo Rodrigues. O exame de DNA é obrigacdo do Estado?
Disponivel em: http://kplus.cosmo.com.br/matéria.asp?co=9&rv=Direito.
Acesso em 28.mar.2003. 22:21:30.
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O mesmo autor complementa que a jurisprudéncia do STJ tem
decidido que, nesses casos, as pericias a ser suportada pelo Estado, s6
devem ser deferidas quando houver insuficiéncia probatéria para o
convencimento do julgador. Isso significa que, existindo outras provas
inequivocas apontando para a solucdo da lide, o juiz deve prolatar a
sentenca, evitando gastos necessarios ao erario ptblico.

Cabe salientar, em ultima andlise, que a jurisprudéncia tem
também examinado, quanto a sacralizagdo de exame de DNA, a quali-
dade dos laboratdrios clinicos responsaveis pela realizagdo dos testes
de DNA, principalmente, destinados aos processos de investigacao de
paternidade.

A grande procura por este tipo de exame tem gerado um cres-
cimento elevado de laboratérios especializados, os quais, até o mo-
mento, ndo estdo vinculados a qualquer regulamentacdo que defina os
padrdes laboratoriais para a execucao dos testes. Pertinente, portanto a
colocacdo de José Geraldo de Freitas ao dizer que “(...) ndo € dificil
abrir um laboratério nesta drea, bastando que se adquira equipamentos
da ordem de 70 mil délares e se contrate um especialista em biologia
molecular para a interpretacio dos resultados”. *’

Além disso, os laboratérios carecem, via de regra, de dados es-
tatisticos tdo caros e proprios da populacdo brasileira, que, composta
por uma raca mista e de caracteristicas singulares, divergem dos le-
vantamentos estatisticos realizados por outros povos.

Por tratar-se do enfoque principal deste trabalho, o tema sera
novamente examinado ao longo da exposic¢do.

3.5. Confissao, Presungéo e Indicios

Jodo Batista Lopes, ao discorrer sobre os meios de prova, con-
ceitua a confissdo como “ato (declaracdo) voluntério pelo qual a parte
admite como verdadeiro fato que lhe € prejudicial, alegado pelo adver-
sario”.*®

Note-se, contudo, que, a respeito dessa matéria, todas as agdes
de estado (filiagdo, estado civil, investigacdo de paternidade, etc.), que
objetivam a alteracdo, ndo admitem a confissio pela parte demandada,

conforme proibi¢do expressa no artigo 351 do Cddigo de Processo

47 DRUMOND, José Geraldo de Freitas. A determinagdo da paternidade e a
sacralizagdo  dos  testes de DNA. Disponivel em  http:/
www.unimontes.br/aunimontes. Acesso em: 26.fev.2003. 13:02:36.

* LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. Sio Paulo: Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2000, p. 89.
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Civil: “Artigo 351 — nfo vale como confissdo a admissdo, em Juizo,
de fatos relativos a direito indisponiveis”.

Nesse sentido, Moacyr Amaral Santos, citado por Humberto
Theodoro Junior, demonstra:

Quem confessa renuncia ao préprio direito e atribui o direito ao adver-
sario. Mas ha direitos indisponiveis, cuja rentincia € inoperante e, pois,
os fatos a eles relativos ndo sdo suscetiveis de confissdo. Donde inefi-
caz 4 a confissdo quando dela resultaria a perda de direitos em relacdo
aos quais o confitente ndo pode dispor, pois nesses casos os principios
de ordem puiblica prevalecem sobre a vontade das partes.*’

De maneira diversa da confissdo, surge a presuncdo nas acoes
de investigacdo de paternidade, a qual traz para o processo relevancia
elevada.

A presuncdo que interessa nesse momento é a legal, isto é, a-
quela estabelecida pela prépria lei, a qual se subdivide em absoluta e
condicional. A primeira € a conseqiiéncia que a lei deduz, de forma
expressa, de certos atos ou fatos, desinteressando a existéncia de prova
em contrario (juris et de jure). Quanto a presun¢do condicional, pode-
se dizer que € aquela em que o ato ou fato sdo verdadeiros, até que se
prove ao contrdrio (juris tantum)

Com relacdo a investigacdo de paternidade, a aplicabilidade
desses conceitos aparece, principalmente, naqueles casos em que o
suposto pai ndo aceita se submeter a pericia através do exame de
DNA.

Quanto a essa matéria hd grandes estudos e divergéncias, po-
dendo-se distinguir duas principais correntes:

A primeira, com base nos principios da inviolabilidade corporal,
da dignidade humana e, principalmente, da legalidade, expresso no
artigo 5.°, inciso II, da Constitui¢do Federal, o qual prevé que “nin-
guém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”, entende que a recusa a submissdo ao exame de DNA
faz presuncio de paternidade.

Em contraposi¢do, hd outros entendimentos no sentido de que a
recusa do investigado em submeter-se a pericia mencionada significa a
presuncdo de veracidade dos fatos que se alegam. Esse posicionamen-
to tem como principal fundamento a prevaléncia dos principios da
ordem publica e do interesse social, defendendo que o principio da

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol.
I. 27.ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 391.
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inviolabilidade do corpo humano, que protege um interesse privado,
deve dar lugar aos direitos a identidade, que salvaguarda, em dltima
andlise, um interesse também publico.

No tocante a recusa do investigado a submissao da prova perici-
al, melhor analisaremos a matéria em capitulo posterior.

Atualmente, no entanto, o papel da presung¢do de paternidade
legitima vem cedendo lugar ao poder, considerado por alguns de in-
questiondvel, das provas cientificas da filiagdo bioldgica como, por
exemplo, o exame de DNA.

Nesse sentido, Eduardo de Oliveira Leite esclarece que:

A evolucdo da ciéncia e as contribui¢des trazidas pelo fantdstico de-
senvolvimento tecnolégico foram, paulatinamente, reduzindo o papel
da presuncdo da paternidade legitima que, juntamente com a procura
da paternidade natural, foram cedendo lugar ao poder inquestionavel
das provas cientificas da filiagdo bioldgica. Os exames de DNA (que
chegam a atingir uma certeza de quase 100%, na determinacdo da
prova cientifica da paternidade) permitiram, de uma sé vez, excluir e
atribuir a paternidade questionada, reduzindo a nada a filiacao estabe-
lecida no registro de nascimento. *°

Ainda nessa sec@o devemos entender o que significam os indi-
cios dentro do processo civil. Indicios sdo, na verdade, vestigios, si-
nais, rastros, que nos levem a concluir a ocorréncia de um determina-
do fato.

Ao distinguir indicios e presunc¢des, Fernando Simas Filho refe-
re que “os indicios sdo elementos sensiveis reais que indicam um ob-
jeto, enquanto que as presungdes sdo as conjecturas, os juizos forma-
dos sobre a existéncia do fato controverso, conjecturas pressupostas
pela lei ou induzidas pelo juiz”. *'

O mesmo autor acrescenta que os indicios podem ser concor-
dantes, baseados em circunstiancias coerentes ao orientar os fatos;
graves, quando resultam de uma correlag@o intima entre o conhecido e
o desconhecido; e, por dltimo, os indicios veementes como sendo
aqueles que constituem particularidades muito relacionadas com o
fato.

Abstrai-se, portanto, que os indicios, independentemente do ti-
po, devem se apresentar de maneira coerente e harmonica.

0 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagcées Artificiais e o Direito. Sao Pau-
lo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 202.

! SIMAS FILHO, Fernando. A prova na investigacdo de paternidade.5.ed.,
Curitiba: Editora Jurud, 1996, p. 75.
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4. 0 Exame de DNA na Acao de Investigacao de Paternidade:
Aspectos Controvertidos

4.1. O Instituto da Coisa Julgada nas Acdes de Investiga-

cdo de Paternidade

O exame do DNA € um dos maiores exemplos a respeito da in-
fluéncia de outras dreas nas relagdes juridicas, representando um dos
principais reguladores das questdes referentes ao reconhecimento da
paternidade.

Nesse sentido, Graziela Cunha, advogada e mestranda em Pro-
cesso Civil pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, afirma
que:

Desde que surgiu esse exame, os conflitos sobre reconhecimento da fi-
liacdo passaram a ser solucionados mais rapidamente e com grau de
certeza invejdvel aos demais conflitos sob a protec@o jurisdicional.
Até mesmo o instituto da coisa julgada foi afetado pela precisdao do
exame. O que parecia inabaldvel — a representacdo de certeza das de-
cisdes do Judicidrio, a estabilidade das decisdes e a seguranca nas re-
lacdes juridicas — hoje, para alguns, € instituto que deve ser mitigado,
sobretudo quando em confronto com garantia constitucional ou sob
questionamento acerca da justica das decisdes judicidrias. **

De acordo com Humberto Theodoro Jdnior, a coisa julgada
“ndo € efeito da sentenca, mas a qualidade dela representada pela imu-
tabilidade do julgado e de seus efeitos”. >

Esse instituto divide-se em coisa julgada material e coisa julga-
da formal. O artigo 467 do Cdédigo de Processo Civil limitou-se a de-
finir o primeiro tipo, afirmando que “denomina-se coisa julgada mate-
rial a eficdcia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais
sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio”.

Cabe ressaltar que, tanto a coisa julgada material, quanto a coisa
julgada formal, decorrem da impossibilidade de interposicao de recur-
so contra a sentenga. Dessa forma, a coisa julgada formal decorre da
imutabilidade da sentenca dentro do processo em que foi proferida,
sem impedir que o objeto do julgamento volte a ser discutido em outro
processo.

2 CUNHA, Graziela. A imprescritibilidade da agdo negatdria de paternida-
de. Disponivel em: http://www.mg.trt.gov.br/ej/documentos. Acesso em:
15.abr.2003. 20:04:52.

> THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil.
38.ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002, p. 473.
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A coisa julgada material, no entanto, produz seus efeitos no
proprio processo e em qualquer outro e, por isso, a sentenca que for-
mar coisa julgada material, deve, também, transitar em julgado for-
malmente. Assim, tendo a decisdo incidindo sobre o mérito da causa,
havera coisa julgada material e, conseqiientemente, coisa julgada for-
mal.

A Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (Decreto-lei n.° 4.657, de
04 de setembro de 1942) assim prevé:

Artigo 6.°, § 3.°, LICC — A lei em vigor terd efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julga-
da. (...) § 3.° - Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judi-
cial de que j4 ndo caiba recurso.

A coisa julgada existe para dar seguranca, tranqiiilidade e paz
social aos jurisdicionados, evitando discussdes inacabdveis. Ocorre
que, diante dos recentes progressos da ciéncia, os quais t€m trazido
grandes modificagGes nas relacdes sociais e, conseqlientemente, ao
direito de familia, cada vez mais se discute a relativizacdo da autori-
dade da coisa julgada nas a¢des de investigacio de paternidade.

Nas acdes em que a paternidade ndo foi declarada por auséncia
de provas, antes da possibilidade da realizacdo do teste do DNA e que
a agdo rescisdria ja ndo possa mais ser proposta, € que surgem diver-
géncias sobre a possibilidade da propositura de uma nova demanda.

Aqueles que negam essa possibilidade defendem, principalmen-
te, a seguranca juridica trazida pelo instituto da coisa julgada, funda-
mentando-se na impossibilidade de julgamento da nova agdo pelo
disposto no artigo 5.°, inciso XXXVI, da Constitui¢do Federal, o qual
dispde sobre os direitos individuais, assegurando que “a lei nio preju-
dicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
Acrescentam, ainda, que, admitindo uma nova apreciagdo da matéria,
haveria prejuizo ao disposto no artigo 471 do Cdédigo de Processo
Civil, ou seja, que nenhum juiz decidird novamente as questdes ja
decididas, relativamente a mesma lide.

Esses sdo os argumentos da corrente majoritdria, cuja materiali-
zacdo pode ser verificado no Supremo Tribunal Federal conforme
decisdo ja admitida:

Ementa: Investigacdo de paternidade. Acdo negativa de paternidade.

Exame pelo DNA. Posterior. Coisa julgada. Seria terrificante para o

exercicio da jurisdi¢do que fosse abandonada a regra absoluta da coisa

julgada que confere ao processo judicial forca para garantir a convi-
véncia social, dirimindo existentes, se, fora da coisa julgada, pudesse
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0 Magistrado abrir as comportas dos feitos ja julgados para rever as
decisdes ndo haveria como vencer o caos social que se instalaria. A
regra do artigo 468 do CPC ¢ libertadora. Ela assegura que o exercicio
da jurisdicdo completa-se com o ultimo julgado, que se torna inatingi-
vel, insuscetivel de modificacdo. E a sabedoria do Cédigo € revelada
pelas amplas possibilidades recursais e, até mesmo, pela abertura da
via rescisoria naqueles casos precisos que estdo elencados no artigo
485. Assim, a existéncia de um exame de DNA posterior ao feito ja
julgado, reconhecendo a paternidade, com decisdo transitada em jul-
gado, ndo tem o conddo de reabrir a questdo com uma declaratéria pa-
ra negar a paternidade, sendo certo que julgado estd coberto pela cer-
teza juridica conferida pela coisa julgada. Recuso especial reconheci-
do e provido. (STJ — Resp. 107.248/RS — Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito — julgado em 07.04.1998 — DJ 29.06. 1998) **,

Em contraposi¢ao, embora em menor escala, parte da doutrina
entende que € possivel a propositura de uma nova agdo de investiga-
cdo de paternidade, com base, agora, no exame de DNA. O fundamen-
to principal dessa corrente estd ligado a prevaléncia da verdade real
sobre a verdade formal. Admitir a relativizacdo da coisa julgada signi-
ficaria proteger o direito humano a filiacdo e a dignidade da pessoa
humana e, somente assim, estabelecer-se um Estado Democréatico de
Direito.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ja se
manifestou:

Ementa: Investigacdo de paternidade. Coisa julgada. Possivel a reno-
vacdo de demanda investigatéria quando a ag@o anterior foi julgada
improcedente por falta de provas e ndo foi realizado o exame de DNA.
Os preceitos constitucionais e da legislacdo de protecdo do menor se
sobrepdem ao instituto da coisa julgada, pois ndo hd como negar a
busca da origem bioldgica. Alimentos. Procedente a acdo de investi-
gacdo de paternidade. A verba alimentar deve ser concebida. (Agravo
de Instrumento n.° 70004042958, TJRS, Des. Maria Berenice Dias.
Julgado em 15.05.2002)

Tendo em vista ndo ser o instituto da coisa julgada enfoque cen-
tral desse trabalho, porém admitindo-se a relevancia do exame de
DNA em diversos ordenamentos do direito de familia, e, conseqiien-

> Acérddo disponivel: http:// www.stj.gov.br. Acesso em: 15.mai.2003.
16:04:12.

> Acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 20.05.2003. 23:00:21.
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temente, do direito processual, é que se justifica a breve explanagdo
acima.

4.2 A Recusa a Submisséo da Pericia

Embora o exame de DNA esteja sendo utilizado em grande es-
cala nas lides, especialmente nas investigatérias de filiagdo, cabe res-
saltar que a sujei¢do da parte a essa prova pericial tem gerado polémi-
cas, mesmo considerando o exame pericial como prova quase absolu-
ta.

Existem trés principais correntes a respeito dessa matéria.

A primeira delas admite ser obrigatério a submissao do investi-
gando ao exame de DNA, principalmente quando este for o tdnico
elemento de prova possivel de ser efetuado. Em havendo recusa da
parte, ficard caracterizado o crime de desobediéncia a ordem judicial,
implicando, inclusive, confissdo da matéria de fato.

A segunda posicdo entende que o réu poderia sim se recusar a
fazer o exame. No entanto, defendem que sua negativa resultaria na
presuncdo da verdade dos fatos, independentemente do cotejo com
outras provas.

A terceira, a qual encontra maior nimero de adeptos, funda-
menta-se na nao-obrigatoriedade do exame, admitindo, também, que a
negativa por parte do réu nio implica presun¢do da paternidade. Res-
salva, porém, que a recusa ao exame poderd reverter-se em seu desfa-
vor, caso o contexto probatdrio restante assim permita.

Nesse momento, € indispensavel esclarecer que ndo existe no
ordenamento juridico brasileiro, pelo menos até o momento, qualquer
dispositivo que obrigue o réu da acdo de investigacdo de paternidade a
submeter-se ao exame pericial solicitado.

Portanto, a questdo acerca da sujeicdo ou ndo da parte a prova
pericial sanguinea ainda nao se tornou pacifica entre os julgadores.

Com efeito, diz a Constituicdo Federal de 1988, no art. 5.°, inci-
so II: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da lei”.

Corroborando o exposto, Genival Veloso de Franca Filho afir-
ma que “cuida-se de prova que envolve a prdépria pessoa na sua di-
mensdo fisica e na sua dimensdo moral. Portanto, sé o investigando
pode decidir sobre a conveniéncia de submeter-se ao teste, certo que
arcard com os 6nus decorrentes da negativa, mas essa € outra ques-

tdo” 56

% FRANCA FILHO, Genival Veloso de. Exame de DNA — Meio de Prova.
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A legislacdo, no entanto, nio silencia totalmente a respeito des-
sa matéria, postulando regras gerais ao processo probatdrio.

Existem trés hipdteses em que o juiz poderd indeferir a realiza-
cdo do exame de DNA, dispostas no artigo 420, pardgrafo tnico, do
Cddigo de Processo Civil. A primeira delas, € aquela em que existirem
outras provas para serem examinadas a priori; a segunda situacdo € a
existéncia de outras provas, as quais sdo suficientes para a comprova-
cdo do alegado pela parte; e a terceira se caracteriza pela impossibili-
dade de efetuar a prova pericial.

A leitura do referido dispositivo € a seguinte:

Art. 420 — A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliac¢do.
Paragrafo unico: O juiz indeferird a pericia quando:

I — a prova do fato nao depender do conhecimento especial de téc-
nico;

II - for desnecessaria em vista de outras provas produzidas;

III - a verificacao for impraticavel. (grifo nosso)

Especificamente nas ag¢des de investigacdo de paternidade, po-
de, por exemplo, o juiz, entender que diante de uma prova testemunhal
clara e coerente, sem contradi¢des entre os depoimentos prestados nao
se faca necessdria a utilizacdo da pericia genética. Essa possibilidade
ndo s6 diz respeito a prova testemunhal, mas a todos os outros meios
tradicionais, como os depoimentos pessoais, documentos e etc.

A respeito disso, o STF j4 orientou:

Ementa: Ac¢do de investigacdo de paternidade. Artigos 125, 131, 145,
436 e 458, II, do Cdédigo de Processo Civil. Dissidio. Laudo pericial
pelo método do exame do DNA nao relevado. Apreciacdo do conjunto
probatdério, incluido outro exame pericial pelo método ordindrio, prova
testemunhal e auséncia de alegac@o pelo réu da exceptio plurium con-
cubentium. Stimula n° 07 da Corte. 1. Sem divida, como ja decidiu es-
ta Terceira Turma, a "independéncia do juiz e a liberdade de apre-
ciacdo da prova exigem que os motivos que apoiaram a decisao se-
jam compativeis com a realidade dos autos, sendo impossivel des-
qualificar esta ou aquela prova sem o devido lastro para tanto.
Assim, se 0os motivos apresentados ndo estdo compativeis com a reali-
dade dos autos ha violagdo ao art. 131 do Cédigo de Processo Civil".
Em nossos dias, "a ciéncia tornou acessivel meios préprios, com e-
levado grau de confiabilidade, para a busca da verdade real, com
0 que o art. 145 do Cédigo de Processo Civil esta violado quando

Disponivel em: http://www.pbnet. com.br/openline/gvfranca/artigo_18.
Acesso em: 28/03/2003. 21:36:35.
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tais meios sao desprezados com supedineo em compreensio equi-
vocada da prova cientifica" (REsp n° 97.148/MG, de que fui Relator
para o Acérdao, DJ de 08/09/97). 2. Se o Acérdao recorrido, contudo,
examina todo o conjunto probatério, relevando a prova testemunhal,
outro laudo pericial hematolégico pelo método tradicional, a auséncia
da alega¢@do da exceptio plurium concubentium, o tempo de convivén-
cia e a existéncia da vida em comum no periodo préprio para a pater-
nidade, ndo se estd discutindo tema de direito probatdrio, mas, sim, de
reexame das provas produzidas, o que nio é possivel, a teor da Simu-
la n® 07 da Corte. 3. O afastamento fundamentado do exame hema-
tologico pelo método do DNA, privilegiando o conjunto probatoério
amplo, devidamente especificado, nao viola os artiges 125, 131,
145, 436 e 458, 11, do Codigo de Processo Civil. Ao juiz é dado a-
preciar livremente a prova produzida, nao sendo o laudo pericial
o0 unico elemento de convic¢ao (REsp n° 197.906/SP, da minha rela-
toria, DJ de 06/09/99); por outro lado, o grau de confiabilidade do
DNA nio exclui a possibilidade de erro, nao pela técnica em si
mesma, mas, sim, pela prépria realizacdo, em funcao da falibili-
dade humana, nao se cuidando da realizacdo de novo exame de
confirmacdo. 4. Recurso especial ndo conhecido. (Recurso Especial
317809/MG; 2001/0043198-4, Supremo Tribunal Federal, Relator:
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em: 05/08/2002).

Mesmo diante da inexisténcia de legislacdo que regulamente a
obrigatoriedade da parte submeter-se a prova pericial, ndo sdo poucos
estudiosos que defendem essa hipétese. Para esses, a pessoa tem o
direito natural de saber quem € seu pai, mas ndo através de presuncdes
e sim com base unicamente no exame de DNA que fornece seguranca
juridica absoluta e por isso deve ser obrigatdrio.

Entretanto, ndo ha ainda decisoes nesse sentido. Ao contrario, o
Supremo Tribunal Federal, em sede de habeas corpus impetrado du-
rante acdo de investigagdo de paternidade, cassou a determinacdo do
Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, no sentido de que o suposto
pai fosse conduzido ao laboratério médico “debaixo de vara”, para a
coleta de sangue viabilizador do exame de DNA. Sinteticamente, en-
tendeu o ministro Marco Aurélio, em voto vencedor (acompanharam-
no os Ministros Sydney Sanches, Celso de Mello, Nery da Silveira,
Moreira Alves e Octdavio Gallotti), que a determinacdo judicial cessa-
da afrontara o principio da legalidade. E mais, caso houvesse tal lei, a
sua inconstitucionalidade seria manifesta em virtude dos preceitos que

7 Acérdio disponivel em: http://www.stj.gov.br/jurisprudencia. Acesso em:
15.mai.2003. 20:57:02.
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resguardam a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pes-
soas.”®

Acompanhando o voto do Ministro Marco Aurélio, Sydney
Sanches acrescentou:

“(...) ndo me parece possivel conduzir alguém a juizo e submeté-lo,
contra sua vontade, e até a forca, a extracdo de sangue, como também
ndo me pareceria razodvel forcd-lo a ejaculagdo, para obtencdo de es-
perma, nem forcar alguém a fornecer elementos gréficos, de préprio
punho, para exame grafotécnico(...)”.

No mesmo sentido, o Ministro Nery da Silveira afirmou que
“ninguém pode ser constrangido, contra sua vontade, a um exame que
implica extracdo de material hematolégico de seu corpo”.

Dentro desse mesmo entendimento, o acorddo ainda acrescenta
“a ordem antecipadamente programada constitui ameaca de coacao,
porque representard violéncia contra a liberdade de locomog¢ao do
impetrante, cuja recusa foi expressamente manifestada nos autos. Na
ordem dada, h4 ilegalidade e abuso de poder, porque se executa medi-
da restrita de liberdade antes de exaurir-se o julgamento da matéria,
pela suscitag@o nos recursos excepcionais’.

A contrario senso, € mostrando-se vencido, o Ministro Francis-
co Rezek discordou, afirmando que “o que temos agora em mesa € a
questdo de saber qual o direito que deve preponderar nas demandas de
verificacdo de paternidade: o da crianga a sua real identidade, ou o do
indigitado pai a sua intangibilidade fisica ™.

Com efeito, Fernando Simas Filho sugere uma nova regulamen-
tacdo processual para acdo de investigacdo de paternidade, na qual
seria expressamente prevista a realizagdo da prova pericial logo no
inicio da agdo, e se ndo for excluida a paternidade, prosseguir-se-4 na
forma do rito ordindrio. >

Cabe ressalvar que a imposicdo feita pelo Estado de obrigatori-
edade na realizacdo do exame ndo é tdo simples, porque, diante dessa
inovagdo juridica, muitos detalhes ainda seriam objeto de discussio,
comecando, por exemplo, por definir o custeio do procedimento.

Conclui-se que, recusando-se o réu a submeter-se ao exame
hematolégico de DNA, mesmo que determinado pelo juiz, ndo hd

¥ Habeas Corpus 71.373-4, do Rio Grande do Sul, Supremo Tribunal fede-
ral, relator Ministro Marco Aurélio.

% SIMAS FILHO, Fernando. A prova na investigacdo de paternidade. 6.ed.
Curitiba: Editora Jurud., 1996, p. 177/180.
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crime de desobediéncia, nem hipdtese de confissdo ficta, porquanto,
atualmente, ndo hd amparo legal que possa tipificar tal delito, bem
como a negativa do réu ndo pressupde a paternidade.

Nido obstante o exposto, Eduardo Augusto Jardim faz uma res-
salva, afirmando que “o profissional médico ndo é, por sua vez, obri-
gado a proceder a coleta médica de material genético contra a vontade
do paciente, ainda que por determinacgdo judicial, eis que, eticamente,
seu procedimento de recusa serd legal”.

4.3. Margem de Erro na Pericia Genética

E sabido que a prova pericial realizada através do exame de
DNA pode gerar resultados de exclusdo e de inclusao.

Melhor dizendo, o resultado do exame pode excluir a possibili-
dade de paternidade, ndo encontrando no suposto pai uma combinacao
entre o seu DNA e o material do sedizente filho; por outro lado pode
demonstrar que o material coletado do investigado apresenta seqiién-
cia combativel com a do filho.

Tanto para a exclusdo como para inclusdo da paternidade, a
margem de seguranca do exame de DNA € de, no minimo, 99,9999%.
Em casos de identidade incerta de um suposto pai, as evidéncias con-
feridas pelo teste de DNA podem servir para excluir (100%) um ho-
mem de ser o pai biolégico de determinado individuo ou, se este ho-
mem nao for excluido, servir como base para calcular a probabilidade
(99,9999%) de que ele realmente seja o pai bioldgico.

Visto desta forma, parece simples entender a sacralizagdo da
prova pericial.

A descoberta, no entanto, iniciada pelos estudos cientificos do
inglés Alec Jeffreys, que, em 1985, descobriu as impressdes digitais
do DNA, ao notar que certos trechos de sua configuragdo exibiam
polimorfismos, ou seja, ocorriam no genoma em mais de uma forma,
representou uma inovagdo, ndo s6 biomédica, mas também juridica e
social.

Essa revolugdo afetou principalmente as questdes relacionadas a
declaracdo de filiacdo, porquanto trouxe a verdade cientifica ao pro-
cesso, considerada inquestiondvel por muitos.

Nesse momento, porém, € preciso cautela na utilizag@o tnica da
prova pericial, uma vez que, embora incontestdvel sua utilidade para o

% JARDIM, Eduardo Augusto. Investigacdo de paternidade: Sujeicdo da
parte a prova pericial sangiiinea (DNA). Disponivel em: http://
www.mp.pr.gov.br. Acesso em: 26.fev. 2003. 11:25:04.
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direito, € impossivel ignorar indmeros fatores que podem comprome-
ter e prejudicar os resultados ditos inquestiondveis.
Nesse sentido, Luiz Edson Fachin escreve que:

A prudéncia na apreciag@o dos fatos e das provas hd que ser retomada
para afastar a prejudicial confortdvel seguranca da prova bioldgica.
Por certo, essa dualidade de angulacdes se pde em conflito, pois nem
sempre o comportamento imita a biologia e, também, nem sempre a
justica se encontra no juizo estribado exclusivamente na légica racio-
nal. Na presumida certeza da prova produzida pelo DNA, diminui-se,
aparentemente, o risco do erro. Entretanto, a exagerada confianga nes-
te tipo de prova poderd acabar sendo a prépria configuracdo do equi-
voco.

Um dos principais motivos que colocam em duivida a sacraliza-
¢do da prova pericial através do exame de DNA ¢é a qualidade dos
laudos, pois realizados com apuro técnico podem atingir indices de
acerto superiores a 99,9999%, mas boa parte dos laboratérios oferece
técnicas menos complexas e mais baratas, aumentando a margem de
erro.

Em entrevista fornecida a revista VEJA, o geneticista Sérgio
Pena afirma que “infelizmente, a confiabilidade do DNA ainda depen-
de muitos de onde vocé faz o exame”.”

Juridicamente, ainda ndo ha qualquer regulamentacio referente
a qualidade e técnica a ser verificada nos exame de DNA, o que gera
grandes polémicas a respeito da real garantia fornecida pelo exame.

Entretanto, um aspecto € certo, os laboratérios nao estdo se-
guindo uma légica ao realizar os exames, visto que um bom exame
custa em média R$ 1.200,00 (mil e duzentos reais), mas também é
possivel encontrar andlises de DNA por menos de R$ 500,00 (qui-
nhentos reais).

Pode-se, entdo, concluir que essa matéria encontra entendimen-
to diverso entre os doutrinadores. Uns entendem que a margem de erro
da andlise do DNA ¢ insignificante, e, por isso, essa prova pericial
oferece ao julgador um elemento sélido e determinante para a constru-
cdo da verdade. Outros, no entanto, notam que € impossivel negar a
releviancia do exame de DNA no conjunto probatdrio, salientando,
porém, que existe uma distincia entre reconhecer o exame como prova
importante que traduz a evidéncia da paternidade e transformar tal

" EACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade: relagdo bioldgica e afetiva. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 1996, p. 75/76.
%2 In Revista VEJA de 19/07/2000, Justica, pags. 108/109.

80  Oexame de DNA e sua influéncia nas agdes de investigagéo...



reconhecimento em divindade infalivel, com poder de dar por encer-
rada toda e qualquer discussdo.

5. Atual Cddigo Civil: Modificacdes Revelantes

No dia 10 de janeiro de 2002, o Presidente Fernando Henrique
Cardoso sancionou o projeto do Novo Cédigo Civil, que fora aprova-
do em setembro de 2001 pelo Congresso e que entrou em vigor dia 10
de janeiro desse ano.

As modificagdes foram, na verdade, um reflexo da atual conjun-
tura, em que se vive num pais modernizado, culturalmente evoluido e
com uma visdo mais social.

A necessidade de uma nova regulamentagcdo surge juntamente
com a evolucdo da familia, através da emancipacdo da mulher, da
criacdo de métodos contraceptivos, da genética moderna, fatos que
transformaram conceitos como casamento, sexo e reproducio.

Nessa mesma direc@o, Luiz Edson Fachin escreve:

Basta assinalar que, no comeco deste século, no momento em que en-
trou em vigor o Cédigo Civil brasileiro de 1916, tinhamos um modelo
de familia regulado juridicamente, assentado em quatro pontos fun-
damentais, que, no final deste século, sofreu uma transformagdo sen-
sivel. Tinhamos o governo juridico de uma familia exclusivamente
matrimonializada, hierarquizada, transpessoal e de natureza patriarcal
como o modelo da grande familia com nimero expressivo de filhos.
Esse modelo, oitenta, noventa anos depois, cede espaco a um texto
constitucional que mantém o casamento, seguramente, como fonte das
relacdes familiares, mas retira-lhe a exclusividade, para reconhecer
que também hd familia quando ndo ha casamento, (...) dando sentido a
familia como uma comunhio de vida, uma histéria que se escreve a
quatro mios e tem, na sua dimensdo sdcio-afetiva, uma relagdo que
transcende o vinculo formal. ®*

Conforme foi visto até esse momento, o advento do Novo Co-
digo Civil Brasileiro (Lei n.° 10.406/02) trouxe ao Direito de Familia
inimeras modifica¢des, algumas j4 previstas em outras legislacdes e
outras apresentadas pela primeira vez ao nosso ordenamento juridico.

Esse Capitulo serd, portanto, uma sintese das principais altera-
coes e acréscimos feitos pela nova lei.

% FACHIN, Luiz Edson. Comentdrios sobre o Projeto de Cédigo Civil Brasi-
leiro: Direito de Familia. Volume 20, Brasilia: Centro de Estudos Juridi-
cos, Conselho da Justica Federal, 2002.
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5.1. Filiagao

Os temas de direito de familia sofreram as primeiras modifica-
coes profundas com a promulgacio da Constitui¢do Federal de 1988, a
qual tragou novos rumos a filiacdo dita ilegitima.

O Novo Cédigo, portanto, em muitos dispositivos, atualizou
aquilo que a Carta Magna ja previa.

Atualmente, o reconhecimento dos filhos havidos fora do casa-
mento poderd ser feito pelos pais, conjunta ou separadamente, sendo
irrevogavel e feito no registro de nascimento. Nao havendo o reconhe-
cimento voluntério, é facultado ao filho, independentemente do mo-
mento e da forma da concepcdo, exigir coercitivamente essa providén-
cia por meio de acdo de investigacdo de paternidade.

Anteriormente, o filho sé era considerado legitimo quando con-
cebido durante a constincia do casamento, sendo condi¢do de legiti-
midade.

O Cédigo Civil de 1916, nos seus artigos 337 a 351, regulava a
filiacdo legitima. O novo ordenamento suprimiu a expressdo legitima,
estabelecendo um novo titulo: da filiacdo.

Hoje, nao ha mais que se falar em filho legitimo ou ilegitimo,
porquanto o novo cddigo, no artigo 1596, é expresso ao disciplinar,
conforme ja era previsto no artigo 227, §6.°, da Constituicdo Fede-
ral/88, que todos sdo iguais perante a lei, proibindo qualquer forma de
discriminacio.

Assim estd previsto:

Art. 1596 do Cdédigo Civil/2002 — Os filhos, havidos ou néo da relacdo
de casamento, ou por doacdo, terdo os mesmos direitos e qualifica-
cdes, proibidas quaisquer designac¢des discriminatorias relativas a fili-
acdo.

Note-se que, além de suprimir a palavra legitimos de alguns
dispositivos, o Cédigo Civil de 2002 passou a substituir legitimacao
por paternidade.

5.2. Presungéo de Paternidade

Ratificando o que ja era previsto no Cédigo Civil de 1916, a a-
tual lei, no artigo 1597, persistiu em estabelecer a presungdo de pater-
nidade dos filhos havidos na constancia do casamento. Dessa forma,
como ja era previsto no artigo 338 da lei anterior, presumem-se con-
cebidos na constancia do casamento os filhos:

(...) I — nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de es-
tabelecida a convivéncia conjugal;
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IT — nascidos nos 300 (trezentos) dias subseqiientes a dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anula-
cdo do casamento; (grifo nosso)

Como se vé, o inciso I foi transcrito integralmente ao novo or-
denamento, no entanto, o inciso I apresentou-se acrescido das expres-
soes grifadas acima, sendo suprimida a expressdo desquite. Passou-se
a prever também a nulidade do casamento, o que antes ndo ocorria.

A modificacdo que se percebe mais relevante nesse dispositivo
é, na verdade, a regulamentacgdo de institutos que nem ao menos eram
previstos no Cédigo Civil anterior, quais sejam, a fecundagio artificial
homdloga, os embrides excedentarios decorrentes de concepcao artifi-
cial homoéloga e a inseminacao artificial heteréloga.

A redacdo assim se apresenta:

(..r)

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

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides exce-
dentérios, decorrentes de concepgdo artificial homdloga;

V — havidos por inseminagdo artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autoriza¢do do marido;

Percebe-se, portanto, que os filhos concebidos por reprodugdo
assistida tém sua paternidade reconhecida e os mesmos direitos que os
outros filhos, ainda que dissolvido o casamento ou falecido o marido.
Fernanda de Favre, advogada especialista em Direito de Familia a-
crescenta que:

Devemos ainda destacar que, embora o Novo Cédigo tenha previsto
essas novidades cientificas, ele perdeu uma grande chance de se igua-
lar no tempo com os avancos da biogenética, além de estabelecer pa-
drdes e regras para preservar o direito dos casais, dos embrides e de
todos os profissionais ligados aos exercicios de tais técnicas. **

Na realidade, a possibilidade de reconhecimento do filho havido
fora do casamento, antes da Lei n.° 10.406/02, j4 era prevista na Lei
n.° 8.560/92, a qual estabelece essa faculdade de forma ampla, e de
acordo com a Constitui¢do Federal/88.

De acordo com a lei de 1992, mesmo existindo a presungdo de
paternidade por parte do marido, é possivel a mulher, mesmo na vi-
géncia do casamento, reconhecer um filho havido com outra pessoa.

® FAVRE, Fernanda de. Reproducdo Assistida e Filiagcdo. Disponivel em:
http://www jj.com.br. Acesso em: 15.mai.2003. 21:05:57
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Assegurou-se, nesse caso, o direito de reconhecimento do filho adulte-
rino a mater.

Quanto aos efeitos da paternidade, o atual Coédigo Civil preve,
no artigo 1601, que o marido tem direito imprescritivel de contestar a
paternidade do filho nascido de sua mulher. Dessa maneira, o legisla-
dor estabeleceu, expressamente, a imprescritibilidade da acdo negaté-
ria de paternidade.

Portanto, a redacgao atual é:

Artigo 1601 do Cédigo Civil/2002 — Cabe ao marido o direito de con-
testar a paternidade (antes legitimidade) dos filhos nascidos de sua
mulher, sendo tal acdo imprescritivel. (grifei e acrescentei)

Ficou, portanto, estabelecido que ndo h4 mais limite de tempo
para que pai conteste a paternidade. Antes, o prazo para a contestacao
da legitimidade, conforme artigo 178, §§ 3.° e 4.°, inciso I, do Cédigo
Civil de 1916, era de 02 (dois) ou 03 (trés) meses apds o nascimento
da crianca, conforme se achasse presente ou ndo o marido.

A jurisprudéncia, mesmo antes da aceitagdo expressa pelo atual
Cddigo, ja vinha decidindo nesse sentido, conforme se vé no seguinte
trecho de Ruy Rosado de Aguiar:

A interpretacdo nem poderia ser diferente, ja que o direito de acdo de
investigacdo de paternidade é também imprescritivel. Pelo artigo 27
do estatuto da Crianca e do Adolescente, o reconhecimento do estado
de filiacdo € direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, ine-
xistindo prazo para que o filho promova agdo de investigagdo de pa-
ternidade, cumulada com a de anulacio do registro de seu nascimento
(Superior Tribunal de Justica, 4.* Turma, Recurso Especial 155.493,
Ruy Rosado de Aguiar, relator, julgado em 16/03/99).%

Novamente relevante o comentdrio de Graziela Cunha ao afir-
mar que:

A possibilidade de contestar a legitimidade do filho também so-
freu mutacdes diante da nova técnica cientifica. Segundo o Cdédigo
Civil de 1916, o prazo prescricional para acdo negatdria de paternida-
de era de dois meses contados da data do nascimento, quando presente
o marido. Mas com o advento do exame de DNA, as reiteradas deci-
soes do Superior Tribunal de Justica sdo pela inadmissdo de prazo
prescricional para a investigagdo do estado de filiacdo. Esse é outro

% Acérdio disponivel em: http://www.stj.gov.br/jurisprudencia. Acesso em:
17.mai.2003. 21:15:05.
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exemplo de regulamentacio juridica que sofreu mutacdes, resultando
em sua positivacio pelo novo Cédigo Civil. *

5.3. Outras Materias

Quanto as demais matérias previstas no atual Cdédigo, pode-se
dizer que permanecem iguais as estabelecidas anteriormente. A Lei n.°
10.406/02 ratificou dispositivos ja previstos, quais sejam:

¢ A insuficiéncia do adultério e da confiss@o para presumir-se a
negativa de paternidade, previstas, respectivamente, nos arti-
gos 1.600 e 1.602;

®A determinacdo da prova da filiagdo pela certiddo de nasci-
mento, conforme artigo 1.603; a qual sé pode ser excluida
quando houver erro ou falsidade do registro, de acordo com o
artigo 1.604;

¢ A supressdo da certiddo e nascimento, em caso de falta ou de-
feito do assento de nascimento, por qualquer meio, estabeleci-
da no artigo 1.605;

¢ Atribui¢@o exclusiva ao filho para a a¢do de prova de filiagao,
consoante artigo 1.606;

Além disso, foram excluidos os artigos 339, 340 e 342, do C6-
digo anterior, os quais previam a presunc¢do de paternidade ao marido
da mde do investigante em alguns casos, ainda que nascesse o filho
antes de 180 (cento e oitenta) dias do casamento, e a taxatividade dos
casos de contestacio da paternidade.

CONCLUSAO

A presente monografia analisou os principais contetddos relati-
vos a influéncia do exame de DNA nas acdes de investigacdo de pa-
ternidade. Na verdade, a partir desse estudo fez-se uma exposicao de
consideragdes a respeito do DNA como prova suprema da paternida-
de.

Observou-se, no entanto, que nao hd, ainda, uma unanimidade
entre os pensadores e aplicadores do direito, porquanto a procedéncia
ou improcedéncia da acdo de investigacdo de paternidade, baseada
unicamente na prova genética, tem gerado diversas controvérsias.

% CUNHA, Graziela. A imprescritibilidade da acdo negatéria de paternida-
de. Disponivel em: http://www.mg.trt.gov.br/ej/documentos. Acesso em:
15.abr.2003. 20:04:52.
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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 solugdo
para o reconhecimento da paternidade.

Entretanto, ndo sdo poucos os juristas, geneticistas e outros pro-
fissionais ligados as 4reas médica e juridica, que alertam quanto a
sacralizagc@o da prova pericial, através da andlise do DNA. Para esses,
¢ preciso muito cuidado nesse processo de endeusamento do exame,
principalmente, tendo em vista implicacdes de ordem ética e legal.
Segundo os estudos analisados, o ordenamento juridico brasileiro en-
contra-se em um momento experimental, no qual sequer temos legis-
lagdes que regulem temas como reprodugdo assistida, bancos de se-
mens, coleta de material genético, formas padronizadas para realiza-
cdo e obtenc¢do dos resultados do teste de DNA, bem como aperfeico-
amento e fiscalizagdo dos métodos empregados.

Na prética, ainda ndo se alcancou um nivel de certeza inquesti-
ondvel, pois se verificam, ainda, lacunas no tocante as novas desco-
bertas médico-cientificas. E certo, no entanto, que o avango genético
representa-se capaz de solucionar problemas inerentes ao vinculo da
filiacdo, inclusive nos casos em que o suposto pai ja é falecido. Dessa
maneira, fica muito dificil, para o julgador, negar a existéncia do esta-
do de filho apontado no laudo pericial, decorrente do exame de DNA,
ou afirmar que o vinculo genético existe, se os resultados apontam que
a realidade genética € outra.

E momento, portanto, de grandes realiza¢des nesta drea, pois a
descoberta da tipagem genética é uma realidade médica que, certa-
mente, necessita da criacdo de uma legislacdo especifica e profunda
que regule a matéria e seus topicos especiais. Apenas dessa maneira,
serd vidvel a adaptacdo do exame pericial a realidade atual.
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