A UTILIZACAO DA PROVA DE DNA NAS DEMANDAS INVESTIGATORIAS DE
PATERNIDADE: UMA VISAO COMPARADA ENTRE O DIREITO BRASILEIRO E
O PORTUGUES
USO DE PRUEBAS CIENTIFICAS DE ADN EN ACCIONES DE INVESTIGACION DE
PATERNIDAD: UNA VISION COMPARADA ENTRE DERECHO PORTUGUES Y
BRASILENO

ROSANGELA VIANA ZUZA MEDEIROS'
ALICE KRAMER IORRA?

RESUMO

O presente artigo aborda a tematica das provas de DNA nas Acdes de Investigacdo de
Paternidade, tdo conhecidas no cenario juridico atual. Inicialmente, trata de aspectos gerais da
paternidade e sua investigacdo. Em seguida, estuda os meios de prova mais utilizados nas
demandas deste género, inclusive referindo-se a evolu¢do das formas de se provar a filiagao
no decorrer dos tempos. De modo especial analisa as vicissitudes da prova por exame de
DNA, tratando, inclusive, da possibilidade de reconhecimento da paternidade por presungao.
Para finalizar, levanta problematizacdes quanto a possibilidade de elaboragdo do exame
genético do DNA entre particulares, mencionando, igualmente, a possibilidade juridica da
realizacdo dos exames através de “Kits de DNA” que sdo postos a venda no mercado
comercial. E, sem duvida, um tema que merece maior aprofundamento, mormente quando se
trata de algo com vasta e rica doutrina e jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Paternidade; Prova; DNA.

RESUMEN

En este articulo se aborda el tema de las pruebas de ADN de paternidad en Acciones de
Investigacion, muy conocido en el escenario juridico actual. Inicialmente, se ocupa de los
aspectos generales de la paternidad y su investigacion. Después, estudia las pruebas utilizadas
con mayor frecuencia en demandas de este género, incluyendo referencia a la evolucion de las
formas de probar a lo largo del tiempo. En particular, examina cuestiones acerca de la
evidencia de las pruebas de ADN, tratando incluso de la posibilidad de reconocer la
presuncion de paternidad. Por tltimo, trata de la posibilidad de desarrollar la prueba genética
de ADN entre particulares, mencionando también la posibilidad legal de los exdmenes a
través de "kits de ADN" que se ofrecen a la venta en el mercado comercial. Sin duda es un
tema que merece mayor profundidad, sobre todo cuando se trata de algo con vasta y rica
doctrina y jurisprudencia.

PALABRAS CLAVE: Paternidad; Prueba; ADN.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva demonstrar como a prova cientifica do DNA® pode ser
relevante e necessaria na investigagdo da paternidade, como forma da busca da verdade real
da filiagdo biologica. Essa incansavel busca das partes, as quais se contrapdem em suas
diretivas — o autor afirma a paternidade do suposto pai e este se insurge com alegagdes da
auséncia da relagdo juridica perquirida — deu origem a necessidade da utilizagdo da prova
genética da paternidade, a qual ganha espago e notoriedade no mundo juridico.

A lide posta leva que a investigagao de paternidade, mais do que algumas agdes, busca
a verdade real — se é que essa exista’ — e ndo a que advém do processo. E necessaria e utente,
pois sem a comprovagdo cientifica do vinculo bioldégico, mesmo que seja determinada ou
negada a paternidade, ndo se tera a protecdo juridica buscada pela sociedade, mormente
quando se acredita que ¢ funcao do julgador demonstrar e esclarecer as dividas ou incertezas
que se contrapdem em interesses legitimos.

O que se discute no ambito deste trabalho ¢ até que ponto a prova cientifica de DNA
deve ser basilar para o convencimento do magistrado nas demandas investigatorias e, mais
ainda, se a sua auséncia permite que se utilizem provas pré-constituidas para a determinagao
do vinculo genético.

Assim, primeiramente, serd necessario compreender o que € a paternidade, qual a sua
concepcao juridica e como a investigacao da filiacao esta ligada a agdo civil em que se busca
o reconhecimento do elo bioldgico entre os individuos.

Para que possa chegar a esse cume, a prova de DNA ganhou status fundamental e a
sua interpretacdo e fun¢ao no processo de investigagdo precisa estar delimitada, claramente,
para que nao ocorra desvirtuamento de finalidade.

Caminha este ensaio para dentro deste aspecto: a determinagdo da prova cientifica do
DNA. Nesse ponto, esclarece o que seja o exame, quando deve ser utilizado, qual a
valorizacdo desse meio de prova, a sua legalidade e consequéncia na investigagdo da real
paternidade.

Nesta pesquisa, portanto, evidenciam-se as consequéncias negativas da valoragdo da

® DNA, pela definigio estabelecida pelo art. 3°, IT da Lei n.° 11.105, de 24 de margo de 2005 é o “material
genético que contém informagdes determinantes dos caracteres hereditarios transmissiveis a descendéncia”.

* “A subdivisio da verdade em ‘formal/processual’ e ‘real’ e ndo faz sentido, pois é impossivel encontrar
verdades absolutas tanto dentro quanto fora do processo. Nem sequer as ciéncias encontram verdades absolutas
(excluindo-se ai a religido e a metafisica); elas tratam de verdades relativas obtidas através de um conjunto de
informacdes pesquisadas, baseadas em ideias criveis” (informagdo verbal). Palestra proferida por Michele
Taruffo na IV Jornadas de Processo Civil: homenagem ao Professor Nicola Picardi, Porto Alegre, 30 nov. 2010.



prova do exame de DNA e, aqui, destacam-se a comercializagdo dos exames de DNA entre
particulares e como esse procedimento pode levar a descrenga da prova cientifica no processo.
Questiona-se a legalidade dessa pratica e busca-se demonstrar as consequéncias da sua
utilizagdo no mundo juridico.

Por fim, tecem-se consideracdes acerca do tema, como a demonstragdo dos beneficios
da utilizagdo da prova cientifica do DNA, as cautelas que sdo necessarias nessa pratica ¢ a
necessidade de o julgador estar cercado de cuidados legais para que a prova, que poderia
determinar a verdade, ndo se transforme numa falsa verdade, visto que a ma manipulacao
dessa prova pode gerar consequéncias negativas ao processo investigatorio.

Ressalte-se que tais objetivos serdo calcados nos ordenamentos juridicos brasileiro e
portugués, demonstrando que a problematica da utilizacdo do meio de prova cientifico,

denominado DNA, permeia tanto o ordenamento juridico patrio como o alienigena.

2 A PATERNIDADE

A ascendéncia biologica sempre teve a sua importancia na sociedade, ganhando maior
relevancia nos tempos modernos, através da regulamentacdo juridica do conhecimento da
origem genética através da agao de investigagdo de paternidade. Neste caminho evolutivo, a
descoberta da paternidade biologica permeou diversos planos, partindo de simples presungdes
da sua existéncia até as mais modernas técnicas cientificas que contribuem para a
determinagao precisa da ascendéncia.

Assim, o nascimento, que ¢ um dos o eventos bioldgicos mais envoltos de sentimento
com que o ser humano se depara, passou a ter nesta concepcao uma realidade de menos
sentimento € mais razao cientifica, afinal, a engenharia genética tornou possivel o desvende
da paternidade através de procedimentos puramente técnicos.

Dentro dessa perspectiva, a paternidade ganha notoriedade no mundo juridico, ndo por
sua acep¢do sentimental, mas sim por envolver questdes parentais legais. A sua existéncia
interliga-se com varios aspectos relevantes, dando-se énfase a descoberta da real paternidade
biologica de um filho — quando esta ndo ocorre espontaneamente. Pode ser que em tempos
remotos ndo se desse a importincia juridica ou ndo se demonstrasse a complexidade da
questdo da paternidade, mas ndo ha como negar que os mistérios que permeiam a
descendéncia e a descoberta da origem genética dos individuos sempre foram temas que
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instigaram os estudiosos de 4reas médicas e juridicas’.

® “A agdo de investigacio da paternidade tem um longa historia e, quer pelo seu significado em termos sociais,
quer pelas transformagdes que foi sofrendo, ¢ um dos institutos mais interessantes do direito de familia”.



Nesse prisma, determinar a paternidade bioldgica — aquela que se funda na relacio
sanguinea e natural existente entre pais e filhos e cuja origem decorre da jungdo de um évulo
com um espermatozoide — € passo fundamental e que merece protecdo juridica, inclusive
entendida como direito de personalidade (SA, 2009, p.183). Nas ligdes de Maria Claudia
Crespo Brauner:

(...) toda pessoa, menor ou maior, tem o direito de ter sua filiacdo identificada e
formalizada, considerando-se que o estabelecimento da filiacdo passa a ser uma
necessidade, e a paternidade, um direito de cada crianga, adolescente ou adulto. Essa
ultima ¢, portanto, um direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel como

preceitua o artigo 27, do referido Estatuto da Crianga e do Adolescente (2003, p.
198).

A paternidade, na concepgao juridica, traz um arcabougo de aspectos, posto que a sua
determinagdo tem reflexos no direito de familia, sucessério e obrigacional. Mas a sua
descoberta sofreu enorme transformagdo nas ultimas décadas. A relagdo intima dos genitores,
sendo algo extremamente particular, dificilmente dispunha de provas testemunhais e
documentais de sua existéncia — e, por isso, estava baseada em meras hipdteses do

relacionamento intimo entre os genitores. Nesse sentido,

A determinacgdo da paternidade, ou, mais precisamente, a descoberta de quem ¢ o
sujeito que forneceu o espermatozoide que se introduziu no 6vulo, sempre foi
considerada impossivel de precisar, representando um fendomeno intimo, oculto,

estacionado na zona impenetravel do desconhecido (VELOSO, 2002, p. 379).

Com a modernizacdo ¢ evolucdo das ciéncias médicas e laboratoriais, mais
precisamente com o advento do DNA, tornou-se plenamente possivel determinar a origem
biolégica do individuo. Os dados genéticos possuem a capacidade de identificar pessoas,
revelar futuras enfermidades e fornecer informagdes genéticas sobre parentesco, uma vez que
englobam quaisquer informacdes genéticas (SA, 2009, p. 185). E, pois, através da analise do
acido desoxirribonucleico que se averigua a possibilidade de haver vinculagdo bioldgica entre
os envolvidos, eis que “os dados genéticos humanos compdem a complexa estrutura de
identificagdo de um individuo, apresentando informacdes a partir da analise do seu DNA”
(2009, p. 186).

A paternidade desconhecida — aquela em que o suposto pai ndo vem perante o
Estado/sociedade reconhecer a filiagdo — ¢ um fendomeno relativamente comum em nossa
sociedade, mas que vem sendo reduzido paulatinamente com a inser¢do das ciéncias

biologicas no processo.

(COELHO, F. P; OLIVEIRA, G., 2006, p. 204).



E claro que em demandas deste género transita-se pela vida intima dos individuos
envolvidos. Primeiramente, na dos genitores, posto que a mae necessita demonstrar a sua
intimidade para afirmar que houve relagdo sexual com o suposto pai e, na maioria das vezes,
esses relacionamentos ndo sdo oriundos de um casamento ou unido estavel — o que, mesmo
nos dias atuais, ¢ devastar a sua intimidade. O indigitado pai, por sua vez, expde sua vida
intima para negar o envolvimento amoroso com a mae do investigando. Por fim, o proprio
autor da agdo, o filho, que passa pelo constrangimento de ter que requer ao Estado que lhe
outorgue a paternidade pretendida, mas que € negada pelo suposto progenitor.

Destarte, a concepcao da paternidade sai do ambito exclusivo do entendimento de
familia — sendo essa tradicionalmente formada por pai, mae e filhos — e passa a ser encarada
na sua acepcao puramente biologica. Ou seja, quem passou a determinar a origem genética
para fins da acdo de investigacao de paternidade foi, em ultima analise, a tecnologia.

E nesse escopo que a paternidade, cujo reconhecimento judicial é deveras importante,
passa a se metamorfosear, isto €, de um momento encantador — 0 nascimento — passa a ser
vista como o encadeamento de moléculas capazes, Unica e exclusivamente, de determinar um
nome, um direito sucessorio, uma filiacao, dentre outros direitos. Da-se énfase, assim, ao frio
entendimento de que a técnica cientifica deve suplantar a relagdo pessoal — sem, contudo,
olvidar da possivel relacdo socioafetiva travada entre os envolvidos, a qual parece prevalecer

sobre vinculos genéticos ou presumidos:

Cresce 0 movimento para emprestar maior importincia ao critério socioafetivo, que
se sobrepde a verdade presumida e também a verdade bioldgica, pois tem por base
um valor maior: o vinculo de afetividade que a consttuiu. [...] Comprovada a posse
de estado de filho, ou melhor, o estado de filho socioafetivo, ndo ha como destruir o
elo consolidado pela convivéncia, devendo a justica, na hora de estabelecer a
paternidade, sempre respeitar a verdade da vida, construida ao longo do tempo
(DIAS, 2007, p. 346).

Em n3o havendo filiacdo afetiva, a verdade bioldogica merece atencdo. Dai a
importancia dos avangos da engenharia genética no desvende dos vinculos de filiacdo por
meio dos marcadores genéticos do DNA. A partir do momento em que um teste cientifico foi
capaz de desvendar, com um indice proximo a certeza, acerca da existéncia ou inexisténcia de
relacdo genética entre duas ou mais pessoas, as partes ganharam, também, uma ferramenta
nova para provar o alegado nas lides investigatorias — e € justamente por isso que a prova

processual nessas demandas passou por uma profunda modificagdo nos tltimos tempos.

3 AACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE



O reconhecimento da paternidade, para aqueles que n3o a tiveram por livre e
esponténea vontade do seu genitor, é possibilitada desde os tempos romanos®. Chegou aos
tempos modernos, evoluindo quanto as restricdes no tocante a capacidade e ao objeto’,
culminando, na atualidade, na livre investigagcdo da sua origem e reconhecimento juridico da
relagdo de parentesco, inclusive isenta de qualquer ato discriminatorio.

A evolugdo patente das agdes de investigacdo de paternidade se torna ainda mais
evidente quando se pensa nos meios de prova capazes de provar a filiagdo. Neste diapasdo, “a
evolucdo cientifica veio revolucionar o reconhecimento da relacao parental através de técnicas
sofisticadas e métodos cada vez mais seguros de identificacdo dos indicadores genéticos,
tornando-os meios probatérios por exceléncia” (DIAS, 2007, p. 367).

Nao obstante as inumeras vantagens que a prova de DNA trouxe ao processo, ha
dificuldades que impedem, muitas vezes, a sua realizagdo. Primeiramente, destaca-se que
embora as partes processuais devam colaborar com a justica (arts. 14, I e 339 do CPC) e
proceder com lealdade e boa-fé (arts. 14, II; 16 a 18 do CPC), “ndo se reconhece ao juiz o
poder de coagir a parte ou terceiro a expor seu corpo, ou sua pessoa, a devassa de pericias
médicas” (THEODORO JUNIOR, 2006). Sendo assim, sob a alegacio de ofensa a integridade
fisica e psiquica (art. 5°, X, CF — intangibilidade do corpo humano), inexigibilidade de
alguém produzir prova contra si mesmo (art. 8°, n. 2, alinea ‘g’ do Pacto de San José da Costa
Rica), falta de disposi¢ao legal que imponha o dever de realizar o exame (art. 5°, I, da CF —
Principio da Legalidade) e proibicdao de utilizacdo de provas obtidas ilicitamente (art. 332 do
CPC) os investigados se escusam da realizagdo dos testes sanguineos — € nao ha como vencer
a tal resisténcia coativamente.

Depois de larga discussao doutrinaria e jurisprudencial a respeito da suposta colisdo de
direitos de personalidade travada entre pai e filho, assentou-se o entendimento que ¢ através
de uma ponderacdo das normas presentes no caso concreto® ¢ de uma avaliacdo entre os danos
causados e os resultados a serem obtidos que se verificara a quem assiste razao, pois nada
além do razoavel e do proporcional devera ser levado a cabo no processo. Como diziam os
romanos: “est modus in rebus”’ —ha um limite entre todas as coisas.

Por isso, diz-se que:

Tanto a identidade genética quanto a intimidade e intangibilidade do corpo humano
sdo componentes da dignidade da pessoa humana, de modo que a dignidade do

® «A investigagdo de paternidade foi admitida no direito romano tardio, e era entendido com grande largueza pelo
direito candnico que a estendia mesmo aos filhos adulterinos e aos incestuosos” (OLIVEIRA, 2003, p. 97).

" Como, por exemplo, em época remota no direito Francés (Cfr. OLIVEIRA, 2003).

® Proporcionalidade enquanto técnica de solugéo de conflitos normativos (ponderacao de interesses).



investigado e a dignidade do investigante estdo em confronto. Impossivel atender
um sem o sacrificio do outro (SA, 2009, p.201).

Na pratica, o que se tem verificado ¢ a prevaléncia do direito do filho em ter a sua
origem biologica desvendada, eis que nada mais inquietante do que pertencer a uma arvore
genealdgica em que faltam elementos. Entende o sistema juridico atual que, nesse conflito de
direitos, deve prevalecer a verdade real — sendo essa prerrogativa abarcada tanto pelo direito
patrio como pelo portugués.

Pode-se afirmar que se foi o tempo em que a paternidade (e sua investigagao) era
considerada um “fato oculto e incerto” ou decorrente de provas rigorosas baseadas em
indicios de relacionamento entre os genitores. Tal premissa era, assim, o ponto controverso na
lide, determinando que a demonstragdo da convivéncia na época da concepcdo era o fator
determinante para o reconhecimento da paternidade — sem, contudo, observar a origem
genética propriamente dita. Veja-se, por exemplo, o que leciona Guilherme de Oliveira sobre
a questdo:

Durante séculos, as agoes de investigacdo de paternidade baseavam-se na alegagio e
na prova da coabitagdo entre a mae do investigante e o réu, e na exclusividade dessa
coabitacdo. A determinagdo da paternidade era obtida por um meio ‘indireto’ — se a

mae do investigante tinha coabitado com o réu, e s6 com ele, o réu era forgosamente
o progenitor (OLIVEIRA, 2006).

Os julgadores das demandas investigatorias do passado nao calcavam o seu raciocinio
em provas cientificas capazes de demonstrar, com elevados graus probabilidade, se havia ou
nao relacdo de parentesco entre investigante e investigado. Agdes desse género baseavam-se
em testemunhas, em indicios, em vestigios de uma possivel relacdo, em documentos, enfim,
em provas que ndo ofereciam certeza daquilo que afirmavam.

Nesse sentido, defende Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira que “é quase unanime
a opinido de que este fundamento importava nao pelo seu valor de prova do vinculo bioldgico,
mas pelo seu valor presuntivo da paternidade” (2006, p. 207).

Tratava-se, pois, de uma atividade deveras complexa. Decidir sobre os vinculos
biologicos de duas ou mais pessoas, alids, ¢ uma tarefa de altissima responsabilidade, pois da
mesma forma que pode afastar, em definitivo, os sujeitos envolvidos no processo; pode
aproximar pessoas sem qualquer vinculo genético.

Com a evolugdo das ciéncias bioldgicas e do proprio direito de familia, tornou-se
premente a necessidade de uma maior aproximacao com a verdade real da filiacdo. A prova da

paternidade ndo poderia permanecer calcada em meros indicios que acarretassem a presungao



do estado de filho. Deveria, isto sim, levar a realidade dos fatos.

Passou-se a entender a realidade da prova genética, entdo, como necessaria ao deslinde
da investigacdo da paternidade. E esta deveria ser observada mesmo que, para tanto, se
reduzisse a protecao sobre os direitos do indigitado pai. Em outros termos, tem-se por correta
a corrente que leciona que ainda que se pudesse considerar que a extracdo do material
genético originasse algum tipo de sofrimento corporal (minimo), a busca da verdade em
relagdo a paternidade € valor que se sobrepoe ao direito que se tem a inviolabilidade do corpo.
Logo, a negativa do réu em colaborar com a busca da verdade deve ser sancionada com a
presungao juris tantum da paternidade ou, como em alguns paises europeus — como € o caso
de Portugal, Espanha e Italia — na inversdo do onus probatorio da demanda.

O direito evolui para uma nova acep¢ao do que deve proteger quando o que estd em
questdo ¢ o direito de filiacdo. Sai do ambito confortavel de esconder-se sob o manto da
colisdo de direitos do pai e do filho e passa a entender que deve prevalecer a busca pela
justica no caso concreto ou, de forma ainda mais otimista, pela verdade.

Foi assim que a investigagdo de paternidade deu um salto na sua acepgdo e passou a
ser enfrentada, pelo ordenamento juridico, de forma mais clara. Os tribunais, cada vez mais,
buscam a identificagdo do real genitor bioldgico para reconhecer a filiagao. Para tanto, a
legislagao possibilita as formas dessa busca pela origem.

O Codigo Civil Brasileiro, nos seus artigos 1.607 e seguintes, alberga a protecdo ao
reconhecimento da paternidade; o Codigo Civil Portugués, por sua vez, regulamenta a matéria
em seu art. 1.869°. Em ambos os casos, o autor da demanda passa pela necessaria producio da
prova dessa paternidade.

Possibilitou o ordenamento juridico portugués a forma de presumir a paternidade e
elenca, no artigo 1871° do CC/PT, quais sao os casos que possibilitam o reconhecimento dessa
paternidade, tema que sera objeto, em especifico, de andlise posterior.

Tais pressupostos da legislacdo portuguesa foram calcando as decisdes emitidas,
gerando vinculos familiares, mesmo que, por vezes, a verdade real ocorrida ndo fosse a
demonstrada nos autos, pois o elenco referido versa sobre indicios da relagdo entre os
genitores e a consequente filiagdo, e ndo, necessariamente, da origem genética do filho.

Destarte, ainda restava necessario determinar, cristalinamente, a filiagdo — e o que

determina o vinculo familiar. Por consequéncia logica, o reconhecimento da paternidade est4,

% Artigo 1869° - investigagio da paternidade — a paternidade pode ser reconhecida em acio especialmente
intentada pelo filho se a maternidade ja se achar estabelecida ou for pedido conjuntamente o reconhecimento de
uma ¢ outra.



diretamente, ligado a prova colecionada na agdo intentada.

4 PROVA

As pretensdes resistidas dos sujeitos processuais deverdo ser analisadas pelo
magistrado, em minucia, para que haja a prolacdo de uma decisdo jurisdicional adequada. A
adequacdo, alids, deve-se ao fato de que a busca pela justica acarreta a necessidade de
embasar a manifestacdo do Estado/Juiz em demonstracdes de veracidade ou autenticidade dos
fatos.

Quando entram em conflito os interesses e se busca a resposta através de um
pronunciamento jurisdicional, investiga-se quem traz a verdade. Prova, em uma defini¢do
classica, ¢ aquilo “que atesta a veracidade ou autenticidade de alguma coisa; demonstragao
evidente” (MARINONI, 2009, p. 251).

Como bem assinala o ilustre jurista portugués Rui Rangel, “toda a investigagao
processual resulta de uma atividade de confirmagcdo de um conjunto de fatos afirmados
previamente em juizo sobre acontecimentos relevantes; e, como finalidade tltima, destina-se a
demonstragao da verdade dos fatos” (1998, p. 27).

Sendo assim, para criar no espirito do julgador um estado de convic¢ao acerca de
determinadas questdes, as partes incumbe o dever demonstrar a existéncia ou inexisténcia dos
fatos que constituem os pressupostos da norma que lhe ¢ favoravel (art. 333 do CPC)10 -,
por consequéncia, um pronunciamento sentencial nesse mesmo sentido. Para tanto, “também
0 juiz, no processo (de conhecimento), tem por fun¢ao precipua a reconstituicao dos fatos a
ele narrados aplicando sobre estes a regra juridica abstrata contemplada pelo ordenamento
positivo” (MARINONI, 2009, p. 252).

A verdade apresentada nos autos processuais busca a reconstituigdo de fatos ja
ocorridos e que, infelizmente, ndo podem ser mais repetidos. Por isso, a prova tem a

finalidade de demonstrar como foi o fato que determina o direito ora pleiteado.

Ocorre que o direito nasce dos fatos e ndo houve até hoje nenhuma ciéncia ou saber
humano que fosse capaz de empreender uma reconstrucao dos fatos absolutamente
segura e aceita por todos, para que o juiz pudesse limitar-se a dizer o direito a ela
aplicavel (GRECO, 2003-2004, p.213-214).

Baseado nessas premissas, a busca pela prova ideal vai desde indicios do fato ocorrido

até a mais precisa técnica cientifica existente no momento social.

19 Em situagBes excepcionais pode ser necessario que se prove o direito alegado. E o caso dos arts. 337 do CPC.



Ninguém davida de que a funcdo do real (e, portanto, da prova) no processo ¢
absolutamente essencial, razdo mesmo para que a investigagdo dos fatos, no
processo de conhecimento, ocupe quase que a totalidade do procedimento e das
regras que disciplinam o tema em diversos codigos (MARINONI, 2009, p. 252).
Sabe-se que a acdo de investigacdo de paternidade possibilita a busca da verdade, seja
por meio de presun¢do, seja pela possibilidade de utilizacdo de todos os meios de provas em
direito admitidas. Nesse diapasdo, discute-se a utilizacdo de qualquer forma para provar o

estado de filiagdo. A celeuma refere-se a como o julgador deve recepcionar os meios de prova,

bem como a sua valora¢do no dmbito processual.

Se a prova ¢ um instrumento que o processo tomou emprestado da realidade da vida,
porque dela todos fazem uso cotidiano como meio de caracterizar a existéncia de
fatos relevantes, o seu grau de exigéncia deve acompanhar as imposi¢des dessa
mesma realidade. Assim, quando esses fatos podem ameagar a existéncia ou a
eficacia de direitos subjetivos de tal relevancia que o direito substancial considera
indisponiveis pelo proprio titular, a sua prova deve estar acima de qualquer suspeita
(GRECO, 2003-2004, p. 216).

Isso significa que o magistrado deve apreciar e recepcionar a prova consoante a
possibilidade juridica da mesma, observando o rigor necessario na sua producao.

E o0 que observa Giovanni Verde, ao ponderar que, no processo, a regras sobre prova
nao regulam apenas os meios de que o juiz pode servir-se para “descobrir a verdade”, mas,
também, tracam limites a atividade probatodria, tornando inadmissiveis certos meios de prova,
resguardando outros interesses (como a intimidade, o siléncio, etc.), ou, ainda, condicionando
a eficacia do meio probatorio a adogdo de certas formalidades (como o uso do instrumento
publico) (citado por MARINONI, 2009, p. 257).

Dessa sorte, a prova colacionada da qual provém as decisdes judiciais deve estar
calcada na legalidade da sua existéncia e na busca da verdade pelo magistrado, mesmo sendo

esta uma acep¢ao, por vezes, utopica na reconstituicao dos fatos da lide.

5 PROVA NA ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

Na relacdo juridico-processual as partes tém a incumbéncia de provar o que alegam em
juizo, de modo que toda e qualquer lacuna ndo preenchida serd interpretada contra aquele a
quem o fato aproveita (art. 516.° CPC/PT) — e € exatamente por isso que 0s sujeitos
processuais esmeram-se no afastamento das incertezas ao longo do tramite processual.

Nas ag¢des investigatorias de paternidade ndo se ¢ diferente. Nessas demandas, as quais

permeiam a vida intima dos litigantes, a busca precipua dos sujeitos recai sobre a verdade da



filiacdo perquirida. Ocorre que nem sempre ¢ possivel dispor de provas cientificas dos elos
biologicos entre pais e filhos e dai que advém a utilizagdo das provas por presun¢do no ambito
processual.

O Codigo Civil Portugués possibilita presumir a paternidade em seu artigo 1871°*. Tal
presuncao ¢ oriunda de fatos secundarios, os quais levam a indicios da possivel relagdo entre
os genitores. Como se percebe, a legislacdo portuguesa traz fatores determinantes de
presuncao, mas que sao secundarios, pois ndo demonstram, na realidade, a origem genética do
filho — que so € possivel na determinacdo da filiagdo por marcadores genéticos de DNA.

Para os motivos do artigo mencionado, basta a comprovacao de alguma das hipdteses
previstas na lei para que se determine a filiacdo juridica por presungdo. E ndo se trata de uma
tarefa facil, na medida em que cabe ao autor provar a existéncia dessas hipdteses, visto que, a
piriori, a determinagdo do 6nus probatorio da constituicdo de direito cabe aquele que alega
(art. 342°, n. 1 do CC/PT*).

Nao conseguindo arcar com a responsabilidade de provar determinado fato ou
afirmagdo, surge a possibilidade de inversao do 6nus probatorio, regra processual que visa a
iluminar o juiz que, ao deparar-se com o fim do procedimento, ndo se acha convencido sobre
determinadas questoes.

Nesse sentido, a regra do 6nus da prova € um indicativo para o juiz se livrar do
estado de divida e, assim, definir o mérito. Tal diivida deve ser paga pela parte que
tem o 6nus da prova. Se a paira sobre o fato constitutivo, essa deve ser suportada
pelo autor, ocorrendo o contrario em relagdo aos demais fatos (MARINONI, 2009,
p. 267).

Nas agdes de investigacao de paternidade a questdo do Oonus da prova € ainda mais
dificultada, j& que o ato constitutivo do direito do autor encontra-se arraigado na esfera intima

de seus genitores. E por isso que essas a¢des investigatorias:

[...] ndo obedecem a distribui¢do dos encargos probatodrios feita pelo art. 333 do
CPC. Nem sempre ¢ possivel impor ao autor a prova dos fatos constitutivos do seu
direito (CPC 333 1), delegando-se ao demandado a também impossivel

1 Art. 1.871° (Presungiio) 1. A paternidade presume-se: a) Quando o filho houver sido reputado e tratado como
tal pelo pretenso pai e reputado como filho também pelo publico; b) Quando exista carta ou outro escrito no qual
o pretenso pai declare inequivocamente a sua paternidade; ¢) Quando, durante o periodo legal da concepgdo,
tenha existido comunhdo duradoura de vida em condigdes andlogas as dos conjuges ou concubinato duradouro
entre a mae e o pretenso pai; d) Quando o pretenso pai tenha seduzido a mae, no periodo legal da concepgdo, se
esta era virgem e menor no momento em que foi seduzida, ou se o consentimento dela foi obtido por meio de
promessa de casamento, abuso de confianca ou abuso de autoridade; e) Quando se prove que o pretenso pai teve
relacdes sexuais com a mae durante o periodo legal de concepgdo. 2. A presunc¢do considera-se ilidida quando
existam duvidas sérias sobre a paternidade do investigado.

12 Art. 342° (Onus da prova) 1. Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do
direito alegado.



demonstracdo de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito alegado
na inicial (CPC 333 II). Ora, se ¢ dificil provar a ocorréncia da relacdo sexual, &
quase impossivel evidenciar que ela ndo existiu (DIAS, 2007, p. 365).

Sendo-lhe impossibilitada a prova direta da relagdo sexual entre seus pais bioldgicos,
ao investigando restaria, tdo-somente, esperar pelo improvavel reconhecimento espontaneo da
paternidade pelo indigitado pai. Para evitar situagdes como essa € que se vem entendendo pela
possibilidade de inversdao do 6nus da prova, pois cabe ao investigado realizar a prova
diabolica da sua ndo-paternidade ( 344° CC/PT; art. 231 e 232, CC/BR).

No direito brasileiro, a presuncdo da paternidade advém da legislagdo ordindria e
previsdo sumular’®. O art. 2°-A da Lei n.° 8.560/92 prevé a admissibilidade de todos os meios
legais e moralmente legitimos para provar os vinculos biologicos entre os envolvidos, mas
considera que a recusa do réu ao exame de DNA acarreta a presungado relativa de paternidade
— que pode ser elidida a depender do contexto probatdrio existente no processo.

Pode-se perceber, em vista do exposto, que se por um lado o progresso cientifico
possibilitou conquistas que merecem ser comemoradas — tanto no meio extra quanto no
intraprocessual —, por outro trouxe ao direito processual civil problemas antes inexistentes.
Note-se, por fim, que se em tempos passados a prova da paternidade se dava unica e
exclusivamente por meios indiretos — e, por isso mesmo, frageis — da relagdo intima dos
genitores, nos tempos atuais € perfeitamente possivel demonstrar esse elo genético de forma
mais precisa’®. E por isso que a prova cientifica passou a ter uma importancia cabal nas

sentengas em agao de investigacdo de paternidadels.

6 A PROVA CIENTIFICA DO DNA NA ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE
O conhecimento e a leitura do DNA possibilitaram a maior certeza do grau de

parentesco entre duas ou mais pessoas. Com a sua andlise, ¢ possivel determinar, com 99,99%

3 Samula 301, STJ: Em agfio investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
resuncao juris tantum de paternidade.

* Neste diapasdo Leonardo Greco afirma: “O que ¢ preciso assentar é a necessidade garantistica da apuragdo dos
fatos, a necessidade de buscar a verdade dos fatos como pressuposto da tutela jurisdicional efetiva dos direitos
conferidos pelo ordenamento juridico. De nada adianta a lei atribuir ao cidaddo inumeros direitos, se ndo lhe
confere a possibilidade concreta de demonstrar ser titular desses direitos, ou seja, se lhe impde uma investigagao
fatica capenga, incompleta, impedindo o cidadio de obter a tutela dos direitos pela impossibilidade de
demonstrar a ocorréncia dos fatos dos quais eles se originam (2003-2004, p. 239).
1> Poucos anos depois de o Assento entrar na vida do foro, desenvolveram-se muitos exames de sangue e as suas
capacidades de excluir, e até de afirmar, a paternidade biologica. Esses progressos trouxeram uma novidade
importante as acgoes de investigacdo (COELHO, F. P. e OLIVEIRA, G., 2006, p. 218)


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.560-1992?OpenDocument

de certeza, a filiagdo de um individuo®® — e é justamente por isso que se diz que é dado ao
julgador conhecer a verdade real da filiacdo biologica.

Nesse entendimento, o exame de DNA'' passou a sustentar a busca da verdade através
da sua utilizagdo como meio probante, posto que “na concep¢io material a fungao da prova ¢
a demonstracdo da existéncia de um fato ou da verdade de uma afirmag¢ao” (GRECO, 2003-
2004, p. 231).

Na investigacdo de paternidade, a sua utilizagdo, quase sempre requerida pelo autor, é

calcada na busca da reconstituicdo do momento da concepgao.

Para concretizar o ideal da descoberta da verdade objetiva, que ndo pode ser apenas
uma utopia, impde-se ao jurista debrugar-se com alguma ateng@o sobre a questdo
epistemologica da verdade, ndo a verdade metafisica dos conceitos abstratos ou da
fé, mas a verdade acessivel ao conhecimento racional a respeito dos fatos do mundo
em que o ser humano vive e age. Essa verdade, em grande parte, ¢ objeto do
conhecimento alcancado em outras ciéncias, como a biologia, a fisica, a quimica e
tantas outras especialidades (GRECO, 2003-2004, p. 240).

A engenharia genética possibilitou ao julgador, como se v€, um meio de prova
legitimo e altamente eficaz. A possibilidade de utilizacao desse meio de prova esta baseada no
artigo 1.801° CC/PT, que aduz que, nas acdes relativas a filiagdo, sdo admitidos os exames de
sangue ou qualquer outro método cientificamente comprovado. No ordenamento juridico
brasileiro € possibilitada, basicamente, pelo art. art. 2°-A da Lei n® 8.560/92.

Conforme salientado pela professora Maria Celina Bodin de Moraes,

[...] a importancia desta descoberta teve efeitos imediatos e retumbantes, no que se
refere a investigacdo de paternidade, por duas ordens de razdes: a confiabilidade dos
resultados e a relativa simplicidade do exame [...] a confiabilidade do DNA a que
permite atingir um grau ndo inferior a 99,98% de certeza, tanto de determinag@o
quanto na exclusdo da paternidade, quando todos os cruzamentos de sequéncia sdo
devidamente testados [...] com adicional vantagem, ha a simplicidade do exame que
pode ser feito a partir de praticamente qualquer tecido do corpo, pois todas as
células possuem um mesmo niicleo de DNA (MARTINS NETO, 2004, p. 590).

Os sujeitos processuais passam a ter o argumento necessario para montar o quebra

18 Tradicionalmente, a comprovagdo de que existia um vinculo bioldgico de descendéncia entre o réu e o filho —
que ¢ o facto fundamental, nesta ac¢do — s se conseguia através da prova de certos outros factos instrumentais,
que permitiam acreditar o facto principal (...) abreviando, os factos instrumentais eram a coabitacdo e a
exclusividade (COELHO, F. P. e OLIVEIRA, G., 2006, p. 217)

70 exame de DNA, espécie de prova pericial, feito a partir da molécula que contém o codigo genético
determinador da heranga cromossomica de cada individuo, denominada acido desoxirribonucleico, é sem duvida,
uma das maiores descobertas cientificas, sendo aplicada tanto na area civel, para a determinagdo da paternidade,
como na area criminal, como método de identificagdo da autoria e, ainda, na prevencao de doengas. (MARTINS
NETO, 2004,p. 589).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.560-1992?OpenDocument

cabeca da investigagio da paternidade’®. Tanto ¢ assim que todos os argumentos das partes
podem ser elididos pelo resultado dessa prova cientifica. Mas esse tipo de prova pode passar,
como ja se assinalou, por varios problemas — a comecar pela recusa do genitor em realizar o
exame de DNA.

Como a produgao da prova da paternidade ¢é a constitui¢do de direito, cabe, initio litis,
ao autor produzir a prova da paternidade perquirida. Porém, para que a produgdo da prova
cientifica do DNA possa se realizar, o suposto pai deve estar disposto a realizagdo desse
exame, nomeadamente, porque, sem a coleta do seu material genético, impossibilitada resta a
feitura da analise. Consequentemente, o resultado ndo pode ser transposto ao processo para
auxiliar no desvende da verdade e conclusao sentencial da demanda posta.

A recusa ¢ ato frequente na investigacdo de paternidade e, por este ato, passa o réu a
obstaculizar o exercicio do direito do autor de ter o conhecimento de sua origem genética e
filiacdo. Nesse entendimento, ha corrente que defenda a inversdao do 6nus da prova apds a
recusa do réu em participar do exame™.

Essa inversdao ¢ necessaria, pois passa a ser uma arma para que o Autor tenha maior

protecao do seu direito de filiagao.

Em todos os tempos, a ideia de Justica como objeto do Direito sempre esteve
axiologicamente ancorada no pressuposto da verdade, ou seja, na incidéncia das
normas juridicas sobre a realidade da vida tal como ela é. Os individuos somente se
sentem eticamente motivados a conviver sob o império da lei, quando sabem que a
justica vai dar a cada um o que ¢ seu, em conformidade com a verdade (GRECO,
2004, p. 233).
Se o réu tenta impedir o conhecimento da verdade que devera ser trazida pela prova
cientifica do exame de DNA, devera arcar com o 6nus dessa barreira.
Entende-se que deve haver respeito pelo direito pessoal do réu, de sua intimidade e
integridade fisica, mas essa ndo deve prevalecer se confrontado com o direito do autor de
conhecer a sua origem e determinar a filiagdo. Saliente-se que a paternidade ja lhe fora negada

anteriormente e que, em muitos casos, o indigitado pai ja tem conhecimento e convic¢do de

que ¢ o verdadeiro genitor daquele investigando mesmo antes da propositura da demanda

'8 A aquisi¢do das provas pelo juiz da-se através de sucessivos episodios, que denomina de estados epistémicos,
que vao gerando fluxos de conhecimento, ora conduzindo o julgador a acreditar na ocorréncia de certos fatos, ora
transportando-o em contraria direcdo, para no final se apresentarem como pegas de um verdadeiro quebra-
cabecas, que precisam ser conciliadas numa reconstrugao verossimil (GRECO, 2004, p. 236).

19 Neste sentido o ilustre professo Guilherme de Oliveira defende que havera dificuldade com qualquer falta aos
exames cientificos, que comprometa a realizacdo da prova pericial. Se isto acontecer, o unico facto alegado ndo
se podera provar, e a ac¢do ndo pode proceder. Dir-se-a que, se a falta for do réu inviabilizando a prova poderia
justificar a aplicagdo do regime previsto no art. 344°, n.° 2 CC/PT (COELHO, F. P. e OLIVEIRA, G., 2006, p.
221).



investigatoria. No entanto, por motivos varios, ha aqueles que, mesmo assim, ainda negam a
paternidade e ratificam este comportamento consciente quando se opdem ao exame,
demonstrando, claramente, a ci€ncia do estado parental.

Nesse sentido, a jurisprudéncia portuguesa® também tem entendido que a negatdria de

21
” % reconhecer a

fazer o exame nada mais é do que uma forma do pai, “implicitamente
paternidade.

Fago sentir que neste confronto de direitos e interesses, que a normacdo ordinaria
pertinente ndo se afiguraria arbitraria ou gratuita caso se entendesse ilimitado o direito do Réu
a sua integridade fisica, tendo muito especialmente em conta, por um lado, o objetivo da
norma que admitiu o exame de sangue como meio probatdrio na agdao de investigacdo de
paternidade e os efeitos, em sede probatoria, da recusa em efetua-lo e, por outro, o grau
minimo de ofensa corporal em que se traduz esse mesmo exame (COIMBRA, 2002).

O exame de DNA, alias, passa por uma simplicidade tamanha que em nada ofende a
integridade fisica do suposto pai, pois, esclarecido e informado, podera retirar apenas uma
amostra da sua saliva, suor, sangue, s€émen, urina ou um simples fio de cabelo com bulbo
capilar, pois esses materiais sdo amostras capazes de serem utilizadas para elaboragdo do
referido exame.

Caminhando nesta dire¢do, o ordenamento juridico luso-brasileiro acaba por encontrar
solu¢des alternativas para dirimir o conflito travado entre pais e filhos nas demandas
investigatorias. Como ja se salientou, a negativa injustificada ao exame de DNA por parte do
suposto pai acarreta, no Brasil, a presungdo iuris tantum de paternidade; em Portugal, a

inversao do 6nus probatorio da demanda.

A negativa passou a ser considerada uma forma de presuncdo de paternidade
invocada, pois se o indigitado nfo era o pai do autor ndo existiria motivo para temer
qualquer tipo de exame, o que permitia concluir que sua inten¢do era esconder a
verdade, ja que as regras de experiéncia apontam que o exame técnico,
principalmente o DNA, s6 favorece quem verdadeiramente ndo ¢ pai natural
(MARTINS NETO, 2004,p. 593).

2 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, Processo n.° 562/2002: [...] Aqui chegados, resta-nos, pois, a
presuncao de paternidade daquele (o Apelante) que teve relagdes sexuais com a mie do A. no periodo legal de
concepcao. A uma presuncao equivalente chegariamos, alids, relativamente ao R., se nos ativéssemos, tdo so, a
recusa (ilegitima) deste a sujeitar-se aos exames (por aplicacdo conjugada dos artigos 519°, n 2 e 344° n° 2,
respectivamente do CPC/PT e do CC/PT). Disponivel em: < http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf?OpenDatabase> Acesso
em 5 jan. 2009.

2l Segundo o Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, José Carlos Teixeira Giorgis,
inicialmente os juizes consideravam a recusa em fornecer o material para exame de DNA como uma confissdo de
paternidade, sob o argumento de que a parte que se opde furta-se a um resultado desfavoravel, o que equivale a
confessar implicitamente. (MARTINS NETO, 2004, p. 593).


http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf?OpenDatabase

O DNA marca uma nova visdo sobre a investigacdo de paternidade, possibilitando a
derrogacdo da determinac¢do da paternidade apenas sob a optica de indicio, isto é, provas
secundarias, e nos conduz a uma determinagdo calcada na verdade real, que, antes, parecia tdo

distante ou impossivel de ser alcangada pelo processo.

Observa-se que nao ha a obrigatoriedade desta prova na investigacao, mas se ela for
evocada pelas partes deve ser observada e valorada na sua melhor acepgao, pois sdo
os sistemas de valoragdo da prova que permitirdo ao julgador a formagdo de um
juizo de valor sobre o objeto da prova, formando assim seu convencimento acerca
do fato probandi (MARTINS NETO, 2004, p. 587).

Considerando que a prova genética pode conduzir a reconstrugdao do fato gerador da

filiagdo, podera, outrossim, acarretar uma melhoria na prestacao jurisdicional.

7 DA POSSIBILIDADE DA ELABORACAO DO EXAME DE DNA ENTRE
PARTICULARES

A 1mportancia da prova cientifica do DNA na acdo de investigacdo de paternidade
ganhou tanta repercussdo, que passou a despertar atencao de setores extraprocessuais, com o
intuito de “facilitar” a produgdo dessa prova. De laboratérios de andlises quimicas ao mercado
comercial, existem amplas opg¢des para realizar o exame genético. Em alguns paises da
Europa, alias, existem “kits” para a coleta e feitura do teste de DNA de forma particularzz.

A existéncia dessa nova industria trouxe alguns questionamentos sobre prova em
questdo, a qual ganha forca na demanda investigatoria. Isso porque surge a possibilidade de o
exame de DNA chegar ao processo “pronto e acabado” — deixando de ter a caracteristica de
prova pericial e passando a ser uma prova puramente documental.

Primeiramente, questiona-se como deve ser feita essa prova, mais precisamente, qual ¢
o procedimento correto para a coleta dessa prova cientifica.

No ordenamento juridico portugués, a realizagdo do exame de DNA deve ocorrer
dentro do processo de investigacdo de paternidade, sendo sempre feita por entidade oficial,
qual seja o Instituto Nacional de Medicina Legal (INML). Criado pelo Decreto-Lei n°
96/2001, de 26 de maio, ¢ o oOrgdo encarregado da realizagdo de pericias e exames
laboratoriais, de hematologia forense e dos demais vestigios organicos a pedido dos tribunais,

da Policia Judicidria, da Policia de Seguranca Publica, da Guarda Nacional Republicana da

22 «“Qutras 4reas sensiveis onde a venda directa ao publico de testes genéticos se tem expandido sdo, por
exemplo, os testes de paternidade, testes de ancestralidade ou etnia e a determinagdo precoce do sexo fetal (por
volta das 8 semanas) por analise do sangue materno”. Relatério do Conselho Nacional de Etica Para as Ciéncias
da Vida de Portugal. Disponivel em: <http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-B9AD-4869-BAAD-
34E9ED8470F5/0/Relatorio POS6CNE CV _Vendatestesgeneticos.pdf> Acesso em 30 dez. 2009.


http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-B9AD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio_P056CNE%20CV%20_Vendatestesgeneticos.pdf
http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-B9AD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio_P056CNE%20CV%20_Vendatestesgeneticos.pdf

respectiva area ¢ do presidente do conselho diretivo (arts. 2.°, n. 1, alinea “b” e 29.° do
Decreto-Lei n® 96/2001). Prestando servigos, inclusive, a entidades privadaszs, o INML atua,
em suma, em dominios que envolvam a aplicagdo de conhecimentos médico-legais, dentre
eles os exames de investigagio biologica da filiagdo®*.

Trata-se de um 6rgao vinculado ao Ministério da Justica portugués, competindo-lhe a
definicdo da politica nacional nas areas de medicina legal e outras ciéncias forenses, a
prestacdo de todo o suporte técnico e laboratorial que se fizerem necessarios aos tribunais, a
geréncia e controle da qualidade dos servigos vinculados emitindo diretivas técnico-cientificas
que promovam a harmonizacao de metodologias, técnicas e laudos periciais. Compete-lhe,
ainda, cuidar da formagdo, qualificagdo e avaliacao dos recursos humanos afetos a area.

Em outros ordenamentos, como o brasileiro, a prova também deve ser colhida no
curso do processo, mas ha a possibilidade da coleta e exame do material coletado dar-se em
laboratodrio particular, a ser determinado pelo juiz.

As perguntas que surgem sao as seguintes: € possivel que as partes recorram, por si sO,
a laborat6rio particular para se submeterem a esse tipo de exame? E o resultado encontrado ¢
capaz de ser utilizado como prova em uma acao de investigacao de paternidade?

Ora, a realizagdo dos exames por “Kits de DNA” pressupde a coleta de material dos
investigados. O investigando deveria, pois, encontrar alguma forma de coletar o material
genético do suposto pai e, ato continuo, compara-lo com o seu material biol6gico para, assim,
determinar-se a filiagdo — ao menos essa ¢ a promessa vendida pelos laboratérios que
comercializam “Kits de DNA”%. Seria isso possivel?

Nao restam duvidas quanto a possibilidade de utiliza¢ao legal da prova de DNA no
processo. Entrementes, o mesmo deverd ser revestido de todos os aspectos juridicos
necessarios para a sua recep¢do nesse ambito e para que possa surtir o efeito esperado de

determinacdo da paternidade. Em outros termos, “¢ logico que o juiz deve fazer uso do

3 Os exames periciais a titulo particular sdo solicitados por escrito mediante requerimento dirigido ao Presidente
do INML, I.P. ou aos Diretores das suas Delegaces, estando o seu deferimento sujeito a apreciacdo prévia no
plano juridico.

* Lei n° 5/2008, de 12 de Fevereiro, aprova a criagio de uma base de dados de perfis de ADN para fins de
identificacdo civil e criminal. O seu artigo 5.° disp8e sobre as entidades competentes para a realizacdo da anélise
da amostra com vista & obteng¢do do perfil de ADN a nivel nacional, que sdo o Laboratério de Policia Cientifica
da Policia Judiciaria e o INML, podendo a analise ser realizada por outros laboratdrios, desde que cumpram
requisitos cientificos, técnicos e organizacionais internacionalmente estabelecidos.

% Segundo o levantamento efectuado pelo Genetics and Public Policy Center (2007), do Berman Institute of
Bioethics, Johns Hopkins University, a venda de testes laboratoriais (ndo apenas genéticos) directamente ao
publico ¢ permitida em 25 Estados e em Washington, DC, ¢ proibida em 13 Estados e esta limitada a testes
especificos (por exemplo, teste de gravidez, paternidade, colesterol, glicose) em 12 Estados. Relatério do
Conselho Nacional de FEtica Para as Ciéncias da Vida de Portugal. Disponivel em:
<http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-BOAD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio POS6CNE
CV _Vendatestesgeneticos.pdf> Acesso em 30 dez. 2009.


http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-B9AD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio_P056CNE%20CV%20_Vendatestesgeneticos.pdf
http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-B9AD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio_P056CNE%20CV%20_Vendatestesgeneticos.pdf

conhecimento cientifico com o mesmo rigor do cientista, certificando-se concretamente da
sua confiabilidade” (GRECO, 2004, p. 260).

Nessa seara, entende-se como impossivel a realizagdo do teste de DNA de forma
particular, ou melhor, mediante a utilizacdo de “Kits” comprados em laboratorios, por
exemplo®®. Nio parece razoavel utilizar os resultados obtidos com esta metodologia nas
demandas investigatorias, posto que o juiz ndo dispde de qualquer dado que ateste a
confiabilidade do exame, as condigdes em que ele foi realizado, a forma como o material
genético foi coletado e sua qualidade. Enfim, parece absolutamente temerario, por parte do
juiz, utilizar-se de dados tdo frageis e, por isso mesmo, tao arriscados. Noutras palavras,

O ponto mais critico, porém, diz respeito aos aspectos proprios da prova pericial, aos
condicionantes fisicos e praticos de sua realizagdo, como a técnica utilizada, o
laboratério responsavel, o perito que o avaliou. Qualquer macula em um desses itens
pode tornar imprestavel a prova técnica produzida (MARTINS NETO, 2004, p.
594).

Essas davidas acerca da confiabilidade do exame de DNA poderao “langar por terra”
toda a evolugdo que o exame genético trouxe a demanda investigatoria de paternidade. Diga-
se 1sso porque, nao sendo a prova confidvel, seria necessario um esfor¢o probatédrio pelas
partes para provarem o que alegam na demanda — estar-se-ia, portanto, retornando a época da
prova indiciaria (ou secundaria) nas agdes de investigagao.

E evidente que a sociedade tem passado por crescente acesso e evolugdo das ciéncias
médicas, o que ¢ bom e altamente favoravel. Mas também ¢ certo que essa evolugdo traz
consigo questdes que precisam ser mais bem analisadas — uma delas ¢ a comercializagao de
exames de DNA por laboratorios.

Visando a obtencdo de lucro, ditos laboratérios nem sequer mensuram as
consequéncias juridicas desse comércio de exames genéticos. Acabam, muitas vezes,
induzindo ao erro e criando falsas esperancas aqueles que utilizam desse servico. Quem nao
gostaria de descobrir a sua paternidade em poucos minutos? E quantos desses resultados sdo

. 27
verdadeiros? <"

% Um jogo do teste genético do “do-it-yourself” esta disponivel no Reino Unido e permite que os usudrios
retirem suas proprias amostras do ADN para o teste da paternidade. Os jogos custam £29.99 cada um e sdo
produzidos por Anglia ADN, uma companhia baseada em Norwich. Os clientes sdo exigidos afixar amostras de
seu ADN a companhia e — com o pagamento de uma taxa adicional de £129 - as amostras serdao testadas no
laboratério da companhia. Os resultados estdo produzidos, entdo, no prazo de cinco dias - ou dentro de 24 horas
se os clientes optar para o calculo de gastos £329 do servico expresso. O teste € projetado para confirmar a
paternidade de um pai alegado, mas os resultados ndo estardo embasando disputas da paternidade nas cortes
(Tradugdo nossa). Disponivel em: <http://www.bionews.org.uk/page 46770.asp?iruid=1943> Acesso em 30 dez.
2009.

2 Neste mesmo diapasio Genival Veloso: Outro fato que ndo pode deixar de ser salientado é o da pressdo de


http://www.bionews.org.uk/page_46770.asp?iruid=1943

Essa realidade pde em questdo a possibilidade de o exame de DNA ser utilizado como
prova cabal na ac¢do de investigacdo de paternidade.

A questdo de andlise comeca pela confiabilidade dos exames de DNA elaborados,
mesmo no curso do processo, posto que a criagdo desta "prova absoluta" tem levado muitos
cientistas dessa area do conhecimento a rever a metodologia utilizada, sem, com isso, negar a
contribuicdo que o seu bom uso pode trazer — desde que se analisem com a devida cautela os
resultados encontrados. E claro que essa batalha nio serd facil. Basta levar em conta o nimero
assustador de interesses comerciais que existe em torno dessa tecnologia, aduzida como de
resultados irrepreensiveis e irrefutaveis (FRANCA, 2001, p.2).

Todavia, mesmo quando a confiabilidade e a admissibilidade da prova sejam bem
estabelecidas, ndo ha garantia de que o teste produzird resultados confidveis sempre que for
utilizado e, por isso, requer-se cautela em sua apreciagao.

O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, de Portugal, emitiu parecer,
em Julho de 2008, com o intuito de esclarecer a venda destes aludidos “kits”, bem como a
situacdo juridica dos mesmos. Nesse relatorio, a preocupacdo maior € no sentido de
demonstrar que tal pratica e ilegal e o seu resultado ndo pode ser entendido como prova.
Mesmo que os laboratdrios informem que s6 realizam a analise com o consentimento de todos
os envolvidos no processo, a prova seria considerada ilegal. De modo contrario, alias, seria
considerado um ilicito, visto que violaria o direito a intimidade e a integridade fisica dos
individuos, e, entdo, nao haveria que falar em colisao de direitos, posto que o ato seria eivado
de vicio de ilegalidade — o que o tornaria nulo, sem o prejuizo das acdes por responsabilidade
civil.

A preocupacao ¢ latente, porquanto a divulgagdo e venda desses “kits” ¢ feita pela
internet e tal ferramenta possibilita que qualquer um, em qualquer lugar do mundo, faga o uso
dessa técnica. Acarreta entender que, mesmo com a vedacao dessa pratica em paises como
Portugal, por exemplo, € possivel que se torne um método utilizado por todos, face a realidade
atual de velocidade na disseminacdo de informagdes e de produtos nas relagdes comerciais.

Alerta o relatorio do referido Conselho que ¢ preocupante a auséncia de legislagdo
especifica em matéria de venda livre de testes genéticos, comum a todos os paises europeus.
De fato, verifica-se que as disposi¢cdes legais em vigor se situam no ambito dos principios

consignados na Conven¢do de Oviedo — convengdo para a prote¢ao dos direitos do homem e

certas empresas interessadas nas vendas dos "kits", as quais ndo se cansam de exaltar a exceléncia dessa técnica
como propostas infaliveis e precisamente exatas. Isso vem criando, entre muitos, a falsa expectativa de alcance
quase infinito dessas provas (FRANCA, 2001).



da dignidade do ser humano face as aplicagdes da biologia e da medicina — no que respeita a
necessidade de aconselhamento genético®.

O European Group on Ethics in Science and New Technologies emitiu a sua
declaracdo com o proposito declarado de “alertar a sociedade civil e os decisores de que a
comercializagdo em massa de testes genéticos levanta problemas éticos, sociais e legais que
requerem aten¢do urgente” (EGE, 2003)29.

Assim que, se tal situacdo ndo for enfrentada, acarretard na falta de credibilidade do
exame de DNA na investigacdo de paternidade3°. A busca da verdade da investiga¢do de
paternidade passa por uma crise com a possibilidade de venda dos “Kits de DNA”. E
Justamente por isso que se entende necessario regulamentar, de forma clara, a proibigao de tal
pratica nos ordenamentos juridicos. Alias, ndo ha como uma pratica ilegal ser permitida no
processo judicial — e se ndo for obstaculizada, nesse momento, criard uma aberragdo juridica,

pois, realmente, estar-se-a diante de uma macula aos direitos de personalidade de pai e filho.

8 CONSIDERACOES FINAIS

O teste genético de DNA vem, por vezes, indicado como o modelo ideal de prova
cientifica, dado que o seu éxito ¢ normalmente enunciado com um altissimo grau de
probabilidade — tdo elevado que se pode considerar como equivalente a certeza pratica da
(ndo) identificacdo do sujeito (CAMARA, 2006). E por isso que existem autores que afirmam
que o advento de tal exame permitiu a substituicdo da verdade ficta pela verdade real e, da
mesma forma, magistrados que julgam apenas com base neste meio de prova.

Todavia, mesmo quando a confiabilidade e a admissibilidade da prova sejam bem
estabelecidas, ndo ha garantia de que o teste produzird resultados confidveis sempre que for
utilizado e, por isso, requer-se cautela em sua apreciagio®.

A proposito, caso se entendesse que os exames de DNA fossem infaliveis e que

expressassem, de fato, a certeza cientifica, a histéria de Andre Chreky seria muito diferente. O

% Relatorio do Conselho Nacional de Etica Para as Ciéncias da Vida de Portugal. Disponivel em:
<http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-B9AD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio POS6CNE
CV _Vendatestesgeneticos.pdf> Acesso em 30 dez. 20009.

# Relatorio do Conselho Nacional de Etica Para as Ciéncias da Vida de Portugal. Disponivel em:
<http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-BOAD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio POS6CNE
CV _Vendatestesgeneticos.pdf> Acesso em 30 dez. 2009.

% Aqui ndo se esta colocando em duvida a idoneidade do profissional que realizou o exame. O que se discute é a
oportunidade que o perito relator do laudo conclusivo nao tem de discutir ou recusar um resultado que pode ser
duvidoso, por um erro acidental ou involuntario, por uma troca de material, por transcri¢do indevida ou pela
dificuldade de controlar a técnica (FRANCA, 2001).

%1 Sobre os elementos essenciais que devem constar numa prova de DNA, vide: DOOM, Travis (et. al.).
Evaluating forensic DNA evidence: essential elements of a competent defense review. Disponivel em:
<http://bioforensics.com/articles/champion1/championl.html> Acesso em 9 set. 2010.


http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-B9AD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio_P056CNE%20CV%20_Vendatestesgeneticos.pdf
http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-B9AD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio_P056CNE%20CV%20_Vendatestesgeneticos.pdf
http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-B9AD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio_P056CNE%20CV%20_Vendatestesgeneticos.pdf
http://www.cnecv.gov.pt/NR/rdonlyres/829F50C9-B9AD-4869-BAAD-34E9ED8470F5/0/Relatorio_P056CNE%20CV%20_Vendatestesgeneticos.pdf

caso, segundo reportagem do jornal Washington Post, pde em xeque os exames genéticos,
pois se refere a historia de um homem que, na certeza de que ndo era pai do suposto filho
(conforme atestava o exame de DNA), buscou na justica o reconhecimento de que o resultado
do teste a que tinha se submetido era, em verdade, um equivoco (JACKMAN, 2005).

O resultado fornecido pelo laboratério americano Corp. of America (ou LabCorp)
afirmou que a probabilidade de paternidade era de 99,99%. O suposto pai, que tinha
namorado a mulher anos antes dela dar luz a um menino, conseguiu demonstrar que citado
laboratorio realizava mais de cem mil testes de paternidade por ano e que disporia, para tanto,
de apenas cinco funciondrios para revisar os dados e fazer os testes — com um supervisor
atestando, em média, um relatorio de paternidade a cada quatro minutos, durante um turno de
dez horas diarias — o que, convenhamos, ¢ um completo absurdo. Chreky foi vitorioso na agao
€ o processo levantou, por conseguinte, sérias duvidas sobre a confiabilidade dos testes de
DNA.

Consoante se denota do caso apresentado, o exame genético esta longe de ser infalivel.
Diga-se de passagem, a falibilidade ¢ inerente a qualquer ciéncia que seja desenvolvida,
analisada e manipulada por seres humanos. Nao se pode olvidar, ademais, a hipotese de
manipulagdo fraudulenta do exame por pessoas inescrupulosas ou, entdo, a tradu¢do malfeita
de um exame realizado no exterior (CAMARA, 2006).

Sendo assim, parece arriscado confiar cegamente na credibilidade dos resultados
fornecidos pelos laboratdrios e, por conseguinte, julgar uma causa somente com base nos
testes genéticos realizados. Apesar disso, inexiste regulamentagao que estabeleca quais os
padrdes a ser seguidos pelos laboratorios brasileiros®, embora tramite na Camara dos
Deputados um projeto de lei que dispde sobre a regulamentacdo do exame pericial com base
no perfil genético do DNA, para determinacdo do vinculo genético para fins civis>.

Certo ¢ que:

[...] estes exames deveriam ser iguais em todos os laboratérios, mas ndo o sdo. Um
rigoroso certificado de controle de qualidade externa deveria ser exigido, incluindo o
treinamento do Diretor Cientifico do laboratério em instituico ou laboratdrio
credenciados, comprovantes de utilizagdo de reagentes  validados
internacionalmente, equipamentos e facilidades apropriados e, um cuidadoso
registro das amostras de tal forma a saber quando, por quem e de quem as mesmas
foram recebidas no laboratério, quem as manipulou durante os exames e o destino
final das mesmas apds a conclusdo. Quando vidas estdo em jogo todo cuidado é
pouco (JOBIM, 2002).

%2 A Sociedade Brasileira de Medicina Legal recomenda que o laudo seja assinado por um doutor em genética
que tenha, pelo menos, trés anos de experiéncia na &rea — mas ninguém esta obrigado a seguir essa instrucao.
% Projeto de Lei n° 1.497/2007 apresentado pela Deputada Federal Maria do Socorro Jo Moraes.



Parece evidente, em vista disso, que a meticulosidade nos cuidados na coleta,
observagdo e interpretagdo dos dados genéticos ndo pode decorrer do bom senso dos
proprietarios de laboratdrios; devem, sim, ser impostas por lei aos estabelecimentos
laboratoriais.

Justamente por isso, no ano de 1992 o Conselho Nacional de Pesquisas da Academia
Americana de Ciéncias chamou a atengdo sobre a importancia do DNA na investigacdo do
vinculo genético de filiagdo, recomendando um padrdo para a execugdo dos testes € o

aperfeicoamento de seus métodos.

Entre outros aspectos, disse que as partes envolvidas deveriam concordar quanto ao
exame; a metodologia de coleta e a analise das amostras deveriam ser avaliadas em
cada caso; a defesa teria o direito de acesso a todos os dados e registros laboratoriais
decorrentes dos exames; e os laboratorios privados ndo poderiam ocultar
informacdes sobre os resultados obtidos e métodos empregados, alegando segredo
industrial (FRANCA, 2001).

Nesse sentido, igualmente, o Scientific Working Group on DNA Analysis Methods
(SWGDAM) determinou diretrizes especificas e detalhadas a serem observadas nos exames
sanguineos. Trata-se, em suma, de um grupo de aproximadamente 50 (cinquenta) cientistas
que representam os governos e laboratorios forenses de DNA nos Estados Unidos e Canada,
que se preocupam com o controle e garantia de qualidade dos testes genéticos. Atuando sob a
orientagdo do Federal Bureau of Investigation (FBI), seu objetivo principal ¢ discutir,
compartilhar e avaliar os métodos de biologia forense, protocolos, treinamento e pesquisa
para melhorar os servicos biologia forense.

E de se notar, em vista disso, que os laboratérios do mundo tém se atentado para a
questdo da padronizagdo e controle de qualidade dos exames genéticos, o que, no Brasil, ainda
estd em uma fase, diga-se, “embriondria”. Para realizar os exames de investigacdo de vinculo
genético, todos os laboratérios deveriam ter certificagdo valida de proficiéncia ou atestado de
garantia de qualidade expedida por organismos reconhecidos na 4rea de identificacdo humana
— 0 que, para os otimistas, parece fazer parte de um futuro nao muito distante.

A tendéncia natural é que o ordenamento juridico brasileiro estabeleca parametros de

qualidade para coleta, execugdo e liberagdo de exames de DNA. Esta evidéncia cientifica,

% para maiores detalhes, vide: ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Federal Bureau Investigation. Bylaws of
the Scientific Working Group on DNA Analysis Methods. Forensic Science Communications, v. 5, n. 2, abr.
2003. Disponivel em: <http://wwwz2.fbi.gov/hg/lab/fsc/backissu/april2003/swgdambylaws.htm> Acesso em 25
out. 2010.



que revolucionou muitas agdes no campo civel e criminal, estd longe de ser a “rainha das
provas”, ou, entdo, uma prova cientificamente firmada e aceita como de valor probante
irrefutavel. Sendo assim e considerando que a ciéncia, segundo Federico Stella, “se revela
como sendo uma historia de erros realizados e superados; [...] como um cemitério de erros”
(2001, p. 313), o que o juiz deve fazer, de imediato, para ndo transitar nesse cemitério? A
resposta ¢ relativamente simples. Nao hd muito que se possa fazer a ndo ser proceder na
analise da prova cientifica de DNA em consondncia com o conjunto probatoério existente na
demanda, pois, de modo contrario, se estaria transformando o perito em juiz da causa. Como

bem leciona Roberto A. Borges Campos:

Impde-se discordar deste carater ‘sacro’ atribuido ao exame de DNA. Negar a
eficiéncia probatdria do exame de DNA ¢, no minimo, irracional. Contudo, creditar
ao exame a eficiéncia de Unico meio de prova na acio de investigagdo de
paternidade ¢ coisa diametralmente oposta (2004, p. 486).

A prova genética devera ser apreciada criticamente pelos tribunais levando-se em
consideragcdo a analise dos fatos constantes no processo, podendo, inclusive, ser afastada se
estiver isolada do restante do acervo probatdério. No entanto, a independéncia do juiz ¢ a
liberdade de apreciagdo da prova exigem que os motivos que apoiaram a decisao (de rechacar
a prova cientifica) sejam compativeis com a realidade dos autos — sob pena de violagao do art.
131 do CPC (ARENHART; MARINONI, 2009, p. 348-9).

Por este motivo, ha de se concordar com o trecho do acérdao que segue:

O afastamento fundamentado do exame hematoldgico pelo método do DNA,
privilegiando o conjunto probatério amplo, devidamente especificado, ndo viola os
artigos 125, 131, 145, 436 e 458, Il, do Cdodigo de Processo Civil. Ao juiz € dado
apreciar livremente a prova produzida, ndo sendo o laudo pericial o Gnico elemento
de convicgdo [...]; por outro lado, o grau de confiabilidade do DNA nio exclui a
possibilidade de erro, ndo pela técnica em si mesma, mas, sim, pela propria
realizacdo, em funcdo da falibilidade humana, ndo se cuidando da realizagdo de
novo exame de confirmagéo (STJ, 2002).

Corrobora com esse entendimento o art. 436 do CPC, na medida em que afirma que a
prova pericial ¢ livremente apreciada pelo julgador, o qual, portanto, ndo esta adstrito ao
laudo pericial e pode formar o seu convencimento com outros elementos ou fatos provados
nos autos — devendo motivar a sua decisdo.

Nesse sentido também leciona Zeno Veloso:

O exame de DNA tem sido realizado como prova Unica, como prova maxima,
maravilhosa (em todos os sentidos do vocébulo) e essencial, aparecendo como
panaceia para resolver todos os males, superar todas as questdes e dificuldades. O



resultado do laboratério, entretanto, ndo pode ser confundido com cartola magica, de
onde saltam todas as coisas e pulam todas as respostas. N&o tem sido e ndo ha razao
para deixar de acolher a prova genética de DNA, mas ela deve estar compreendida
no conjunto probatério (2002, p. 387).

Cumpre mencionar que no ordenamento juridico brasileiro vigora o sistema da
persuasdo racional — insculpido no art. 131 do CPC/BR — que garante ao juiz a livre
apreciacdo da prova, atentando aos fatos e as circunstancias constantes dos autos — ainda que
nao alegados pelas partes — e indicando na sentengca os motivos que lhe formaram o
convencimento. Tao importante ¢ a motivacao dos atos decisorios, que a Constitui¢do Federal
abracou tal principio, conforme se vé€ no art. 93, inciso IX. Assim, a falta de motivagdo da
sentenga acarreta sua nulidade: através dela, verifica-se, de forma conexa, a efetivacdo de
principios constitucionais — como o da imparcialidade do julgador, da legalidade das decisoes,
do contraditorio e da ampla defesa (GOMES, 2004, p. 486-7).

Como se percebe, a tematica do DNA proporciona discussdes relevantes ao cenario
juridico atual. E j& era de se esperar que assim o fosse, pois tratar da origem genética dos
individuos, suspeitar da confiabilidade de exames sanguineos que atestam altos indices de
probabilidade, trazer a tona a possibilidade de flexibilizar direitos em detrimento de outros e
desconfiar da ciéncia sdo temas que, de fato, ddo margem a muitas polémicas. Inegéavel, no
entanto, que a prova cientifica de DNA, notadamente quando utilizada criteriosamente como
fonte da verdade bioldgica na identificacdo da progenitura, tornou possivel a descoberta da
verdade no ambito processual.

O presente trabalho ndo tem por finalidade esgotar o tema da utilizagdo da prova
cientifica do DNA na ac¢do de investigacdo de paternidade, mas sim demonstrar que a sua
utilizagao ¢ capaz de levar a melhor e real determinagdo da filiagdo perquirida, e essa ¢ a
funcdo do Estado na prestacdo jurisdicional, ou seja, proporcionar as partes a descoberta da

verdade, fazendo com que esta verdade impere na relacdo juridica protegida.
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