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1APROVA CIENTIFICANA INVESTIGACAO JUDICIALDO
VINCULOGENETICO

O momento atual pelo qual passa a investigacdo judicial do vinculo genético
tem em seu contexto o revoluciondrio exame pericial do DNA (dcido
desoxirribonucléico), A partir dele, a complexidade da elaboragdo dos meios de prova
na pesquisa da filiagio ficou bastante abrandada, haja vista a precisio cientifica que
apresenta na exclusdo ou uma inclus@o da paternidade apontada,

Os exames periciais realizados no bojo das agdes de investigagao do vinculo
genético até o advento do DNA, que eram o de tipagem sanguinea e do sistema HLA,
quando nio excluiam o suposto pai do vinculo genético, possuiam margem de acerto
na inclusdo da paternidade que atingia, no méximo, o percentual de 95% de
probabilidade.

Com o DNA, a margem de seguranca € de até 99,9999% na inclusdo da
paternidade, sendo de 1009 para o caso de exclusdo do elo biolégico paterno.

O DNA converteu-se na atualidade no principal método de identificag@o
genética humana, tornando os demais sistemas cientificos obsoletos e ultrapassados.
Assumiu, também, um valor diferenciado em relagiio as provas periciais até entao
utilizadas, bem como, em relagfio &s provas processuais convencionais — testemunhas,
documentos, depoimentos orais.?

fAdvogada. Doutora em Direito das Relagoes Sociais pela Universidade Federal do Parand.
Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia-Seccional Parand. Membro do Instituto dos
Advogados do Parané. Professora de Direito Civil da Faculdades do Brasil-Unibrasil, Pesquisadora
do Nicleo de Estudos Interinstitucional de Direito Civil - UFPR ¢ UERJ. Autora da obra
“Investigagio de Paternidade e DNA: aspectos polémicos”,

*A sustentagio do valor desta grovn é firmada por LEITE, Eduvardo de Oliveira, O exame
do DNA: reflexdes sobre a prova cientifica da filiagio. In: Repertorio de Doutrina sobre Direito
de Familia. S@o Paulo: RT, 1999, p. 191-192: * O surgimento do exame do DNA revolucionou
o Direito e, sem divida, representa a contribuigdo mais espetacular conhecida neste meio desde a
descoberta das impressbes digitais e dos grupos sanguineos. (...} A ‘rainha das provas® suplantou todas
as pericias hematolGgicas empregadss até entdo debate judicidrio civil o penal; o desenvolvimento
dun genética na dltima década abriu novos horizontes para a pesquisa cientifica, para as intervengdes
no campo biométrico e no campo das praticas juridicas, que nos interessa mais particularmente”.
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A utilidade pritica do avango trazido pelos estudos cientificos acerca do
DNA perfaz-se de duas ordens: (i) € possivel individualizar uma pessoa pela
andlise de seu DNA; (ii) € possivel reconhecer num individuo o padrio de DNA em
seus ascendentes ¢ em seus descendentes. Para Salmo Raskin®, até o surgimento
do DNA, era impossivel determinar, com precisdo, se um individuo era filho
biolégico de um determinado casal, No cntanto, o avango da ciéncia acabou com
essa ddvida e o surgimento desse exame tornou-se um fator decisivo na definicio
genética da paternidade.

Por um lado o avango foi cientifico, iniciado com as pesquisas do inglés Alec
Jeffreys que, em 1985, descobre as impressdes digitais do DNA, ao notar que certos
trechos de sua configuragio exibiam polimorfismo, ou seja, ocorriam no genoma em
mais dc uma forma.

Quando vérios individuos, sem parentesco consangiiineo, tiveram suas
seqiiéncias repetitivas analisadas, Jeffreys observou que ndo ocorria uma repetigao
no padrao de DNA de cada um. A variag@o observada foi de tal ordem que Jeffreys
chegou & concluséo de que cada individuo na populagdo exibia um padrdo \nico.
Por isso ele chamou este padrao de DNA Fingerprinting, ou, impressoes digitais
do DNA, em analogia com as digitais jd conhecidas®.

Transportando tal constatagdo cientifica para a questdo da paternidade,
na hipétese de identidade incerta ou ndo revelada de um ascendente genético, as
evidéncias conferidas pelo teste de DNA podem servir para excluir com 100% de
precis@o cientifica um homem de ser o pai bioldgico de determinado individuo,
ou, se este homem nio for excluido, servir como base para calcular a probabilidade
de paternidade, que poderd ser de até 99,9999%, resultando na configuragio do
vinculo genético, para todos os efeitos que o ordenamento juridico brasileiro
proporciona, tais como direito ao nome, ao szatus de filho, & heranga ¢ a
alimentos.

A descoberta sobre o padrio tinico de seqiiéncias do DNA representon uma
verdadeira revolug@o na esfera da ciéncia biolégica, Jeffreys tinha tanta certeza de
que os padrdes de DNA eram tinicos que publicamente desafiou outros cientistas
a demonstrar que dois individuos, ndo sendo gémeos idénticos, exibissem o mesmo
padréo de fragmentos de DNA.*

IRASKIN, Salmo. Investigagdo de Paternidade: manual pritico do DNA. Curitiba:
Jurud, 1999,

‘RUMJANEK, Franklin David. DNA Identidade ¢ Paternidade, Rio de Janciro: Espago
Unico, 1997, p. 13.

Thid., p. 29.
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Por outro lado, o avango foi juridico na protegiio inconteste dos filhos
engendrados fora das relagdes matrimonializadas.

O artigo 227 da Constitni¢do Federal de 1988° anunciou uma nova fase para
o direito da crianca, seguido pela Lei 7.841/89, que revogou, expressamente, o art.
358 do Cédigo Civil o qgual, por forga constitucional, jd se achava tacitamente
revogado.

Em 1990, editou-se o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que em seu
artigo 27 patenteou o reconhecimento do estado de filiagdo como direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

Em 1992, surge a Lei 8.560 que torna a averiguagdo da paternidade
obrigatéria e, a0 mesmo tempo, concede legitimidade ao Ministério Pidblico para
investigar a paternidade dos filhos registrados sem filiacdio paterna.

Os avangos cientffico e juridico integram o momento de reflexio do qual
este trabalho faz parte. Luiz Edson Fachin’ ilustra bem este momento quando diz:
“Curioso € 0 nosso tempo: quando a declaragéio da paternidade era cercada de
cuidados e obstdculos (as vezes intransponiveis, no plano juridico), principios e
regras foram edificando o direito A paternidade praticamente sem limites. Ter pai
é, hoje, um direito inquestiondvel”.

Em conseqiiéncia, inevitdvel o encontro das conquistas no campo bioldgico
¢ juridico, porquanto caminham lado a lado na tentativa de construcao de um novo
direito de filiagdo, renovado e oxigenado pelas reflexdes e descobertas que
lapidam, a cada dia, o liame das relagdes jurfdicas na sociedade, mdxime na seara
das relagdes paterno-filiais.

Nio é demais lembrar, alids, que a formagio do Direito Objetivo deriva,
necessariamente, da evolugdo da sociedade.

Cf.: ODRIGUES, Alvaro da Cunha Gomes. Breve estudo do Direito Comparado. In:
TEIXEIRA. Silvio de Figueiredo. Direitos de Familia ¢ do Menor. Belo Horizonte: Del Rey,
1992, p. 56, “por forga deste preceito constitucional da nova ordem democrdtica brasileira, todos
os preceitos legais do Cédigo Civil brasileiro que versavam sobre ‘Filiaglo Legitima’, ‘Legitimagio’
¢ ‘Reconbiecimento dos Filhos Ilegitimos®, artigos 337 a 367 ¢ ainda o 372 teriam de ser
considerados imediatamente, materialmente inconstitucionais, por ofenderem abertamente o
novo imperative constitucional brasileiro”,

TFACHIN, Luiz Edson. A nova filiagdo — crise e superagiio do cstabelecimento da
paternidade. In: Anais do I Congressa Brasileiro de Direito de Famiflia: Repensando o Direito de
Familia.Belo Honzonte: Del Rey, 1998, p. 132,
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20 CONJUNTO PROBATORIO NO ESTABELECIMENTO
DAFILIACAO

No campo da prova reside a maior dificuldade das acdes de investigagio de
paternidade, Nao obstante a autonomia proporcionada pelo Cédigo de Processo
Civil ao juiz no campo probatério®, o problema colocado ao julgador reside no
seguinte ponto: como demonstrar relacionamento sexual e a necessdria relagdo de
causa e efeito entre esse fato e a concepcdo da crianga?

O tema da prova da filiagdo ganha relevo, sejaem decorréncia do advento no
campo da engenharia genética do exame em DNA, scja pela crescente preocupacio
do legislador e dos tribunais com os direitos da crianga e do adolescente, jé
anteriormente referidos.

Prova documental, testemunhal e depoimento pessoal sdo quase sempre
impossiveis, ou de dificil constata¢iio da verdade objetiva ou material de um fato
€Omo a procriagio.

No campo pericial, o desenvolvimento cientifico facilita a busca da verdade
biol6gica, nd@o mais ficticia, mas cientifica, Com esta prova, passa-se da fic¢io
juridica decorrente da construgio da verdade processual por meio de provas
indiretas ou indicidrias, para a realidade concreta, biolégica, proporcionada pelo
exame pericial em DNA.

Aincerteza da paternidade € tdo antiga como a humanidade. A concepg@o
ocorre no interior do corpo da mulher e nZo admite testemunhas. Em conseqiiéncia,
embora a mulher esteja sempre certa de que as suas criangas s@o biologicamente
suas (com excecio de trocas no bercdrio, que sdo um fendmeno novo na histdria da
humanidade, j4 que no passado virtualmente todos os partos eram domésticos), o
homem tem muitas vezes de lidar com a incerteza da paternidade”.

A causa de pedir na investigacio de paternidade é complexa, no sentido de
que ofa investigante sempre teve de alegar o fato da geragio fundamentando-o em
uma das hipéteses previstas em lei —artigo 363 do Cédigo Civil'®,

Nessa perspectiva, ao julgador restava — como por vezes ainda pode restar
— 0 recurso as provas indiretas ou conjecturais. Do conjunto da prova o julgador
constréi sua certeza ou seu convencimento acerca da existéncia ou inexisténcia do
elo biol6gico.

*Consoantz se depreende do disposto no artigo 130 do Cédigo de Processe Civil:
“Caberd ao juiz, de offcio ou a requerimento da parte, determinar s provas necessdrias  instrugio
dao processo, indeferindo as diligéncias indtels ou meramente protelatorias”.

"PENA, Sérgio Danilo. Engenharia Genética — DNA: a testemunhz mais contidvel em
determinagio de paternidade. In: Anais do I Congresso Brasileiro de Direito de Familia:
Repensando o Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p, 343,

0 novo Cédigo Civil brasileiro = lei n® 10.406/2002 - baniu tais hip6ieses, valendo-
s¢ apenas do fato biolégico da procriagio como causa de padir das agdes de investigagio de
paternidade.
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Nesse rumo, € perceptivel que muitas das vezes a produgdo da prova do
vinculo genético paterno faz-se a partir da simbiose dos fatos que integram a causa
petendi, formado pela enumeragdio taxativa da lei (artigo 363 do Cédigo Civil) e da
busca na comprovagdo do fato da procriagio, com respaldo na prova pericial. O
exame conjuntural da quaestio formard o livre convencimento do juiz para embasar
a decisdo.

Para que esta simbiose acontega de forma adequada, o profissional do
Direito nio pode ficar & margem das contribui¢Ges oferecidas pelas outras ciéncias,
que em muito contribuem para a busca da verdade material.!

Inconteste que as agbes investigatdrias de paternidade constituem na
atualidade matéria de grande interesse entre biGlogos, médicos geneticistas e
operadores do Direito, diante da interpenetragdo necessdria entre as ciéncias
nominadas na revelagio da verdade biolégica da filiacdo.

H4 que se observar, contudo, o papel da lei processual civil como instrumento
disponivel & apuragido da verdade no processo, ndo se podendo olvidar que nas
agdes onde se controverte a existéncia ou ndo do vinculo genético, todas as provas
admitidas processualmente servem para fazer comprovar os fatos alegados pelas
partes,

E fato que os avangos cientificos, principalmente quando surpreendentes,
como € o caso do DNA, suscitam polémicas, mais ainda quando alteram a
normalidade processual existente.

Nio obstante encontrar-se discussdes acerca do emprego irrefutdvel do
exame pericial em DNA, deve-se ter em mente que a descoberta de novas técnicas
cientificas deve propiciar aos operadores do Direito elementos seguros e objetivos
na busca da verdade bioldgica da filiagdo.

O desenvolvimento da genética humana nio deve causar receio, deve sim,
ser conhecido ¢ admitido para o efeito de se determinar, sempre que possivel, a
realizaciio das provas periciais cientificamente seguras, garantindo 40 juizo e s
partes a seguranca jurfdica das decisdes judiciais.

O campo da prova continua sendo, portanto, o ponto nodal das demandas
que buscam desvelar a ascendéncia genética.

"'Aqui vele citar o posicionamento do Ministro Sdlvie de Figueiredo Teixeira,
perante a Quarta Turma do STI no julgamento do Recurso Especiul 4987/RJ, em 4 de junho de
1991: “Na fase atual do Direito de Familia, em defesa dos legitimos interesses da crianga, é
injustificdvel o fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento da verdade real. A boa
realizagéio da justiga nfio permite se deter ‘em sutilezas de ordem formal’. Da ldgica A vida, dos
autos aos fatos: o saber ndo se instala na verdade formal, antes requer exercicio dialético com
o mundo ¢ a razoabilidade™.
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A procedéncia cu improced@ncia do pedido sempre fora calcada em
presungdes ou indicios, condutores da verdade processual. Nunca, antes do exame
pericial do DNA, falou-se em verdade real da filiagdo. As provas documentais,
testemunhais e orais ndo conduzem, e jamais conduzirdo, 4 revelac@o da verdade
material. Permaneceriio tais provas no limbo da revelagdo indicidria e presumida do
vinculo genético.

Faz-se mister abrir espago para a relevincia impar do valor probatério do
exame pericial em DNA, o que, todavia, ndo exclui o dever de cautela do juiz na
apreciagdio de questdo tdo delicada e importante como o vinculo de filiagdo: um
dever judicial exercido mediante a andlise minuciosa, de todas as provas existentes
¢ capazes de conduzir 4 verdade zcerca da paternidade investigada.

30 EXAME DO DNA:VALORACAO ELIMITES

O caminho para chegar-se ao decisum vem sofrendo desvios a partir do
DNA.

E que esta prova trouxe a verdade cientifica inquestiondvel ao processo que
demanda a descoberta da paternidade, fazendo as outras provas, até entdo relevantes
ao deslinde da causa, perderem espago no caderno processual,

Para alguns, houve um nivelamento sistemdtico acerca da prova na
investigacdo de paternidade, admitindo o DNA como absoluto ¢ irrefutdvel,
rejeitando qualquer outra modalidade de prova, ou aceitando-o acima das outras,
desvalorizando-as ou rejeitando-as.

E certo que o peso do instrumento pericial do DNA revela-se em sua
insignificante margem de erro defendida pelos especialistas da drea bioldgica,
oferecendo ao julgador um elemento sélido para a construgio da verdade e
atribuindo a tal exame um pesc determinante e concludente entre as provas
processuais.'?

Contudo, € preciso cautela na utilizagdo desta prova. Nio se estd a negar seu
valor cientifico que estabelece os critérios de probabilidade da paternidade ou de
exclusfio da mesma, mas o que se almeja é uma reflexdo sobre o momento
processual pelo qual passam as investigagbes de paternidade e seu conjunto
probatdrio.

90 caminho da valorizagio do DNA & trilhado por TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina
Juridica da Filiagdo na Perspectiva Civil-constitucional. In: Temas de Direite Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999, p.401: “A tudo isso, sumam-se os avangos cientificos em matéria de genética,
em particular a extraordindria descoberta da metodologie de impressdes digitais de DNA (dcido
desoxirribonucléico) que permitem determinar a paternidade com confiabilidade absoluta e
desvirilizam, em muito, a necessidade das presungdes neste campo™.
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Tal perspectiva conduz a um repensar, que perpassa a idéia de nfio se sacralizar
ou divinizar'* o exame pericial em DNA, como se fosse uma prova milagrosa capaz de por
termo a todos os problemas pertinentes & investigagio de paternidade.

E evidente que o exame pericial € il e s¢ mostra relevante no contexto probatdrio.
Seria absurdo negd-lo, mas hd que se estabelecer uma disténcia baseada no critério da
razoabilidade, entre reconhecer o exame como prova importante, que traduz a evidéncia
cientifica do elo biol6gico da paternidade, e transformar tal reconhecimento em divindade
infalivel, com poder de dar por encerrada toda e qualquer discussio.

Nao se pode de um momento a outro, ignorar-se todos os outros meios de prova
elevando a prova cientifica em DNA 2 infalibilidade, até porque indmeros fatores
podem comprometer e prejudicar os resultados dites inquestiondveis do exame pericial
do DNA, até mesmo conduzindo a erros completos. Os préprios cientistas reconhecem
isto’s,

A importincia atribufda & tomada de posigéo cautelosa e reflexiva diante da
prova pericial em DNA tem razio de ser por constituir uma forma de evitar o risco da
acomodagio da Justica, em relagdo  redugiio do contexto probatério das investigagdes
de paternidade a prova pericial do DNA, desprezando o critério valorativo das demais
provas. O exame cientifico da paternidade n&o pode desviar o caminho da instrugéio
probatéria, fazendo do juiz um mero homologador de laudos periciais.

A prudéncia na apreciagdo das provas dos fatos h4 que ser retomada.

Por certo, essa dualidade de angulages se pde em conflito, pois nem sempre
o comportamento imita a biologia e, também, nem sempre a justica se encontra no juizo
estribado exclusivamente da I6gica racional.

Na presumivel certeza da prova preduzida pelo DNA, diminui-se,
aparentemente, o risco do erro. Entretanto, a cxagerada confianga neste tipo de prova
poderd acabar sendo a prépria configuracio do equivoco.'

“Estes termos foram empregados pelo jurista Sérgio Gischkow Pereira, no julgamento da
Apelaglio Civel 595074709, 8 Cimeara Civel, TI/RS, julgada em 03.08.95. A ementa do acérdio é
a seguinte: “I. Prova testemunhal suficiente para a procedéncia da agdo. A prava testemunhal niio
desaparecen do direito brasileiro. 2. Sitvagio em quc descabe deferir prova pericial solicitada somente
em apelagdo, por vdrios argumentos. Necessidade de repensar a verdadeira sacralizagiio e divinizagio
que se estd a revestir a prova técnica em investigaglio de paternidade. Fatores que podem provocar
erros em perfcias, mesmo pelos sistemas HLA ¢ DNA”,

“Palavras do médico geneticista Salmo Raskin (2): "O teste & feito por seres humanos,
que so faliveis, embora a metodologia cientifica tenha uma margem de acerto de 99,99%. Hi muitas
diferengas entre laberatdrios, profissionais ¢ controles de qualidade. Pode haver erro na manipulagiio
das amostras co na interpretagdo dos resultados. A interpretagio de um teste de DNA envolve
profundos conhecimentos de genética e estatfstica. Ndo hé fiscalizagio nem regulamentagiio sobre
o funcionamento dos laborat6rios. Existe apenas uma norma do Conselho Federal de Medicina que
exige de cada laboratério um médico responsével especializado em genética”™. Entrevista publicada
no Jornal Zero Hora, Porto Alegre, 19/06/1999.

SFACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade: relagio bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del
Rey, 1996, p. 76.
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