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Resumo — o artigo enfoca a presuncao relativa de paternidade advinda da negativa do réu em
submeter-se ao exame de DNA. No passado, em razdo da incerteza do contexto probatério, a
presuncdo relativa mostrou-se a melhor opcdo para o deslinde da demanda. A evolugédo
cientifica, contudo, forneceu métodos mais precisos de deteccdo do vinculo biologico,
culminando na descoberta do DNA. Amparando-se nesta descoberta e em principios
constitucionais, mormente o da dignidade da pessoa humana, faz-se mister analisar o cabimento
da mudanca de tal presungéo para absoluta, quando da recusa do suposto pai na realizagdo do
aludido exame.
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Sumario- Introdugdo. 1. Os hodiernos fundamentos constitucionais e infraconstitucionais da
acao investigatdria e a sua presuncao relativa no ordenamento juridico nacional. 2. A revolucéo
do DNA nas provas da acdo investigatoria e a permanéncia da presuncdo relativa de
paternidade. 3. Da necessidade da presuncdo absoluta de paternidade quando da recusa na
realizacdo do teste de DNA. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho focaliza a tematica da investigacdo de paternidade, no que tange a
presuncdo relativa da recusa na realizacdo do teste de DNA pelo investigado, a qual nédo
proporciona a melhor solucdo para a demanda, pois caracteriza um desrespeito ao direito do
investigante de ter reconhecida sua origem biologica.

A figura paterna assume, inclusive hodiernamente, um essencial papel na sociedade,
de forma que a sua auséncia impossibilita ao filho usufruir de um dos mais preciosos aspectos
da dignidade da pessoa humana, qual seja, o reconhecimento da sua filiacdo.

Dessa forma, o ndo reconhecimento espontaneo da paternidade carece de especial
atencdo no Direito patrio. Diversas saidas foram elaboradas para resolver a questao, ndo sé pela
acao de investigacdo de paternidade em si, como, também, por ado¢do de novos meios
probatérios, mormente, o exame de DNA, a fim de esclarecer a origem bioldgica do
investigante.

Destarte, para pacificar os conflitos sociais provocados pela auséncia da figura paterna,
adveio a figura da presuncdo relativa de paternidade, quando da recusa do investigado a ser



submetido ao supracitado exame de DNA.

Contudo, tal solugdo se mostra polémica, porquanto ndo permite que diversos casos
investigatdrios sejam corretamente solucionados, ao ensejar uma suposta seguranca juridica em
detrimento de uma paternidade responsavel.

Obijetiva-se, entdo, discutir a acdo investigatoria de paternidade no atual ordenamento
juridico patrio, bem como os meios probatérios utilizados, com foco no exame de DNA e na
recusa de sua realizacdo pelo investigado, a qual enseja presuncao relativa de paternidade.
Constata-se que tal presuncdo ndo é a mais adequada para efetivar o direito a filiacdo do
investigante.

O primeiro capitulo comprova que a a¢do investigatoria, no atual ordenamento juridico
patrio, vem efetivar o direito ao reconhecimento da filiacdo bioldgica, um dos relevantes
aspectos da dignidade do investigante como ser humano.

O segundo capitulo analisa os meios probatorios a serem utilizados na solucdo da
demanda investigatdria, com enfoque na realizacéo do teste de DNA e na presuncao relativa de
sua recusa pelo investigado.

O terceiro capitulo defende a necessidade de mudanca na presuncéo relativa de
paternidade, advinda da recusa pelo investigado a submeter-se ao exame em apreco, figurando
a presuncao absoluta como a melhor saida para o deslinde da demanda.

Inquestionavelmente, a evolucdo de qualquer conhecimento é descontinua. Faz-se
mister, entretanto, estabelecer um recorte epistemologico, que lhe garanta sistematicidade e
cientificidade, com a finalidade de assegurar que a pesquisa desenvolvida traga reais e solidas
contribuicbes para a comunidade cientifica.

Assim, a pesquisa serd desenvolvida pelo método descritivo e explicativo, vez que
pretende apontar diversos doutrinadores, bem como jurisprudéncias e, ao final, sera explanado
0 pensamento da pesquisadora a respeito do tema em apreco.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera necessariamente
qualitativa, porquanto a pesquisadora pretende valer-se da bibliografia pertinente a teméatica em
foco — analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa (legislacdo, doutrina e

jurisprudéncia), acrescida a pesquisa de campo em entrevista com desembargadora.



1. OS HODIERNOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E
INFRACONSTITUCIONAIS DA ACAO INVESTIGATORIA E A SUA PRESUNCAO
RELATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

Com o advento da Constituicdo de 1988, houve verdadeira revolugdo no ordenamento
juridico patrio, num fenbmeno que, inclusive, ensejou a constitucionalizacao de todos 0s ramos
do Direito. No tocante ao Direito de Familia, as relacdes juridicas foram significativamente
transformadas.

A familia passou a ser vista como multifacetada e complexa, protegida sob a égide dos
diversos principios constitucionais e direitos fundamentais, mormente o principio da dignidade
da pessoa humana, conforme o artigo 1°, I1l, CRFB/88?, em respeito aos novos arranjos
familiares, o que ensejou uma mudanca de paradigmas.

A legislacdo infraconstitucional, guiada pelos valores da Carta Magna e pela constante
evolucdo social, amparou ainda mais a familia moderna brasileira, a exemplo do Cédigo Civil.

A visdo hierarquizada transformou-se, e as relacdes passaram a ser focadas na
igualdade, respeito e lealdade entre seus membros.

No atinente a prole, designacoes discriminatorias foram expressamente vedadas,
consoante o artigo 227, § 6°, CRFB/883. Todas as formas de filiacio quedaram-se protegidas,
fossem elas oriundas, ou nao, de casamento, adotivas ou, até mesmo, socioafetivas.

O unico diferencial remanescente € que a prole extramatrimonial deve ser reconhecida
de forma voluntaria ou judicial; e a matrimonial possui a presunc¢ao legal de paternidade, bem
como a forma de impugné-la. Lembrando, no entanto, ndo haver, por proibigdo constitucional
e infraconstitucional, diferenca de direitos.

Percebe-se que a filiagcao com origem no casamento possui a mencionada presun¢ao
de paternidade, chamada de presuncao pater ist est, pois deduz-se que o filho concebido por
mulher casada é de seu marido, em razéo do dever de fidelidade conjugal.

I MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pés-modernidade. 2010. 347
f. Tese (Doutorado em Direito Civil) - Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em; <
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-31012011-154418/pt-br.php>. Acesso em: 03 jan. 2016.
2BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 jan. 2016.

3Vide nota 2.



Tal entendimento encontra-se positivado nos incisos do artigo 1597 do Cédigo Civil,
bem como nos artigos 1598, 1599, 1600 e 1602, todos do mesmo diploma legal®.

Em decorréncia da inexisténcia de um meio preciso para detectar o vinculo paterno,
vez que 0s exames, até entdo, serviam apenas para excluir a paternidade, fez-se necessaria a
mencionada criagéo legal para a resolucéo da situagéo.

Esta presungao preza pela estabilidade do nucleo familiar, porém, tem natureza de
presuncdo relativa, juris tantum, porquanto admite prova em contrario, devido a,
historicamente, ndo haver meios precisos de confirmacédo da paternidade.

Todavia, justamente por ser relativa, pode o marido afasta-la, utilizando-se da agao
negatéria, conforme o artigo 1.601 do Codigo Civil®. No tocante a prole havida fora do
casamento inexiste a mencionada presuncao legal embora ja seja aceita para a advinda de uniao
estavel.

Constata-se que a perquiricdo da paternidade sempre mereceu importante papel na
sociedade, havendo, inclusive hodiernamente, embasamento juridico para sua propositura. Tal
embasamento figura na Carta Magna e na legislacdo infraconstitucional, tendo o legislador
vedado qualquer discriminacgdo atinente aos diversos tipos de arranjos familiares e de filiacdo.

A familia, na modernidade, ndo foca apenas no aspecto genético, mas também na
solidariedade e nos lagos de afeto, sendo imperativo seu estudo por meio de uma visdo ampla.

Assim, a demanda investigatdria, nos dias que correm, ndo € pautada simplesmente na
descoberta do verdadeiro liame bioldgico do individuo.

Tem-se o seu atual fundamento em valores constitucionalmente protegidos, tais como:
o principio da dignidade da pessoa humana, o direito de personalidade e o principio do melhor
interesse do filho.

Some-se ao anteriormente elencado a paternidade responsavel e a nao discriminagao
da prole. Por conseguinte, é assegurado ao investigante o direito a convivéncia familiar e ao
conhecimento da propria origem, em livre propositura, ndo importando o estado civil do
pretenso genitor.

Ademais, a investigacdo de paternidade pode ser calcada em diferentes e importantes

fatores, tais como, pesquisa de doencas hereditarias, necessidade de um doador compativel.

4 BRASIL. Cddigo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso
em: 03 jan. 2016.
>Vide nota 4.



A filiagao, conforme reza o artigo 1.603 do Cddigo Civil®, é comprovada pelo registro
de nascimento. Ausente 0 nome do genitor, inexistindo o reconhecimento voluntario e sendo a
filiacao extramatrimonial, podera o pretenso filho ajuizar acdo investigatoria, haja vista ndo

haver a presuncio legal de paternidade. Acrescenta, Maria Berenice Dias’:

o reconhecimento do estado de filiagdo é um direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel (ECA 27). O fato de esse dispositivo se encontrar em lei que rege direito
de criancas e adolescentes ndo significa que ndo se estenda a todos, quer por se tratar
de direito fundamental a identidade, quer por ndo ser admissivel tratamento
discriminatério com relagéo a filhos (CF 22786°)

A concepcdo, nas acbes que envolvem a investigacdo da paternidade biologica, é a
causa de pedir, a qual ocorre, corriqueiramente, sem observadores. A comprovacado do direito
afirmado torna-se espinhosa, existindo apenas as alegacBes da genitora e, quica, provas
circunstanciais.

As demandas investigatorias, tendo em vista esta peculiaridade, ndo seguem a usual
distribuicdo processual de encargos probatdrios, havendo a inversdo dinamica do 6nus da prova,
decorrente da mencionada dificuldade da parte autora em comprovar o alegado.

Por ser demanda de familia, a acdo investigatéria é acdo de estado, envolve direitos
indisponiveis. Busca-se, a fim de embasar da melhor forma possivel a solucdo, a chamada
verdade real. Consequentemente, pode o magistrado determinar a producdo probatéria, de
modo a esclarecer a questdo, utilizando-se de todos os meios legais de provas, bem como 0s
moralmente legitimos.

Contudo, mais uma dificuldade se apresenta no tocante a tal producdo de provas: no
que pese o dever das partes em colaborar com a justica, ndo se pode constranger o investigado
a realiza-las, mormente as genéticas, tendo o mesmo que colaborar de livre vontade. A
integridade fisica é amparada na Constituicdo, tratando-se, igualmente, de direito da
personalidade do suposto genitor.

A presungdo advinda da negativa do réu, em submeter-se a pericia médica, esta
expressa nos artigos 231 e 232, do Cadigo Civil®. Em sendo o direito indisponivel, todavia, ndo
ocorrem os efeitos da revelia, ou seja, ndo sao consideradas verdadeiras as alegacOes autorais,
caso 0 réu quede silente e ndo colabore com o juizo.

A supracitada recusa, nas agOes investigatorias, pode chegar a ser interpretada em

favor do suposto filho; porém, deve analisada como um todo, na demanda. Isto porquanto, pela

®Vide nota 4.
" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.425.
8Vide nota 4.



imprecisdo da pericia, esta ndo seria prova irrefutavel e, tampouco, seria traduzida em confissao
do investigado, pela mencionada inocorréncia dos efeitos da revelia.

Por todo o anteriormente exposto, percebe-se que, para 0 julgamento da acgéo
investigatdria, o Judiciario brasileiro adotou a presuncao relativa de paternidade.

Tal pautou-se na dificuldade da parte autora em comprovar o alegado, bem como na
omissdo do investigado em colaborar com o processo, sendo a melhor solugdo para tempos
passados, quando ndo existia, ou era de dificil acesso, 0 exame de DNA.

Acerca do tema, elucida Monica de Faria Sardas®: "o direito a filiagdo é um dos
atributos da dignidade humana assegurado constitucionalmente; toda pessoa tem o direito de
buscar sua paternidade, dai a relevancia em ter meio de prova-la e ndo ser impedido por uma
recusa ndo fundamentada”.

A presuncao relativa ndo se mostra a melhor solucdo para o deslinde da demanda,
devido a descoberta do DNA. O desrespeito ao fisico do investigado nao mais se sustenta, pois
uma mera amostra de saliva é o suficiente a producdo de prova genética. Inclusive, o

mencionado exame, por sua eficacia, traz prova cabal do direito do investigante.

2. AREVOLUCAO DO DNA NAS PROVAS DA ACAO INVESTIGATORIA E A
PERMANENCIA DA PRESUNCAO RELATIVA DE PATERNIDADE

No que tange as a¢des investigatdrias, o Direito apoiava-se na criacdo de presungoes
legais, as quais eram relativas, para solucionar a questdo, a qual permaneceu mesmo apos a
revolucionaria descoberta do exame de DNA, conforme ver-se-a adiante.

A pericia médica, em tempos passados, era considerada como meio probatorio
subsidiario, pois nao havia maneira efetiva de esclarecer o vinculo com o investigado. Buscou-
se respaldo em caracteristicas transmitidas hereditariamente, tais como a coloragéo da iris,
redemoinhos dos cabelos, dentre outros aspectos fisicos. A semelhanca isoladamente, todavia,
nao era admitida.

O exame hematologico foi também utilizado. Inicialmente, contudo, era eficaz apenas

para excluir a paternidade, no caso em que o filho e o0 suposto genitor nao se encaixassem no

® SARDAS, Desembargadora Monica de Faria. Entrevista manuscrita concedida na 202 Camara Civel, TJ/RJ, em
31 de agosto de 2016.



mesmo grupo sanguineo. Os tipos e caracteres sanguineos, bem como o fator Rh, sdo passados
de geracdo para geracdo e a evolugdo de tais metodos desembocaram na descoberta do sistema
de histocompatibilidade humana, dotando a pericia de maior preciséo.

Os avancos cientificos continuaram, tendo seu apice na Universidade de Cambridge,
em 1953, com a descoberta estrutural do &cido desoxirribonucleico, o DNA. Este trata-se de
um conjunto molecular cujo contetdo possui as informagdes necessarias para constituicdo e
manutencdo dos organismos e, em parte, é transmitido aos descendentes®®.

Em 1985 foi aprimorado o estudo do DNA, o que permitiu identificar o individuo por
meio da carga genética com precisdo praticamente absoluta, porquanto as suas sequéncias de
recombinacGes quimicas sdo Unicas. Tal demonstrou enorme valia nas demandas
investigatdrias.

A prova da origem bioldgica, antes tdo discutivel, tornou-se precisa, seja para afastar,
como para confirmar a paternidade, colocando em plano subsidiario as demais provas.

O Judiciério brasileiro, para lidar com essa descoberta cientifica e incorpora-la aos
processos de investigacdo de paternidade, aplicou, também, ao caso de recusa em realizacdo do
teste de DNA, a presuncéo relativa de paternidade.

A negativa do réu sempre prejudicou a producdo de provas, 0 que culminava na
improcedéncia da demanda. No presente, o ordenamento juridico reza que a omissao do suposto
pai a submeter-se ao exame, induz a presuncdo relativa de paternidade, a qual enseja a
procedéncia da acao, devendo, entdo, ser analisado com todo o contexto probatorio.

A visdo que manteve a presuncao relativa, quanto a recusa em realizar o exame de
DNA, seria justificada pela dignidade da pessoa humana do investigado. Caso contrario,
desrespeitar-se-iam seus direitos fundamentais, em seu viés intimidade e integridade fisica.

Acerca dessa polémica, questiona Paulo Lobo™!:

o STF fundamentou-se em garantias constitucionais do individuo (principios e direitos
de personalidade), para imunizd-lo do exame de DNA, determinado por ordem
judicial (...) Abstraindo-se do resultado pretendido em agdo de investigacdo de
paternidade, ou de eventual interesse patrimonial, deve ser considerado o mesmo
principio da dignidade da pessoa humana com relacdo aquele que busca conhecer sua
origem genética (...) Se ha colisdo de direitos, com base no mesmo principio
constitucional, os critérios hermenéuticos do balanceamento ou ponderacdo dos
interesses ndo recomendam que um seja totalmente sacrificado em beneficio do outro.

A ideia da presuncéo relativa também estaria amparada pelo devido processo legal, o
qual é desdobrado em ampla defesa, sendo que essa abarca o direito de ndo autoincriminagao.

OMARCEL, Guellity. Acido desoxirribonucleico. Disponivel em:
<http://www.euquerobiologia.com.br/2014/04/0-que-e-dna.html>. Acesso em: 03 jan. 2016.
111 OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 231.


http://www.euquerobiologia.com.br/author/guellity-marcel

Permite-se ao réu o direito de ndo colaborar com a investigacao e ndo apresentar provas contra
si, podendo recusar-se a ceder seu patrimonio genético.

Dito pensamento encontraria respaldo positivado no art. 5°, LIV, LV, LVI, LXIII,
CRFB/88 e no art. 8°, 2, "g" da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o chamado Pacto
de Sdo José da Costa Rica'?. Frise-se que a garantia da ndo autoincriminacdo é igualmente
adotada pela jurisprudéncia patria.

Cabal seria esse direito do réu, de modo que o siléncio ndo poderia ser usado em seu
prejuizo. Os direitos e garantias fundamentais, além de vinculantes, possuem aplicacdo direta,
podendo sofrer limitagdo somente por outras regras na Carta Magna.

Dessa forma, eventual norma infraconstitucional, trazendo presuncdo diversa da
relativa sobre o direito do réu, quanto a producéo de prova, estaria, entdo, violando uma regra
de status constitucional.

Frisem-se vozes discordantes, explana Monica Sardas®: "a comparagdo com o Pacto
de Séo José da Costa Rica é mais pelo aspecto patrimonial, quem € pai deve prestar alimentos.
H4, porém, ponderacao de direitos: a dignidade da pessoa humana do filho se sobrepde a recusa,
gue tem aspecto meramente patrimonial.”.

Assim, no que concerne ao uso do exame de DNA, como prova nas agOes
investigatorias, a recusa em fazé-lo foi objeto de discussées. Embora o direito subjetivo a
inviolabilidade corporal e a intimidade devesse ser mitigado em prol do direito a filiagdo, o STF
sedimentou o entendimento de nédo ser possivel a imposicdo ao investigado a coleta de amostra

sanguinea. Demonstra o julgado®*:

discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas-
preservacdo da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo
humano, do império da lei e da inexecucdo especifica e direta de obrigacdo de
fazer provimento judicial que, em acdo civil de investigacdo de paternidade, implique
determinagdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério,” debaixo de vara",
para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se
no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmética, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.

No entendimento esposado pelo STF, a conducdo “debaixo de vara” violaria garantias
constitucionais implicitas e explicitas. Mesmo que o exame possa ser feito de maneira nao

invasiva, com tdo somente um fio de cabelo do pretenso pai ou amostra de saliva, ndo hd como

12 SILVA, Elvis Rossi da. Presuncéo de paternidade: Ha inconstitucionalidade na Lei 8.560/92? Disponivel em:
<http://investidura.com.br/ufsc/358-direito-de-familia/334411-presuncao-de-paternidadehainconstitucionalidade-
na-1ei-856092>.Acesso em: 03 jan. 2016.

13 Vide nota 9.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 71373. Relator: Ministro Marco Aurelio. Disponivel em: <
http://www.tex.pro.br/home/artigos/126-aerigos-abr-2003/3499-exame-compulsorio-do-dna>. Acesso em: 4 jan.
2016.
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obrigé-lo.

O mencionado entendimento firmou, de forma polémica, clamando basilarmente o
principio da dignidade da pessoa humana, que o pretenso genitor poderia escusar-se em
submeter-se ao exame genetico. Este posicionamento, por outro lado, inviabilizaria, em
diversos casos, o direito do investigante de descobrir sua verdadeira ascendéncia.

Persiste, entdo, a controveérsia na situagdo em que o suposto pai nega em colaborar com
0 juizo, pois a conducdo coercitiva auxiliaria para a satisfatoria solucdo da demanda, conforme

explanam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®®:

registre-se, a proposito, a existéncia de posicdes doutrinarias recentes e arrojadas,
analisando a recusa a pericia médica em acdes filiatorias, a luz do balizamento
constitucional. Assim, com esteio nos valores constitucionais, buscando prestigiar a
dignidade humana, defende-se que o direito natural, constitucional, indisponivel e
absoluto a perfilhacdo suplanta valorativamente o direito a intimidade, tornando
indiscutivel a indispensabilidade da prova pericial emanada do exame DNA, dada a
sua precisdo cientifica.

Assim é que, a supracitada visdo, igualmente pautada nos valores da Carta Magna e na
protecdo da dignidade da pessoa humana, defende a imprescindibilidade da prova pericial do
DNA.

A unanimidade da 42 Turma do STJ admitiu ndo ser justificavel ignorar a realizacdo do
exame de DNA, pela eficacia do mesmo. O mencionado Tribunal, por conseguinte, criou a
Stimula 301'¢, entretanto, esta reza que a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA

enseja presuncéo juris tantum de paternidade. Atesta extrato da jurisprudéncia da Corte!’:

inexistindo a prova pericial capaz de propiciar certeza quase absoluta do vinculo de
parentesco (exame de impressdes do DNA), diante da recusa do investigado em
submeter-se ao referido exame, comprova-se a paternidade mediante a analise dos
indicios e presunc@es existentes nos autos, observada a presuncdo juris tantum, nos
termos da Sumula 301 /STJ.

A Lei n. 8.560/92, a qual regulamentou a investigacdo de paternidade dos filhos
nascidos fora do casamento, na nova redacdo dada ao § 2° do seu art. 2°'8 também trouxe
expressamente a presuncéo relativa, no caso de nao colaboragdo do genitor, em consonancia

com a mencionada Sumula. N&o &, contudo, a solucéo ideal, conforme explicita Maria Berenice

15 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil 6- Familias. 7. ed. Sdo Paulo:
2015, p.645.

1BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmula 301 Disponivel em:<
http://wwwe.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?&b=SUMU&p=true&|=10&i=281>. Acesso em: 4 jan.
2016.
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Dias'® sobre a ndo colaboragdo do réu:

o siléncio ou a auséncia a pericia deveria autorizar a expedi¢do do mandado de registro
e a imposicdo do encargo alimentar. Caso queira alegar a inexisténcia do vinculo, ele
que entre na Justica buscando a desconstituicdo do registro. Até ser devidamente
anulado ele é o pai, devendo assumir todos os encargos decorrentes.

Consequentemente, a presuncao relativa de paternidade é a adotada pelos Tribunais
patrios, caso se dé a recusa do investigado em colaborar com o juizo, tendo sido levada,
conjuntamente, em consideragéo, todas as outras provas produzidas pela parte autora.

Sera ao réu possivel, justamente por ser relativa, comprovar que ndo é o pai, cabendo-
Ihe o 6nus probatdrio. A comprovacdo em apreco sera feita, portanto, por outros meios, tais
como provas testemunhais e documentais. Caso o0 magistrado conclua que o investigado nédo se

desincumbiu do 6nus de forma satisfatoria, dar-se-4 como procedente o vinculo biolégico.

3. DA NECESSIDADE DA PRESUNCAO ABSOLUTA DE PATERNIDADE QUANDO
DA RECUSA NA REALIZACAO DO TESTE DE DNA

Anteriormente & propagacdo do exame de DNA, o vinculo biolégico entre o filho e o
suposto genitor, tanto na acdo investigatoria, quanto na acao negatoria de paternidade, apoiava-
se em presuncdes legais, as quais eram relativas.

Essas, hodiernamente, foram relegadas a um segundo plano, devido a descoberta de
outros meios de comprovacéo da paternidade, trazendo a necessidade de mudanca, conforme
sera explanado.

Note-se que, nas antigas demandas, ndo se conseguiam suficientes provas, pois a prova
pericial, até entdo, ndo reconhecia cabalmente a paternidade. Com o passar do tempo, contudo,
o aperfeicoamento cientifico revolucionou a producdo probatdria por meios cada vez mais
precisos de identificacdo genética, culminando no DNA.

A grande demanda pela realizacdo do exame, que foi trazido ao territério patrio em
1988, confirmou o seu essencial papel em solucionar o real vinculo biolégico das partes. O seu
enorme percentual de certeza consagrou-o 0 mais confidvel meio de prova nas acdes

investigatdrias. Ademais, trouxe a clareza necessaria para esvanecer quaisquer davidas, as quais

Y DIAS, op. cit., p.455.
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0s métodos antigos ndo haviam conseguido dissipar.

Simplificaram-se os processos judiciais para a comprovacgéo da paternidade, inclusive
restringindo-se as teses defensivas a serem alegadas pelo suposto pai. Assim, a confirmacao da
paternidade possibilitada pelo progresso cientifico, também, inegavelmente, corroborou a
paternidade responsével.

O investigado que recusar imotivadamente a colaborar com a feitura do teste de DNA,
tera a presuncao de ser o verdadeiro pai. Inclusive, o STJ veio sumular esse pensamento.

E de tal monta a utilizacdo desse teste que sua feitura pode ser realizada em juizo,
inclusive, depois de a sentenca haver transitado em julgado, numa flexibilizacdo da coisa
julgada, pois esta ndo alcanca a prova genética nao realizada.

Efetiva-se o direito ao reconhecimento da filiacdo, em prestigio da verdade real, a qual
esta ligada ao direito a identidade.

A descoberta do DNA, juntamente aos principios constitucionais, mormente ao
principio da dignidade da pessoa humana, levaram o Judiciério a tratar de forma peculiar as
demandas investigatdrias por meio de presuncgoes legais e mitigando a coisa julgada.

Ressalte-se que, em se tratando de presuncéo relativa, admite-se prova em contrario,
0 que ndo se mostra adequado na acdo investigatdria, pois, quanto a paternidade, 0 DNA € capaz
de exclui-la totalmente, ou, entéo, de atestad-la com margem de erro inferior a um por cento.

Conforme explicam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald?:

a importancia do exame DNA, destarte, é indiscutivel no &mbito da filiagdo,
permitindo, com precisdo cientifica, a determinacdo da origem. Efetivamente, o
exame DNA consegue, praticamente sem margem de erro (certeza cientifica de
99,999%), determinar a paternidade.

A prote¢do da dignidade do investigante, entdo, ndo é devidamente garantida pela
presuncao relativa de paternidade, quando da recusa do investigado a submeter-se ao exame de
DNA. O mencionado exame, por todo o anteriormente exposto, destaca-se como prova
inequivoca para a resolucdo da questéo.

Some-se a isso que, o investigado, ao ndo colaborar com o exame genético, nao
comprovou o fato extintivo do direito autoral, qual seja, de ndo ser o verdadeiro genitor.
Ademais, o direito a identidade trata-se de uma matéria de ordem publica.

Outro fator que respalda a mudanca é que 0s contestaveis meios probatorios usados, a

exemplo de provas documentais ou testemunhais, os quais ensejaram originalmente a presuncéo

20 FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p.588.
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relativa, mostram-se, hoje em dia, desimportantes. Apenas voltam a figurar como enfoque
principal na a¢do, quando ndo forem conseguidas amostras genéticas do suposto pai.

Faz-se mister rever o pensamento a respeito da aludida presuncdo, sendo o mais
adequado a sua transformacéo em absoluta. A permanéncia como relativa, a qual exige analise
do contexto probatorio, é perversa pois, muitas vezes, inexistem outros meios de prova,
impossibilitando atingir uma sentenca de procedéncia.

O investigante, dessa forma, vera ceifado nao sé seu direito a identidade, mas também,
0 sustento financeiro. O genitor eximir-se-a de sua responsabilidade perante o filho, o qual ja
fora rejeitado desde o inicio, pelo ndo reconhecimento espontaneo e pela falta de colaboracéo
COm 0 juizo para o reconhecimento judicial.

Assim, ndo obstante a falta de elo emocional e o abandono afetivo, o qual por si s ja
acarreta diversos transtornos, tampouco tera o filho o suporte econémico ao qual faz jus, por
meio de pensdo alimenticia ou terd garantido o seu direito a heranca. Apenas a genitora cabera
a sua criagdo e sustento, numa conta desigual.

A despeito da corrente que sustenta ser a presuncéo relativa a melhor, ou até mesmo
gue ndo devesse existir presuncdo nenhuma, pois violar-se-iam preceitos constitucionais do
investigado, tais como o direito a intimidade e a inviolabilidade fisica, tal mentalidade néo € a
mais correta.

A visdo que traz o direito da ndo producdo de provas contra si para a seara de Familia,
tampouco é adequada, porque néo se trata de ato ilicito, e sim, de paternidade.

Ademais, é preciso dar efetividade ao principio da paternidade responsavel. Conforme
corrobora Maria Berenice Dias?!acerca da recusa do réu em colaborar com os procedimentos
investigatorios:

ndo tém qualquer significado a palavra da mée nem a do filho (...) Mais uma vez resta
escancarado o exagerado protecionismo ao homem, que acaba sendo o grande
beneficiado. Afinal, sempre teve direito ao livre exercicio da sexualidade, como prova
de virilidade, alvo da admiragdo e da inveja de todos. A sociedade é conivente com
sua postura irresponsavel, pela qual paga, ou deveria pagar, o proprio Estado, que
precisa cumprir o comando constitucional de assegurar a criancgas e adolescentes, com
absoluta prioridade, todos os direitos inerentes a cidadania.

O melhor interesse do filho deve sempre ser prioridade, permitindo-lhe o
descobrimento de sua origem biologica, pela demanda investigatdria, sendo-lhe assegurados
todos os direitos que o reconhecimento judicial enseja.

Para tal ser concretizado, necessaria é a transformacéo da obsoleta presuncao relativa,

21 DIAS, op.cit., p.455.
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quando da recusa na realizagcdo do DNA, em absoluta, conforme corrobora Monica Sardas??:
"tal presungdo deveria ser absoluta, é direito do investigante de ver reconhecido um dos

aspectos da dignidade da pessoa humana, que € a filiacdo.".

CONCLUSAO

O Direito de Familia abarcou as relagcdes de parentesco entre seres humanos. Por
conseguinte, tal ramo do Direito ndo se ateve somente as normas escritas, tendo sido,
igualmente, moldado pelas transformacdes na sociedade e pelos principios constitucionais.

A Constituicdo de 1988 revolucionou o tema pois trouxe visao ampla no que tange as
entidades familiares, prezando pela dignidade da pessoa humana e tratou, sem discriminacéo,
de todas as espécies de filiacao.

A protecdo a prole, contudo, era frequentemente desrespeitada pelo genitor, quando
do nascimento de filho extramatrimonial, pois ndo realizava o reconhecimento espontaneo,
restando a questéo a ser resolvida pela via judicial.

No atinente as acgdes investigatérias de paternidade, notou-se que 0 contexto
probatério, de inicio, era mormente composto por provas testemunhais ou documentais, sendo
que a pericia médico-legal era subsidiria, pois faltava-lhe a precisdo necessaria para o deslinde
do caso.

Os exames hematoldgicos, até entdo existentes, tampouco eram dotados de eficacia
necessaria para a elucidacdo do vinculo de parentesco.

Assim sendo, devido a escassez de meios exatos para comprovar a paternidade, o
legislador amparou-se em criacGes legais acerca da paternidade, as quais eram relativas,
admitidas provas em contrario.

Tempos depois, a ciéncia progrediu a ponto do descobrimento do exame de DNA, o
qual permitia comprovar a paternidade com precisdo de praticamente cem por cento.

Tal exame ensejou transformagdo nas demandas investigatorias, pois flexibilizou a
coisa julgada e culminou em nova producao legislativa e sumular sobre o tema, as quais, porém,

mantiveram a presuncao relativa quando da recusa do suposto pai na realizacdo do exame.

22 \/ide nota 9.
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Faz-se, entdo, imprescindivel outra inovacgdo juridica, de modo que seja transformada
a mencionada presungdo em absoluta, a fim de acompanhar o aperfeicoamento cientifico e

melhor atender a demanda existente no Judiciario para a correta elucidacdo da questéo.
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