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“Quando levantei a cabeca, dei com a figura de Capitu diante
de mim. Eis ai outro lance, que parecera de teatro, e é tdo natural
como o primeiro, uma vez que a méae e o filho iam a missa, e
Capitu ndo saia sem falar-me. Era ja um falar seco e breve; a
maior parte das vezes, eu nem olhava para ela. Ela olhava
sempre, esperando.

Desta vez, ao dar com ela, ndo sei se era dos meus olhos,
mas Capitu pareceu-me livida. Seguiu-se um daqueles siléncios, a
que, sem mentir, se pode chamar de um século, tal é a extensao
do tempo nas grandes crises. Capitu recompds-se; disse ao filho
gue se fosse embora, e pediu-me que lhe explicasse...

— Nao ha que explicar, disse eu.

— Ha& tudo; ndo entendo as tuas lagrimas nem as de
Ezequiel. Que houve entre vocés?

— Nao ouviu o que Ihe disse?

Capitu respondeu que ouvira choro e rumor de palavras. Eu
creio que ouvira tudo claramente, mas confessa-lo seria perder a
esperanca do siléncio e da reconciliagdo; por isso negou a
audiéncia e confirmou unicamente a vista. Sem lhe contar o
episédio do café, repeti-lhe as palavras do final do capitulo.

— O qué? perguntou ela como se ouvira mal.

— Que nao é meu filho.”

Dom Casmurro, Machado de Assis
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RESUMO

Este trabalho propde uma reflexdo sobre como a questao da paternidade e da
origem genética estd sendo abordada na jurisprudéncia brasileira. Para tanto,
enfrenta algumas premissas vinculadas ao contexto de surgimento e de aplicacdo da
Sumula N°. 301 do Superior Tribunal de Justica — instdncia maxima de
uniformizagao da legislagao infra-constitucional no Brasil. A partir dessa analise sera
possivel visualizar que o tratamento concedido a matéria ndo tem sido o mais
adequado, considerando: (i) a auséncia de uma compreensdo adequada dos
conceitos de origem genética e de paternidade; (ii) a presuncao fixada pela Sumula
nao se traduz necessariamente na solucdo correta para diversos casos concretos;
(iii) a inconveniéncia do cenéario de absoluta proibicdo a realizacao impositiva do

exame de DNA, a despeito de qualquer especificidade da situagdo concreta.



ABSTRACT

This study considers how the subjects of the paternity and of the genetic origin
are being examined in the Brazil’s judicial system. Considering that, it faces some
premises related to the establishment of the precedent # 301, which was set by the
Superior Court of Justice — the last court of appeals for non-constitutional questions
in Brazil. From the analysis it will be possible to verify that this purpose has not been
appropriately discussed, considering (i) the absence of a satisfactory understanding
about the concepts of genetic origin and paternity; (ii) the presumption adopted in the
precedent does not express the most satisfactory solution for many concrete cases;
(i) the inconvenience of the unequivocal prohibition related to the coercive DNA
examination, despite of any peculiarity related to the concrete situation.



INTRODUGCAO

A figura da paternidade, a exemplo de variados institutos classicos do direito
de familia, vem passando por transformacdes significativas, que se acentuaram
ainda mais no final do século passado. O surgimento e o desenvolvimento de novas
técnicas periciais de investigacdo, aliados a uma evolucado das idéias e praticas
sociais, acabaram provocando a revisao de diversos pontos correlatos a matéria,
tanto na doutrina patria quanto na jurisprudéncia, seja de forma evidente ou

implicita.

A possibilidade da utilizagdo nos processos judiciais do exame de DNA (acido
desoxirribonucléico) para verificagdo da origem genética causou, em certo sentido,
uma latente perplexidade nos julgadores. Numa matéria que sempre envolvia, até
entao, elevado grau de incerteza, por forga da dificuldade de extracao de elementos
probatérios nas situagdes concretas, foi inserida uma técnica que permite determinar
o vinculo biolégico com uma precisdo quase absoluta — ainda que esse ideal de
seguranca possa acabar apresentando carater ilusério, a partir de uma reflexdo mais

precisa sobre o tema.

O surgimento desses recentes elementos possibilitou inovacdo na dinamica
das praticas sociais, e os reflexos de tal contexto foram evidentes nos Tribunais do
pais. A verdadeira revolugdo proporcionada pela descoberta da nova técnica
conduziu a significativo incremento da quantidade de acodes judiciais sobre a matéria
no pais, a ponto de o Superior Tribunal de Justica assentar sumula jurisprudencial
sobre o assunto em 2004, cuja redacao estabelece: “Em acdo investigatoria, a
recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presungdo juris
tantum de paternidade” (Sumula N°. 301 do STJ).

A presente Monografia pretende abordar como a questdo da paternidade e da
origem genética vém sendo trabalhadas na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, e em especial examinar os precedentes que deram origem a edicao do
entendimento sumulado N®. 301 do Tribunal, quais sejam: AgRg no Ag 498.398/MG;
REsp 135.361/MG; REsp 141.689/AM; REsp 256.161/DF; REsp 409.285/PR; e REsp
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460.302/PR. Evidentemente, também sera bastante relevante a analise do contexto
geral de formacdo da Sumula, no qual se insere o conhecido precedente do
Supremo Tribunal Federal de 1994, o Habeas Corpus N°. 71373-4/RS, além de
consideracoes de natureza doutrinaria que os autores brasileiros tém aduzido sobre

o tema.

O intuito da anélise mencionada orienta-se ao objetivo principal de apontar
que as premissas nas quais esta assentada a Sumula N°. 301 do STJ estdo, em
certo sentido, equivocadas, tendo-se em consideracdo as formulagdes da moderna
abordagem do direito civil,b e ainda, o ideal da Integridade do Direito. A
argumentacdo que utilizaremos para demonstrar essa perspectiva abrange trés
hipoteses secundarias, que serao discutidas e testadas nos capitulos segundo,
terceiro e quarto desta Monografia.

No primeiro capitulo tentaremos detalhar algumas nogées introdutérias ao
objeto principal do trabalho. Nele sera possivel encontrar alguns fundamentos
tedricos importantes para o desenvolvimento dos demais capitulos. Intentaremos
discutir a postura hermenéutica adequada em face da Sumula 301 do STJ, através
de duas vertentes principais: de inicio, verificaremos as tendéncias recentes que tém
influenciado o moderno direito civil brasileiro, em especial o direito de familia,
sobretudo ap6s a transformacdo radical imposta pela nova Constituicdo da
Republica; logo a seguir, procuraremos definir o modo adequado de vislumbrar a
interpretacdo das sumulas de jurisprudéncia em geral em relagdo ao contexto global

do fenémeno juridico.

Ja no segundo capitulo iremos trabalhar uma primeira hipétese que pode ser
extraida do objetivo central dessa Monografia: é a de que os precedentes da Sumula
N2. 301 do STJ néo diferenciam de forma adequada a origem genética, de um lado;
e o vinculo de paternidade, de outro, como duas categorias rigorosamente distintas.
Conforme procuraremos demonstrar oportunamente, a no¢ao de paternidade abarca
um conteudo fluido que, uma vez nao claramente delimitado pelo intérprete do
direito, pode acabar implicando numa solucdo inadequada aos conflitos acaso
ocorridos.



Uma vez estabelecida a distingdo necessaria entre origem genética e
paternidade, iniciaremos, ja no terceiro capitulo, a verificagdo de outra hipétese do
presente trabalho, também relacionada ao objetivo a que nos propusemos. Iremos
propor a demonstracdo de que a nogdo de presuncdo relativa estabelecida nos
precedentes da Sumula 301 do Superior Tribunal de Justica, e consolidada na
redacdo do verbete, a despeito de parecer resolver a questdo através de um
expediente de natureza processual, ndo é de todo adequada e pode acabar
conduzindo ao estabelecimento de sérios equivocos nos casos concretos — o rigor
da presuncao assentada no caso de recusa a realizacdo do exame implicaria em
decisdes uniformemente direcionadas ao reconhecimento da paternidade ficticia nos

casos concretos.

No quarto capitulo assentaremos a ultima hip6tese, de acordo com a qual ha
inconveniéncia em estabelecer, a despeito das circunstancias e peculiaridades de
cada situagdo concreta, ampla permissividade para que o genitor se recuse a
realizar o exame de investigacdo de paternidade. Procuraremos demonstrar que
certas situacdes especificas demandarao tratamento diferenciado, ndo obstante o
precedente do Supremo Tribunal Federal que fixou a impossibilidade de realizacao
coativa do exame — e que acabaria exercendo influéncia acentuada sobre a postura

adotada pelo Superior Tribunal de Justica sobre a questao, logo em seguida.

O estudo a ser intentado na presente Monografia tem como pressuposto a
visdo que situa o direito como Integridade, cuja formulagéo tedrica foi aduzida por
Ronald Dworkin. Acreditamos que a teoria é salutar para a abordagem que
pretendemos realizar: a questdo especifica que sera encarada é permeada por
precedentes diversos, além de grande controvérsia. Esse modo de encarar o
fenbmeno juridico pressupde a interpretacdo criativa e inovadora do sistema de
direitos, e 0 apelo ao passado somente é retomado caso o enfoque contemporaneo
assim o exija. Dworkin explicita 0 modo apropriado de vislumbrar o Direito:

O direito como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua
interpretacdo de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes
politicas de sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de
uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo."

" DWORKIN, Ronald (2007 : 294)



Também esta fora de duvida que as questées que envolvem paternidade,
origem genética e realizagdo coativa do exame pericial de DNA — em relacao as
quais serdo dedicados extensos paragrafos nas paginas seguintes desse trabalho —
sao de dificil equacionamento, por encerrarem a contraposi¢cao de principios erigidos
a elevada dimensao de importancia em nossa sistematica juridica. Nesse ponto, a
teoria do direito de Dworkin novamente adquire grau de relevancia, por fornecer
respostas adequadas e fundadas num sistema de justica, privilegiando a coeréncia
intrinseca na aplicacédo dos principios e repelindo as concessodes entre estes:

Os individuos tém um direito a aplicagado consistente dos principios sobre
0s quais se assentam as suas instituicdes. E esse direito constitucional, do
modo como o define a moralidade constitucional da comunidade, que
Hércules deve defender contra qualquer opinido incoerente, por mais
popular que seja.’?

E ainda importante asseverar que este estudo pressupde uma visdo atual do
direito civil, e, em especial, do direito de familia, atenta para a moderna abordagem
civil-constitucional que vem sendo elaborada — a importancia do patriménio nas
relacdes familiares € relegada a plano meramente secundario, em favor do valor
fundante da afetividade. Aqui, cabe ressaltar que a nossa argumentagdo buscara
respaldo tedrico nas consideragdes de civilistas nacionais de grande notoriedade,
tais como Paulo Luiz Netto Lébo, Luiz Edson Fachin e Gustavo Tepedino, que tém
trabalhado exaustivamente as perspectivas atuais da repersonalizagdo e da
despatrimonializacdo nas relagbes de direito civi. Lébo bem ressalta essa

transformacao:

A repersonalizagdo reencontra a trajetéria da longa histéria da
emancipagdo humana, no sentido de repor a pessoa humana como centro
do direito civil, passando o patriménio ao papel de coadjuvante, nem
sempre necessario.

Evidentemente, este estudo nao intenta esgotar a ampla e controversa
tematica da paternidade e da origem genética, e nem abordar a totalidade dos

precedentes judiciais atinentes a matéria. Sua utilidade vincula-se precipuamente a

> DWORKIN, Ronald (2002 : 197)
3 LOBO, Paulo Luiz Netto. (1999 : 103)
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estimular o debate sobre um assunto que ndo esta, de forma alguma, superado,

além de propor uma leitura critica a respeito do tratamento jurisdicional correlato.
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1. MARCO INTRODUTORIO SOBRE A POSTURA HERMENEUTICA
ADEQUADA EM FACE DA SUMULA 301 DO STJ: NECESSIDADE DE
CONFORMIDADE COM O MODERNO DIREITO CIVIL

A analise adequada e coerente da Sumula N°. 301 do STJ s6 é possivel a
partir do contexto moderno de direito civil no qual estamos inseridos. Tal abordagem
€ caracterizada pela valorizacdo da pessoa humana, na expressao de sua
incontrastavel dignidade, relegando-se a importancia do patriménio a nivel
notadamente secundario. Por outro lado, é relevante estabelecer que uma reflexao
séria sobre qualquer ponto especifico da tematica ampla do Direito Civil pressupde
necessariamente uma postura critica e atenta, além de um concatenamento entre a
realidade da vida e o rigor dos conceitos. Luiz Edson Fachin enuncia com presteza a

necessidade de vislumbrar-se um enfoque atualizado ao Direito Civil:

Assim se propde o Direito Civil contemporaneo, aberto e plural, dialdégico
no método e dialético em sua substancia; a luz do paradigma pedagégico
emancipatorio do saber e do ensino juridico, alavanca seu fomento em
perfis que decodificam o presente, denunciam o ultrapassado e arrostam o
porvir em dialogos interdisciplinares.*

Com o advento da Constituicado Federal de 1988 e, posteriormente, do Codigo
Civil de 2002, restou definitivamente superada no pais a nogdo de completude do
Cédigo Civil, marco tipico da Escola da Exegese, segundo o qual o Cddigo era
considerado diploma uUnico das relagbes de direito privado. Os primeiros sinais
indicativos da inadequag¢ao do modelo da completude foram vislumbrados no Brasil
logo ap6s a metade do século passado: basta lembrar a intensa producéao legislativa
esparsa vinculada ao direito civil no periodo. A partir dessas novas premissas, 0
Cédigo passou a ser vislumbrado como mais um dos variados elementos
conformadores das relacdes privadas, e ndo mais a fonte Unica delas; precisa, dessa
maneira, ser complementado por outras leis — sua funcao precipua relaciona-se com
a delimitacao dos principios fundamentais do direito civil. Gustavo Tepedino aduz a

nova sistematica em que se insere o direito privado:

* FACHIN, Luiz Edson (2002 : 42)
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As demandas sociais, a cada momento, impdem atos normativos de
impressionante fugacidade e variabilidade (os alemaes aludem a
caracteristica de ruptura: Umbruchcharakter), como ocorre, de resto, em
tantos setores da cultura contemporanea (parece indiscutivel a auséncia de
parametros homogéneos para definir, por exemplo, o estilo predominante
da arquitetura, da literatura, da musica ou mesmo da moda
contemporaneas), a ponto de se apregoar a existéncia de um direito da
pos-modernidade.’

Por outro lado, a dicotomia direito publico e privado tem apresentado
contornos novos, uma vez que € influenciada também pelas modernas tendéncias
da interpretagéo civil-constitucional. Cada vez mais as instancias publicas e privadas
se interpenetram, expondo a natureza fluida que a citada divisdo abarca. Gustavo
Tepedino salienta o fendmeno da crescente intervencao estatal no direito de familia,
mas estabelece a seguinte ressalva:

O fato de os principios de ordem publica permearem todas as relagdes
familiares ndo significa ter o direito de familia migrado para o direito
publico; devendo-se, ao reverso, submeter a convivéncia familiar, no
ambito do proprio direito civil, aos principios constitucionais, de tal maneira
que a familia deixe de ser valorada como instituicdo, por si s6 merecedora
de tutela privilegiada, como quisera o Cédigo Civil de 1916, em favor de
uma protegao funcionalizada a realizagao da personalidade e da dignidade
dos seus integrantes, como quer o texto constitucional.®

A tonica da moderna abordagem do Direito Civil esta centrada justamente na
realizacdo plena da personalidade e dignidade humana. A concepcado de
despatrimonializacdo das relagdes civis tem sido alcada a importante categoria, a
demonstrar que residem exclusivamente no passado as opinides que vislumbravam
o patriménio no centro absoluto da sistematica civilista — nao obstante a
incontestavel importancia dos institutos classicos da matéria, tal como a propriedade
ou o contrato, cujo cunho patrimonial € evidente. Na mesma ordem de ideias, os
autores tém comumente apresentado a tendéncia da repersonalizacao do direito
civil, pela qual se intenta direcionar as preocupacdes centrais da disciplina ao ente

humano, relegando ao patriménio importancia apenas secundaria.

Entretanto, a tarefa de deslocar o foco do direito civil do patriménio para a
pessoa, muito embora esteja em pleno desenvolvimento no pais, parece requerer

mais tempo e elaboracdo do que um progndstico afoito sobre a questdo possa

> TEPEDINO, Gustavo (2000 : 06)
® TEPEDINO, Gustavo (2004 : 20-21)
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concluir. Basta mencionar que a milenar tradigdo civilista tem nitido cunho
patrimonializante — Paulo Luiz Netto Lébo lembra que tais premissas sdo evidentes

inclusive no Direito de Familia:

Até mesmo o mais pessoal dos direitos civis, o direito de familia, € marcado
pelo predominio do conteldo patrimonializante, nos cédigos. No Cddigo
Civil brasileiro de 1916, por exemplo, dos 290 artigos do Livro de Familia,
em 151 o interesse patrimonial passou a frente. Como exemplo, o direito
assistencial da tutela, curatela e da auséncia constitui estatuto legal de
adminis7tra<;éo de bens, em que as pessoas dos supostos destinatario ndo
pesam.

E justamente para superar essa tradicdo, €& necessario vivenciar
cotidianamente a nocao da repersonalizacdo, que, ao colocar o valor da pessoa
humana no centro da problematica das relacbes privadas, adquire importancia
central para a constru¢cdo de um direito civil em conformidade com a sociedade dos
dias de hoje — evidentemente, essa valorizagdo da dignidade humana também
exerceu significativa influéncia no desenvolvimento do conceito moderno de

paternidade.

Entretanto, essa proeminéncia do ideal de pessoa humana nao pode tender,
de modo algum, a um individualismo egocéntrico; muito ao contrario, as nocoes de
solidariedade e de cooperacao estao propriamente na esséncia das relagdes civis e,
mais especificamente, da paternidade. Nesse ponto, merece especial mencédo a

figura da afetividade, caracterizada com perfeicao por Paulo Luiz Netto L6bo como

O principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relagbes socioafetivas e na comunh&o de vida, com primazia em face de
consideragbes de carater patrimonial ou biolégico.

A compreensdo adequada do principio da afetividade é bastante significativa
para a formacdo de um conceito plural e completo da paternidade. E de todo
esclarecedor que o estado de filiacdo possa perfeitamente prescindir do vinculo
biol6gico, muito embora seja excessivamente dificil imagina-lo sem a afetividade.
Nesse sentido, uma postura que valorize demasiadamente a origem biolégica

tenderda a ser insubsistente: a afetividade é o elemento definidor da paternidade,

7 L(:)BO, Paulo Luiz Netto (1999 : 103)
8 LOBO, Paulo Luiz Netto (2008a : 08)
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traduz-se na sua esséncia; enquanto que a origem genética é o elemento ocasional

da questao.

Uma leitura adequada das relacdes familiares deve considerar os lacos de
afetividade em posicao central, e ndo como elemento meramente secundério — trata-
se de compreender a dimensao de importancia da cooperacdo, do carinho, respeito
e afinidade entre os membros que integram o nudcleo familiar. Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka pontua adequadamente o assunto:

O direito de familia, enquanto é concebido como campo do direito civil
responsavel pela solugdo de conflitos entre membros de um conjunto de
pessoas vinculadas por parentesco consanguineo, quer na linha reta, quer
na colateral, € um direito incompleto: enquanto ndo se permitir ser
concebido como campo do direito responsavel pela regulacdo das relacoes
de afeto, a familia presente na sua designagdo certamente continuara
sendo uma instituicdo juridica, mas ainda ndo conseguird ser, de forma
alguma, uma instituicao humana.®

Mesmo os autores menos liberais, ao abordarem os assuntos vinculados ao
direito de familia, tém percebido a dimensdo de importancia que a nogao de
afetividade irradia sobre toda a tematica da disciplina — atualmente, somente uma
postura irrefletida poderia dissociar, em qualquer sentido, o afeto das relacdes de
familia. Esse é o significado do trecho a seguir, de Silvio Venosa: muito embora seja
conhecido por ideias de conservadorismo extremo, este autor acaba sucumbindo a

nogao irradiadora da afetividade:

Lembremos, porém, que a cada passo, nessa seara, sempre deverd ser
levado em conta o aspecto afetivo, qual seja, a paternidade emocional,
denominada socioafetiva pela doutrina, que em muitas oportunidades,
como nos demonstra a experiéncia de tantos casos vividos ou conhecidos
por todos nés, sobrepuja a paternidade biolégica ou genética. A matéria é
muito mais sociologica e psicolégica do que juridica. Por essas razdes, o
juiz de familia deve sempre estar atento a esses fatores, valendo-se,
sempre que possivel, dos profissionais auxiliares, especialistas nessas
areas.

Entretanto, a aplicacdo do principio da afetividade em face dos casos
concretos nem sempre pode ser realizada de modo apropriado através de um

silogismo simples ou precipitado — frequentemente, a elevada complexidade das

9 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2009)
" VENOSA, Silvio de Salvo (2005 : 251)
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relagbes familiares determina a necessidade de um cuidadoso exame das
peculiaridades que Ihes sao préprias. Nesse sentido, na medida em que as questdes
de familia sejam submetidas ao Poder Judiciario, devem receber um tratamento em

conformidade com suas particularidades.

Insere-se nesse debate a questdo dos precedentes de uniformizacao
jurisprudencial que, uma vez consagrados, sdo amplamente reproduzidos, tanto pela
doutrina como nos tribunais. E o caso da Stmula N2. 301 do Superior Tribunal de
Justica, que vem exercendo consideravel esfera de influéncia sobre as instancias
ordinarias do pais nos ultimos anos. Ocorre que em diversas hipdteses a utilidade da
suimula para o equacionamento dos conflitos sera substancialmente reduzida, uma
vez que 0 contexto fatico demonstre caracteristicas especiais que afastem a

incidéncia do enunciado.

Até mesmo pela prépria fluidez da nocao de paternidade o estabelecimento
da presuncéao de filiacao, tal como preceituado na Sumula, ndo pode prescindir do
exame dos elementos vinculados a afetividade. Nao prospera, em sentido algum, a
assertiva de que, uma vez fixado o entendimento sobre a questdo pelo Tribunal, o
debate restara esvaziado, estando o intérprete limitado a aplicar mecanicamente a

sumula ao caso concreto.

No mesmo sentido, parece-nos que ndo merece prosperar a posi¢ao segundo
a qual as sumulas tendem a enclausurar a jurisprudéncia — considerando que a
vinculagdo do magistrado das instancias inferiores aos enunciados prescritos pelos
Tribunais ndo deve acontecer de um modo acritico ou automatico. Dessa forma, o
equivoco estaria relacionado, em verdade, a uma possivel aplicacao descuidada dos
verbetes jurisprudenciais: na medida em que os casos concretos sejam diferentes,
merecerao tratamento especifico, que considere as peculiaridades que lhe sao
proprias. Paulo Henrique Blair de Oliveira delimita adequadamente a questao:

Sumulas nao encerram o dissenso, porquanto, ao emergirem como sintese
de razbes ja aplicadas anteriormente, elas imediatamente reabrem o
debate sobre os sentido dados por elas as normas. Apesar de se
apresentarem como o término de um debate nos tribunais, estas simulas
abrigam a pretensao de incidéncia em casos futuros. Por isto, ao ganharem
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um grau de generalidade, irdo requ1erer, na aplicagdo futura, a sua
adequabilidade a cada caso especifico.

As sumulas jurisprudenciais constituem texto escrito, assim como as leis, e
atuam contribuindo para o aumento da complexidade do fenédmeno juridico. Talvez a
fixacdo de um novo enunciado nao possibilite maior certeza e seguranca juridica,
mas certamente favorecera a emergéncia de novos debates em torno da questédo de
fundo, ja que duvidas interpretativas dificeis seguramente irdo emergir. As sumulas
colocam, de um modo geral, a questdao de fundo em evidéncia, incentivando o
debate sobre a matéria. Paulo Henrique Blair de Oliveira ilustra o processo
hermenéutico a que as sumulas jurisprudenciais estdo submetidas:

De outra parte, esta abertura para o dissenso e para o futuro pode ser
tomada como indicativo claro, sob a perspectiva do construtivismo
dworkiniano, que, mesmo integrando as concepgdes prévias de um
intérprete, estas sumulas ndo interditam a possibilidade de novos
significados — ao contrario, na verdade dao origem a indagacdes ainda
mais complexas e, deste modo, realimentam o processo hermenéutico.
Sumulas jurisPrudenciais portanto ndao exoneram riscos e duvidas
interpretativas. 2

A aplicacdo de um enunciado sumulado deve estar em consonancia com as
peculiaridades do caso concreto. A rigor, a fundamentagdo da decisdao que aplica
uma sumula deve ser tdo ou mais importante que a daquela que aplica uma regra
juridica de maior generalidade. Tendo-se em vista especificamente a Sumula 301 do
STJ, parece restar evidente a inabalavel necessidade de a decisao judicial enfrentar
os caracteres especificos da situacao concreta, aplicando o entendimento dominante
do Tribunal de forma coerente com a totalidade do sistema juridico. A Min. Nancy
Andrighi posicionou-se adequadamente sobre o tema, conforme transcricao de seu
voto no REsp N ¢ 833.712-RS, o qual é posterior a edicdo da citada sumula do

Superior Tribunal de Justica:

Nas questdes em que presente a dissociagao entre os vinculos familiares
biol6gico e soécio-afetivo, nas quais seja o Poder Judiciario chamado a se
posicionar, deve o julgador, ao decidir, atentar de forma acurada para as
peculiaridades do processo, cujos desdobramentos devem pautar as
decisbes. (REsp N°. 833.712/RS)

' OLIVEIRA, Paulo Henrique Blair (2006 : 134)
" ibidem, p. 135
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Na medida em que a Sumula 301 do STJ envolve fatores sensiveis como a
paternidade, o vinculo genético e, via de regra, os interesses de criangas, para
mencionar apenas alguns deles, com mais razdo o0 caso concreto devera ser
minuciosamente avaliado e debatido. Um equivoco em matérias dessa natureza
pode implicar em prejuizos severos para as partes, que poderdo acabar enfrentando

as consequéncias relacionadas a decisdo judicial no decorrer de varios anos.

Esse contexto pode ser muito bem visualizado em um precedente do préprio
Superior Tribunal de Justica. No Recurso Especial N°. 903.613, do Distrito Federal,
julgado posterior a edicdo da Sumula N°. 301 do STJ, o Min. Relator Sidnei Beneti
bem assenta situacdo na qual a tentativa de extensdo do campo de aplicacdo da
Sumula é inadequada, considerando a natureza especial do caso concreto a que diz
respeito — tal hipétese ndo tratou da negativa do pai em realizar o exame, mas da
prépria filha, em relagdo a qual a paternidade ja houvera sido constituida ha mais de

quarenta anos:

E, ainda que se tivesse de examinar o fato de a acionada n&o haver
realizado o exame de DNA, deve-se atentar a que a Sumula nem mesmo
poderia, sem mais indagacdes e reflexdes, ser invocada contra ela, a
acionada, pois o enunciado, formado em julgamento de agao movida pelo
filho e ndo pelo genitor e expressamente dirigido a “recusa do suposto pai”,
evidentemente ndo pode, sem cautelas, ser transposto pura e
simplesmente ao filho — cuja situagdo possui regramento especifico, forte
no direito de impugnagao da paternidade, nos termos acima ja expostos.
(REsp N©. 903.613/DF)

Assim, parece ser absolutamente verdadeiro que o cenario interpretativo
adequado em face do entendimento sumulado N° 301 do Superior Tribunal de
Justica determina a imprescindibilidade do exame dos caracteres especificos insitos
ao caso concreto que sera decidido. No mesmo sentido, é fundamental que haja a
diferenciacao pertinente entre origem genética e paternidade — e os tribunais néo
distinguem adequadamente essas categorias, ponto que sera aprofundado no

proximo capitulo.
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2. DA IMPOSSIBILIDADE DE A SUMULA 301 DO STJ EQUIPARAR A
ORIGEM GENETICA AO VINCULO DE PATERNIDADE

N&ao resta duvida de que o modelo familiar mudou: por for¢a constitucional,
ele € hoje nitidamente plural. A ultrapassada forma patriarcal de organizacao familiar
sucumbiu em face da natural evolucdo dos tempos. O nucleo da nocao de familia
tipica brasileira da atualidade tende a ser situado nas relagbes afetivas, e a
conotagao religiosa e politica, que outrora estava no centro da questdo, acabou
relegada a um plano rigorosamente secundario. Paulo Luiz Netto L6bo enuncia com

precisao os elementos que compdéem a moderna familia:

Trés sdo os mais importantes principios constitucionais regentes das
relagbes familiares: o da dignidade da pessoa humana, o da liberdade e o
da igualdade.™

Desses trés principios enunciados, merece especial atencdo aquele que faz
referéncia a igualdade. Tal principio, consagrado amplamente em nossa
Constituicao, inspirou uma nova formatacao para a paternidade, no sentido da
superacdo da concepcao de filhos legitimos e ilegitimos: a filiacado socioafetiva
tornou-se verdadeiro elemento norteador para a solu¢do de numerosos casos

complexos encontrados no direito de familia.

No contexto atual as variadas formas de filiagdo tém tratamento igualitario, e
qualquer fator discriminatério deve ser afastado com vigor. Cumpre desde ja
ressaltar que ha diferenca entre paternidade e origem genética — e que ambas as
figuras sdo importantes na dificil tarefa de determinagéo da filiagcao.

Sobretudo em face das modificacées advindas da Constituicao Federal de
1988, ndo mais subsiste qualquer tendéncia que impligue em considerar a
paternidade como um mero produto da origem genética. A Constituicdo tratou
justamente de alargar o conceito, equiparando as variadas formas de filiacao, fator
que a doutrina e a jurisprudéncia no Brasil tem reiteradamente afirmado.
Atualmente, ndo ha mais qualquer sentido na distincao entre filhos legitimos e

13 LOBO, Paulo Luiz Netto (1999 : 105)
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ilegitimos, na medida do que claramente estatui o art. 227, § 6°, da Constituicéo
Federal: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adoc¢éao, terdao
0os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiacdo.” Ainda no ambito dessas mudancas, adquire
grande importancia a nocao de filiagdo socioafetiva, que seria caracterizada pela
confluéncia de duas situacdes, segundo Paulo Luiz Netto Lobo:

Uma, a integracdo definitiva da pessoa no grupo social familiar; outra, a
relagéo afetiva tecida no tempo entre quem assume o papel de pai e quem
assume o papel de filho."

A irrestrita igualdade entre os filhos, qualquer que seja a origem deles,
seguramente tem relacdo direta com o principio da afetividade da filiacdo. Tal
premissa € um elemento norteador das questées de paternidade na atualidade. O
afeto adquire uma dimenséao de preponderancia, a ponto de diminuir abruptamente o
fator origem genética: basta observar que a paternidade sera delimitada no caso
concreto precipuamente em funcdo da convivéncia e apoio mutuo entre pai e filho,
ou ainda, da solidariedade construtiva que se espera numa relacdo desta natureza —
que deve estar voltada para o desenvolvimento pleno de ambos os integrantes. O
trecho a seguir de Paulo Luiz Netto Lébo deixa patente essa tendéncia:

O afeto nado é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia e ndo do sangue. A histdria do direito a filiagao
confunde-se com o destino do patriménio familiar, visceralmente ligado a
consanguinidade legitima. Por isso, é a histéria da lenta emancipagédo dos
filhos, da reducao progressiva das desigualdades e da redugéo do quantum
despédtico, na medida da redugéo da patrimonializacao dessas relag:c")es.15

Nao obstante o acentuado incremento da importancia da afetividade na ténica
das relacbes entre pais e filhos, a evolugdo da moderna técnica de investigacdo de
paternidade através do exame de DNA conduziu a um cenario de certa
perplexidade: sob o argumento da certeza quase absoluta encontrada em seus
resultados, alguns tém situado o exame num patamar de algum modo superior, algo
como a verdade real em matéria de filiacdo. Vejamos a colocagdo do Min. Antonio
de Padua Ribeiro, em voto no REsp n®. 256161/DF, um dos precedentes da Sumula
301 do STJ:

14 LQBO, Paulo Luiz Netto (2008a : 13)
51 OBO, Paulo Luiz Netto (2009b)
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Creio que estamos diante de um caso especial, em algo que a técnica
passou a assumir uma feicdo tal que, na pratica, decide a respeito da
paternidade; ou seja, o resultado de uma pericia técnica é que dira da
existéncia ou ndo de filiagdo. A ciéncia nos diz hoje que o resultado do
exame de DNA é superior a 99%, em termos de precisao. Estamos diante
de um aspecto curioso e até um pouco contraditério diante do caso
concreto: esta-se dizendo que ndo ha provas elucidativas da conjungao
carnal, das relacdes sexuais entre os dois contendores. Isso pode até ter
servido para desestimular o réu a fazer o exame de investigagdo de
paternidade, acreditando em uma possivel decisdo do juiz a seu favor.
(REsp N°. 256.161/DF)

Ora, a afirmacgao isolada de que a pericia técnica evidenciara de forma
categoérica a existéncia ou nao de filiacao é equivoca, na medida em que nao ha, em
sentido algum, identidade absoluta ou inflexivel entre os conceitos de filiagédo e de
origem genética. Se a evolugdo da ciéncia permite, nos dias atuais, precisar com
razoavel acuidade quem é o genitor de uma crianca — ou seja, determinar a origem
genética — tal certeza ndao pode ser simplesmente transplantada para o plano da
paternidade de um modo acritico. Nesse ponto, € possivel até mesmo estabelecer

restricdo a propria Sumula 301, qual seja:

Em acdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame
de DNA induz presuncao juris tantum de paternidade. (Sumula 301 do
STJ) (Grifos nossos).

A propria redagao desse entendimento sumulado do STJ induz a inadequada
associacdo necessdaria entre as nogdes de exame de DNA e paternidade. A
correlacéo entre as duas figuras pode até mesmo ser considerada admissivel para
determinados casos: uma hipdtese corriqueira que pode ser lembrada é a da
utilizacdo do exame para a imputacao de paternidade em face de menor impubere
em relacdo ao qual inexiste a presenca de figura paterna, e tampouco qualquer
vinculo de natureza socioafetiva. Um exemplo disso pode ser encontrado no REsp
n. 141.689/AM, precedente da Sumula 301 do STJ, no qual o Min. Anténio de
Padua Ribeiro reconheceu a paternidade em face de investigado que se recusara a
realizar o exame de DNA. Nesse caso, as circunstancias demonstraram o seguinte

contexto fatico, transcrito no testemunho a seguir:

Que era comum a visita do Coronel Mael na casa de Edilene inclusive
testemunhou que inimeras vezes viu Edilene sair na companhia do
Coronel, que era comentario entre os vizinhos que estava acontecendo um
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namoro e um caso entre eles; que, apds Edilene ficar gravida, o Coronel
Mael ndo mais compareceu a residéncia, tempos depois, ja tendo nascido
o filho de Edilene, a depoente teve oportunidade de constatar que um
soldado da Policia Militar chegou a casa de Edilene com um envelope
contendo dinheiro e Edilene lhe disse que foi a mando do Coronel Sa
(REsp N2. 141.689).

Entretanto, para outras situacdes a realizacdo do exame pode nao trazer
beneficio para o esclarecimento da verdade que circunda a questdo da paternidade,
e caso haja uma precipitada aplicacdo do entendimento sumulado, h& evidente risco
de incorrer-se em grave equivoco. Parece ter sido o caso do REsp N°. 460.302/PR,
mais um dos precedentes da Sumula 301 do Superior Tribunal de Justica. Nele, a
Terceira Turma do STJ improveu o recurso por unanimidade para confirmar decisao

da instancia ordinaria que julgou procedente acao negatéria de paternidade.

Antes mesmo da proposicao de tal negatéria de paternidade, os herdeiros do
suposto pai ingressaram em juizo, ap6s sua morte, com uma acao de anulacéo de
assento civil, na qual exaltaram a impossibilidade da manifestagdo da vontade do pai
por forca de estar ele acometido de doenga mental a época do reconhecimento da
filiagdo. Entretanto, acabaram sucumbindo em tal demanda. Insatisfeitos, os
herdeiros propuseram entdo a acdo propriamente negatéria de paternidade, com
fundamento em sua hipotética incapacidade fisica. Vejamos o conteudo da instrucéao

probatéria realizada na instancia ordinaria:

Comprovam as aludidas testemunhas, também, a exceptio plurium
concubentium, atestando que a mée do requerido era uma mulher liberada
e sempre se relacionou intimamente com outros homens. Referem ainda
ao fato de Lorenz, desde o primeiro acidente vascular ocorrido em 1983,
tornara-se impotente. (REsp 460.302/PR)

Destaca-se no julgado que toda a controvérsia pairou sobre a circunstancia
de ser ou ndo o menor impubere filho biolégico do falecido. Em nenhum momento &
cogitada a existéncia de vinculo socioafetivo entre pai e filho, ou ainda, da possivel
aplicacdo da adocao a brasileira ao caso. Uma vez reconhecida qualquer dessas
hipoteses, o fato de o falecido ser ou ndo genitor do menor teria pouca relevancia
pratica. E o que talvez cause perplexidade ainda maior, para atender a interesses de
cunho notadamente patrimonialista — aquele dos herdeiros do falecido em face dos
bens inventariados — a decisdo do STJ desfez o vinculo de paternidade entao
existente. Acabou deixando sem pai a crianca que outrora o tivera, num claro contra-
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senso ao principio da irrestrita protecao aos interesses dos menores. Jédison
Maidana assim sintetiza aquilo que deveria compor a nocdo verdadeiramente

adequada de filiacdo, cuja marca evidente relaciona-se com a socioafetividade:

Pai, ou mae, na complexidade que esses termos comportam, sera sempre
aquele ou aquela que, desejando ter um filho, acolhem em seu seio o novo
ser, providenciando-lhe a criagdo, o bem-estar e os cuidados que o ser
humano requer para o seu desenvolvimento e para a construgao de sua
individualidade e de seu carater. Aquele que se dispbe a assumir,
espontaneamente, a paternidade de uma crianga, levando ela ou nao a sua
carga genética, demonstra, por si sé, consideragdo e preocupag¢do com o
seu desenvolvimento. Sera que, posteriormente, seria justo, sem a andlise
de outras circunstancias, desconsiderar um vinculo dessa grandeza por
uma simples divergéncia genética?'®

Assim, mesmo tendo-se em conta a importdncia que o0s caracteres
estritamente genéticos indelevelmente apresentam — ora, eles permitem que cada
ser humano tenha existéncia prépria, exclusiva e Unica, originando uma biografia
pessoal de valor inestimavel — é necessario perceber que a identidade genética de
cada individuo é apenas mais um dos fatores que compdem sua identidade pessoal,
tendo esta amplitude e abrangéncia significativamente maior que aquela. Paulo
Otero aponta de forma adequada a dimensao relacional que a nocao de identidade

pessoal apresenta:

A identidade pessoal comporta também uma dimensdo relativa ou
relacional — cada pessoa tem a sua identidade igualmente definida em
funcdo de uma memoéria familiar conferida pelos seus antepassados,
assumindo aqui especial destaque os respectivos progenitores, podendo
falar-se num ‘direito a historicidade pessoal’.

Considerando a complexidade que as questdes de filiacdo costumeiramente
envolvem, parece conveniente que ambas as acep¢des de identidade mencionadas
— genética e pessoal — sejam compreendidas e apropriadamente aplicadas: é
possivel vislumbrar até mesmo a paradoxal situacdo de ser necessario no caso
concreto que ambas as idéias sejam dissociadas. Um exemplo que ilustra tal
contexto é o do filho gerado através de inseminagao artificial heter6loga que
desconhecia o doador do material genético e, subitamente, acaba necessitando
localizar seu genitor para alguma finalidade médica. Nessa situacdo, parece ser
dificil contestar que os direitos da personalidade do filho devam prevalecer sobre o

'® MAIDANA, Jédison Daltrozo, apud DONIZETTI, Leila (2007 : 38)
"7 OTERO, Paulo (1999 : 61)
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anonimato do doador de sémen, de forma a autorizar a violagcdo do sigilo —
entretanto, disso nao deflui que o filho possa intentar a imputagdo dos amplos
deveres da paternidade ao mero doador, justamente pela auséncia da identidade

pessoal em sentido amplo. Leila Donizetti pontua a questao apropriadamente:

Conclui-se, portanto, que o direito a identidade genética é distinto do direito
ao estado de filiagdo, porquanto a verdade bioldgica ndo se confunde com
a verdade da filiagdo. [...] Logo, os dados biolégicos trazidos pelo
conhecimento da origem genética nas relagbes paterno-filiais devem se
restringir aos casos de confirmagédo e contestacdo de paternidade, aos
quais ndo se configurem pela existéncia de um estado de filiagao
previamente constituido. '®

No mesmo sentido, Paulo Luiz Netto Lébo também vislumbra a existéncia de
um direito ao conhecimento da origem genética, concebido como decorréncia do
direito da personalidade, desvinculado, entretanto, do estado de filiacdo. Assim

pondera o autor:

O estado de filiacdo, que decorre da estabilidade dos lacos afetivos
construidos no cotidiano de pai e filho, constitui fundamento essencial da
atribuicdo de paternidade ou maternidade. Nada tem a ver com o direito de
cada pessoa ao conhecimento de sua origem genética. Sao duas situacoes
distintas, tendo a primeira natureza de direito de familia e a segunda de
direito da personalidade.'

Em face da celeuma que a utilizacdo inadequada da nocédo de paternidade
tem induzido, parece ser importante estabelecer distingcdo entre duas formas pelas
quais ela pode ser visualizada na realidade da vida — uma é a da paternidade que
ocorre ordinariamente, na qual existe efetivo vinculo socioafetivo entre pai e filho: é o
caso do pai que é genitor e que cria a crianca (hipdtese que ocorre com maior
frequéncia); que nao é genitor, mas cria a crianca; ou ainda, da adogao, por
exemplo. E a outra forma, totalmente distinta da anterior, ocorre quando o genitor
descumpre o dever minimo de assisténcia que lhe é exigivel, deixando desamparada
crianga que nao dispde de figura paterna (inexisténcia de qualquer outro vinculo
paterno de natureza socioafetiva). Nesse caso, devera ser imputada a paternidade
ao genitor, como forma de responsabilizad-lo por seus atos, ainda que nao
configurada a afetividade entre ambos — seria o caso de uma paternidade ficta, de
natureza sui generis, cujo caractere preponderante seria o da supletividade.

18 DONIZETT], Leila (2007 : 129-130)
LOBO, Paulo Luiz Netto (2009a)
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Nesse ponto, é sem duvida relevante mencionar recente ponderacdo de
Paulo Luiz Netto Lébo sobre a questdo: o autor, valorizando a importante e atual
tendéncia da filiacao socioafetiva, entende que

Toda paternidade é necessariamente socioafetiva, podendo ter origem
biol6gica ou nao-biolégica; em outras palavras, a paternidade socioafetiva
€ género do qual sdo espécies a paternidade bioldgica e a paternidade nao
biologica®
Assim, Lébo entende que o conceito adequado de paternidade imprescinde
do vinculo socioafetivo, 0 que constitui um raciocinio visivelmente inovador sobre o
tema. Demonstra inequivocamente a dimensao atual de importancia que a ideia de
socioafetividade representa para o ideal amplo de paternidade. Todavia, um
emprego apressado dessa nocao pode conduzir a um cendrio de perplexidade:
consideremos a hip6tese de uma crianga que nao tenha qualquer vinculo afetivo
com genitor paterno algum; em tal circunstancia, parece razoavel a imputacao da
paternidade propriamente dita ao genitor, ainda que ausente vinculo de natureza
afetiva entre ambos — entendimento contrario poderia trazer prejuizos sérios ao
menor, que restaria, caso tal nocao fosse aplicada de um modo afoito,
desguarnecido de qualquer vinculagao de origem paterna.

De toda forma, Paulo Lébo acrescenta que a afetividade ndo deve ser
compreendida em sua acepgao vulgar. Assim, entende que “a afetividade, como
dever juridico, ndo se confunde com o afeto, porquanto pode ser presumida quando
este faltar na realidade das relagdes.”' Ressalte-se a mencéo do ilustre autor a uma
suposta afetividade presumida: ora, a consequéncia pratica dessa nog¢ao é a mesma
alcancada pela paternidade ficta a que ja aludimos: a paternidade é imputada ao

genitor como forma de responsabiliza-lo por seus atos.

0 LQBO, Paulo Luiz Netto (2008a : 13)
21 LOBO, Paulo Luiz Netto (2008a : 9)
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3. A PRESUNCAO [URIS TANTUM: O ESBOGCO DE UMA SOLUCAO DO
STJ PARA A SUPOSTA VEDACAO CONSTITUCIONAL DA REALIZACAO
COMPULSORIA DO EXAME DE DNA

Uma vez estabelecida a importancia da afetividade para a delimitacao
apropriada das questbes de filiacdo, seria razoavel acreditar que a jurisprudéncia
nacional ndo pudesse prescindir de tal elemento para equacionar as questbes
complexas vinculadas a paternidade. Entretanto, quando se observa o debate a
respeito da Sumula N°. 301 do Superior Tribunal de Justica, é possivel inferir que,

paradoxalmente, a afetividade é nitidamente situada em plano secundario.

Tal precedente da instancia maxima de uniformizagdo da legislacdo infra-
constitucional do pais determina a formacédo de uma rigorosa presungao para 0 caso
de recusa do pai em submeter-se ao exame de DNA - ou seja, sua tonica direciona-
se ao campo do processo civil e privilegia, em alguma medida, o vinculo biolégico.
Todavia, a utilidade da presuncdo deve necessariamente observar certos limites:
ora, em diversos casos o vinculo socioafetivo pode suplantar o bioldgico, de modo a
retirar a prépria razdo de ser do exame. Em verdade, o campo de aplicagédo da
Sumula é limitado, e a premissa basica que deve nortear a generalidade das
questodes de filiacao é a nocao irradiadora da afetividade.

Ainda que, em certo sentido, o estabelecimento da presuncéo tenha toda a
sua importancia limitada a determinados casos concretos, seu emprego foi
vastamente difundido pelo pais, sobretudo a partir da fixacdo da Sumula pelo
Superior Tribunal de Justica. Tal circunstancia justifica uma reflexdo sobre o
contexto de formacdo do entendimento sumulado, que culminou na fixacao da

presuncao.

Um marco importante sobre a investigacao de paternidade no Brasil foi a
decisdo do Supremo Tribunal Federal de 1994, qual seja, o Habeas Corpus N°.
71373-4/RS. Nele, a Corte Constitucional do pais decidiu em uma apertada maioria
de cinco votos a quatro que nao seria admissivel a conducao do réu debaixo de vara
para a coleta do material indispensavel a realizacdo do exame de DNA. A
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justificativa foi a de que haveria violacdo de garantias constitucionais, tais como a

dignidade humana, a intimidade, ou ainda, a intangibilidade do corpo humano.

A argumentacao que acabou tendo proeminéncia no STF fez prevalecer o
enfoque da questdo em face do processo civil: ndo obstante a vedacdo da
realizacdo compulséria do exame, a recusa do réu implicaria na inversao do énus
probatério em favor do autor da investigacdo de paternidade. E o que se extrai do
entendimento do Ministro Marco Aurélio, cujo voto tem carater paradigmatico para a

decisdo adotada pelo Colegiado:

No caso concreto, o Juizo competente, que é o da investigagdo de
paternidade, sabera dar a recusa do Réu, ora Paciente, o efeito juridico-
processual mais consentaneo, isto no dmbito da prova e da distribuigcao
respectiva, afastada a execugao especifica e direta da obrigacdo de fazer.
(HC Ne. 71.373-4/RS)

Uma vez fixadas tais premissas no ambito do Supremo Tribunal Federal,
comecgou a ser largamente consolidada no Superior Tribunal de Justica a posicao
segundo a qual é perfeitamente admissivel que o0 genitor se recuse a realizar o
exame, muito embora reste configurada a presuncao relativa de paternidade em seu
desfavor. O REsp N°. 256.161/DF, um dos precedentes da Sumula 301 do ST,
exemplifica de forma significativa tal contexto: o Recurso Especial foi provido para
reformar Acérdao do TJDFT no qual foi sustentada a improcedéncia do pedido
investigatorio de paternidade tendo-se em conta que a prova sobre a existéncia de
relacdes sexuais foi baseada apenas em fracos indicios. O trecho a seguir do voto
da Ministra Nancy Andrighi bem demonstra essa perspectiva de situar a recusa do
réu como fonte para o estabelecimento de uma rigorosa presuncao no sentido de ser
afirmada a paternidade no caso concreto:

No caso, a sentenca e o ac6rdao recorrido concluiram que os elementos
probatérios (depoimentos pessoais e prova testemunhal) ‘ndo sao
suficientes a induzirem uma conviccdo segura de ocorréncia de efetivas
relagdes sexuais das quais tenha sido gerada a autora’.

Verifica-se, no entanto, que o Tribunal a quo reconheceu que ‘a versao
apresentada é coerente e tem grande chance de ser verdadeira’ e que
‘efetivamente existem indicios desfavoraveis ao investigando’.

Diante de tais circunstancias e da disponibilidade de uma prova pericial
capaz de elucidar a controvérsia com reconhecida seguranca e
credibilidade, ndo se pode beneficiar o réu com as dificuldades inerentes a
obtengcao de provas, mesmo indiciarias, da pratica de relagdes sexuais,
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maxime em se considerando o carater reservado e furtivo de que goza, por
via de regra, tal comportamento.

Assim, ante o principio da garantia da paternidade responsavel, revela-se
imprescindivel a realizacao do exame de DNA, sendo que a recusa do réu
de submeter-se a tal exame gera a presungao da paternidade.

[...]

Por conseguinte, deve-se oportunizar ao réu-recorrido a submissédo ao
exame em questao, advertindo-se, no entanto, acerca dos consectarios da
sua recusa. (REsp N°. 256.161/DF)

Nesse momento parece ser valido estabelecer algumas premissas
relacionadas as presuncoes em geral e as formas de obtencao dos meios de prova.
De acordo com a nocao processual mais classica a presuncao implica na
desnecessidade — numa isencao — da realizacao da prova em face de determinado
fato, admitida ou ndo a possibilidade de prova em contrario. Assim afirma Hernando
Devis Echandia a respeito do tema, em sua obra Teoria General de La Prueba

Judicial:

A presungdo ndo € uma prova, mas a isengao ou dispensa de uma prova.
Mas isso nao significa que se a parte interessada aduzir provas sobre o
fato presumido, deva o juiz rechacga-las, a menos que assim determine a lei
(traducao livre).?

Assentada esta nocgdo inicial da presuncdo, € necessario, no momento
seguinte, reconhecé-la como um efeito processual negativo, propriamente
desagradavel a uma das partes integrantes da relacao juridico-processual. Em geral,
o estabelecimento de uma presuncao pelo magistrado deriva de sancdao — que €
imputada a parte por forca do descumprimento de algum dever processual, tal como

a lealdade ou a probidade de conduta, por exemplo.

De qualquer forma, é fundamental visualizar a figura da presuncédo como um
elemento de natureza extraordinaria: isso porque a regra geral que deve nortear o
processo civil, segundo tudo leva a crer, remete ao principio da obtencao coativa dos
meios de prova. Tal principio relaciona-se com a possibilidade de o juiz ter a sua
disposicdo os meios de prova necessarios para formar seu convencimento — seja
através de multas, de presuncbes, ou ainda, da conducdo forcada da parte
recalcitrante, por exemplo. Hernando Devis Echandia pontua raciocinio que nos
parece ter bastante pertinéncia com o objeto geral do presente trabalho:

22 ECHANDIA, Hernando Devis (1988 : 204)
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Existe, assim, um dever de prestar colaboragdo com a justica, em matéria
de provas, e essa colaboragdo é um limite necessario a liberdade
individual, imposto por razbes de interesse publico, tanto aos terceiros
como as partes. Com toda razdo diz a este respeito Couture, que se a
principio ninguém esta obrigado a facilitar provas a seu adversario, isso é
muito relativo, pois ao ser interrogado, reconhecer ou exibir documentos,
pode beneficiar a parte contraria, muito embora ndo deseje isso; e
acrescenta: ‘O litigante ndo é impelido a favorecer seu adversario, mas
apenas a justica; ndo esta obrigado a arruinar-se, sob o ponto de vista da
estratégia do processo, mas tdo somente a fornecer indispensavel ajuda a
missdo impessoal e superior da justica’ (traducéo Iivre).23

Ora, a colaboracao da parte na realizacao da prova é um limite necessario a
liberdade individual. Esse parece ser realmente um ponto incontestavel. Toda a
celeuma instaura-se, entretanto, na medida em que é necessario determinar o
critério de proporcao entre a necessidade de realizagdo da prova e o tipo de
restricdo a um direito individual que sera deferida. Esse ponto sera trabalhado ao

longo deste capitulo e, sobretudo, no que o segue.

Apés essa digressao de carater mais genérico a respeito dos meios de prova,
retornemos ao objeto especifico deste capitulo. A nocdo de presuncdo relativa
assentada na jurisprudéncia do STJ e consolidada pelo entendimento sumulado N©.
301 preconiza que a recusa injustificada do réu em realizar o exame deva ser levada
em consideracdo pelo julgador concomitantemente com o restante das provas
produzidas. Ou seja, ndo deve ser concebida como um fator resolutivo para a
imputacdo da paternidade alegada ao genitor, sob pena de contradizer algo que
parece ter fundamentado a edicdo da Sumula — a circunstancia de o STJ adotar
posicionamento harménico aquele defendido pelo STF, qual seja, da impossibilidade
de realizacao coativa do exame. Ora, se a presuncao estabelecida pela Sumula 301
do STJ tivesse natureza iures et de iure, o resultado pratico atingido iria contrariar a

solucao dada pelo Tribunal Constitucional do pais ao assunto.

Entretanto, é notéria a dificuldade de producédo de provas em sede de acdes
de investigagdo de paternidade: basta lembrar que os relacionamentos de cunho
sexual podem ocorrer em lapso temporal efémero; ou ainda, que nem sempre a

prova testemunhal é habil nessa seara, considerando que nao raro os encontros

2 ECHANDIA, Hernando Devis (1988 : 136)
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ocorrem sem que qualquer outra pessoa os presencie. A partir dessa constatacao,
resta evidente que a possibilidade de prova em contrario acabard aplacada na
maioria avassaladora das hipéteses. Nos precedentes do STJ que fundamentaram a
edicao da Sumula 301 prevaleceu de um modo determinante a recusa do suposto
pai como fundamento essencial para determinar a imputacdo da paternidade,
sobrepujando os demais elementos da instrucdo probatéria. Vejamos entéo

fragmentos de cada um desses precedentes que ilustram o que foi afirmado:

Os precedentes mencionados no regimental no sentido de dispensar o
exame de DNA tratam de casos em que os autos ja continham elementos
suficientes ao julgamento, hipotese nao verificada no caso presente, no
qual o acérdao afirmou expressamente que as provas eram frageis e
contraditorias, havendo necessidade do exame de DNA. A decisao,
portanto, foi proferida com base no conjunto probatério dos autos, pesando
contra o agravante a recusa em realizar o exame. (AgRg N2. 498.398/MQG)

A presungdo resultante da recusa do recorrente, no caso concreto,
somente corroborou as demais provas produzidas pelos autores,
consoante demonstra o seguinte trecho do acérdao recorrido, em nenhum
momento impugnado pelo recorrente. (REsp N°. 460.302/PR)

Por conseguinte, deve-se oportunizar ao réu-recorrido a submissdo ao
exame em questao, advertindo-se, no entanto, acerca dos consectarios da
sua recusa. (REsp N°. 256.161/DF)

Além disso, consideraram que a negativa dos réus de se submeterem ao
exame pericial, dotado de alto grau de certeza, prejudicou a tese do
plurium concubentium, uma vez que impediram ao juiz a verificagdo do
acerto da defesa. (REsp N°. 135.361/MQ)

O acoérdao recorrido, ao desprezar tais circunstancias, negou o valor
probante da presungdo de paternidade decorrente da resisténcia do
investigado a submeter-se a exame hematologico (DNA), afastando-se da
pacifica orientagao deste Superior Tribunal. (REsp N°. 141.689/AM)

Somente em um dos precedentes da citada Sumula a presuncao iuris tantum
nao militou de forma a assegurar definitivamente ao investigante o resultado pratico
do reconhecimento da filiagado perante o Superior Tribunal de Justica. No REsp N°.
409.285 foi estabelecida a incorrecéao da aplicacdo da presung¢do de uma forma que
desconsiderou, naquele caso concreto, o conjunto probatério global dos autos.
Assim, intentou-se a limitacdo dos efeitos da recusa do réu em se submeter ao

exame. Vejamos fragmento do voto do Min. Aldir Passarinho Junior:
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A mera recusa a submissdo ao exame nao leva diretamente a concluséao
de que o investigado é o pai, absolutamente. Serve como mais um
elemento para tanto, porém nao é definitivo. Faz-se necessario coteja-lo
com os demais dados coligidos nos autos, sob pena de vincular-se o
Judiciario, cegamente, tanto ao resultado do teste de DNA, como a recusa
do réu em fazé-lo. (REsp N°. 409.285/PR)

Entretanto, é interessante notar que em nenhum desses precedentes foi
assentado que o contexto probatério geral dos autos tenha efetivamente afastado a
presuncao iuris tantum no caso concreto. Mesmo no ultimo aresto citado nao foi
estabelecida a prevaléncia dos demais fatores probatérios em favor do investigado
para determinar a insubsisténcia da presuncdo, mas apenas foi consignado que a
instancia ordinaria deveria avaliar a totalidade da prova. Assim sintetiza a questao o
Min. Néri da Silveira, em seu voto no ja mencionado HC 71373-4/RS:

Porque h&d uma consequéncia dessa negativa [da realizagdo do exame],
qual seja, a confissdo, o reconhecimento da paternidade. Em verdade, em
principio, nenhum juiz deixara, diante da recusa do réu de submeter-se ao
exame de DNA, de dar pela procedéncia da acdo, tendo nessa recusa o
reconhecimento do réu quanto a paternidade. (HC 71373-4/RS)

O tratamento concedido pelo Superior Tribunal de Justica ao assunto resta
evidente no REsp N° 141.689, do Amazonas, precedente da Sumula N°. 301, no
qual a presuncao é aplicada apesar de ter sido assentado na Camara Civel do TUJAM
a insuficiéncia do material probatério para afirmar a paternidade no caso, conforme

fragmento da ementa do Tribunal Estadual transposta a seguir:

Conforme os autos, 0 exame dos depoimentos suscita incertezas e
duvidas, cujas provas documental, testemunhal e até indicidria ndo sao
suficientes para demonstrar de forma cabal e convincente que o apelante é
0 pai do menor apelado. (REsp N°. 141.689/AM)

Ora, a andlise dessa questdo perante o Superior Tribunal de Justica
pressuporia inevitavel exame de matéria de prova — tanto &€ assim que o Min.
Eduardo Ribeiro entendeu aplicavel a Sumula N®. 7 do Tribunal, mas acabou sendo
voto vencido em relacdo aos demais Ministros. Os julgadores do STJ optaram, em
maioria, por conceder nova interpretacao juridica ao material levantado na instrucao
probatéria, para determinar a prevaléncia da presuncao e reconhecer a paternidade
do genitor.
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A partir dessas constatacées, tudo leva a crer que a presuncao contraria ao
réu nas investigacdes de paternidade, consagrada na Sumula N°. 301 do STJ,
implica em quadro de virtual obrigatoriedade da realizacdo do exame, em pretensa
desconformidade com o entendimento do Supremo Tribunal Federal que considera
inadmissivel a realizacdo compulséria do exame. Assim se posiciona Paulo Luiz
Netto Lobo:

A Sumula indiretamente contradiz a orientacdo assentada no Supremo
Tribunal Federal no HC 71.373/RS, de 1996, no sentido de que ninguém
pode ser obrigado a submeter-se a exame de DNA, pois tal ato violaria
garantias constitucionais explicitas e implicitas, a saber, ‘preservacdo da
dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do
império da lei e da inexecugao especifica e direta da obrigacéo de fazer'.
Ao impor, como resultado da recusa ao exame de DNA, a consequéncia da
paternidade presumida, na ordem pratica das coisas, viola todas as
garantias preservadas pelo STF. Para ndo sofrer tais consequéncias, o réu
terd de se submeter ao exame.**

Além disso, a partir da analise dos precedentes do STJ é plenamente
perceptivel que a prova baseada na realizagdo do exame de DNA tem sido situada
num patamar superior: seria um elemento probatério de uma dignidade quase
absoluta. A insubsisténcia dessa postura, se adotada de forma isolada, é evidente.
Num primeiro momento é possivel lembrar hipéteses nas quais existe vinculo
socioafetivo que suplanta a ligacao biolégica — nesse caso, ja mencionado no
capitulo anterior deste trabalho, a certeza do exame nao induzira a solugao correta
ao caso concreto. Entretanto, é possivel afirmar outra razdo para que a valorizagao
em demasia do exame seja evitada: ainda que a certeza vinculada ao teste de DNA
seja muito alta, & patente que os erros sao inevitaveis, ainda mais quando € certo
que o exame técnico nem sempre € realizado nas melhores condi¢des. José Carlos

Teixeira Giorgis aduz consideracao importante sobre o tema:

A confianga na técnica e a disseminacdo de que a prova pericial é
proeminente as demais, leva a equivocada conclusao de que o exame por
DNA é incontestavel, e suficiente para impingir um registro de nascimento.
Embora o prestigio da pesquisa genética ndo se pode reduzir a pretensao
de paternidade a uma chancela de teste de laboratério, sendo necessario
construir-se a persuasao judicial com outros elementos, sob pena de
transformar-se a jurisdicdo em seccdo homologatoria dos gabinetes
periciais; o que também abalaria 0 método processual de avaliagéo, e
retorno ao tarifamento aonde a decisdo se apéia em prova solitaria.”®

2 1.OBO, Paulo Luiz Netto (2009b)
> GIORGIS, José Carlos Teixeira (2009)
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Por outro lado, é possivel vislumbrar também uma inadequada utilizacao das
premissas inseridas na citada Sumula do Superior Tribunal de Justica sob uma 6tica
estritamente processual: o0 alcance da presuncao deveria circunscrever-se apenas
ao reconhecimento de uma faculdade ao magistrado, para que ele pudesse, sem
incorrer em qualquer nulidade, utilizar validamente tal técnica de formacdo de
decis6es quando necessario. Assim, a aplicacdo da presuncao nao deveria ocorrer
na quase totalidade das hipéteses. Esse bem parece ser o sentido do art. 232 do
Novo Cdédigo Civil brasileiro, dispositivo inspirado nas novas tendéncias que o
exame de DNA tem incutido nos mais variados setores da sociedade, e cuja redacao

estabelece:

Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a
prova que se pretendia obter com o exame (Cédigo de Processo Civil).

Como se vé, a técnica legislativa empregada — e mais especificamente, a
forma verbal utilizada: podera — indica o que seria apenas uma possibilidade aberta
ao magistrado, € ndo um critério obrigatério norteador do julgamento. Todavia, como
bem afirma Ernane Fidélis dos Santos, essa l6gica acaba sendo subvertida, em

algum sentido, no plano concreto:

Acontece, porém, que, em processo, € regra de julgamento que o
permitido, por questdo de justica, torna-se obrigatério, sempre, quando
presentes estiverem 0s pressupostos para referida permissdo. No caso
especifico, se, por fortes e habeis elementos indicadores nos autos, houver
fundamento para que o exame médico se faca, devera o juiz determina-lo,
e, no caso de recusa do examinando, considerar suprida a prova, positiva
ou negativa, que se pretende obter com o exame.?®

Ora, mas seria realmente inadequada tal postura impositiva em favor da
realizacdo do exame, decorrente do estabelecimento de uma presuncdo de
complicada elisdo? Nao seria 0 caso de reconhecer que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, através de via obliqua e talvez de um modo nao plenamente
deliberado, esteja desprestigiando enfaticamente a conduta do genitor que
demonstra franca irresponsabilidade? Discorreremos mais detidamente sobre essas

questdes no capitulo seguinte.

%0 SANTOS, Ernane Fidélis dos.(2006 : 497)
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4. DA POSTURA ADEQUADA EM FACE DA NEGATIVA DO REU EM
REALIZAR O EXAME DE DNA

Resta ainda perquirir se de acordo com a ordem constitucional brasileira seria
plenamente aplicavel a proibicdo da realizagdo impositiva do exame, sob qualquer
circunstancia — em caso afirmativo, caberia ao magistrado a simples postura passiva
de cotejar o restante da prova produzida para adotar uma decisdo em face da
situag@o concreta. Tal entendimento tem sido adotado com razoavel frequencia, de
alguma forma corroborando a pretensa escolha do Supremo Tribunal Federal inserta
no Habeas Corpus N°. 71373-4, do Rio Grande do Sul, ainda que se tenha em

mente que tal decisao foi proferida em apertada maioria.

Todavia, ndo nos parece que esse seja o melhor caminho. Acreditamos que
existem casos concretos especificos nos quais seria incorreto estabelecer ampla
permissividade para que o genitor se recuse a realizar o exame — e considerando
ainda que tal solugdo apresenta coeréncia com o sistema juridico do pais. Apenas
para situar introdutoriamente o assunto, € possivel afirmar que a importancia da
realizacdo do exame de paternidade foi bem exposta em trecho de decisdo de um
juiz monocratico constante do Recurso Especial N°. 409.285, julgado no Parang,
precedente da Sumula N°. 301 do STJ, transcrito a seguir:

Lamentavel a negativa do réu em submeter-se ao exame do DNA, o qual
faz prova absolutamente necessaria, pertinente e relevante e que
propiciara juizo seguro sobre a paternidade alegada. Esta prova, ha que se
salientar, sera de utilidade impar ao contestante, pois, por seu intermédio,
ficara absolutamente livre da imputacdo que se lhe endereca, com a
chancela da coisa julgada, salvo se faltou com a verdade quando afiangou,
sem qualquer timidez, que ndo é pai do autor. (REsp N°. 409.285/PR)

Inicialmente, afigura-se necessario contrapor o argumento segundo o qual
haveria violacdo a integridade corporal daquele que é submetido ao exame. Esse é
o sentido do trecho transcrito a seguir, extraido do voto do Min. Marco Aurélio no
emblematico HC N°. 71373-4/RS:

E irrecusavel o direito do Paciente de ndo permitir que se Ihe retire, das
préprias veias, por¢cao de sangue, por menor que seja, para a realizagao do
exame. A recusa do Paciente ha de ser resolvida ndo no campo da
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violéncia fisica, da ofensa a dignidade humana, mas no plano instrumental.
(HC N°. 71.373-4/RS)

Deve ser ressaltado que em face do desenvolvimento da técnica relacionada
ao exame de DNA ndo faz mais sentido suscitar a ocorréncia de violéncia fisica:
para a realizacao do teste podera ser suficiente simples material salivar da pessoa
periciada, por exemplo. Assim, resta evidente que o constrangimento vinculado ao
exame € de uma ordem rigidamente insignificante, ainda mais em face dos
beneficios que sua realizacdo pode permitir na solugdo de determinados casos

concretos.

Outro aspecto que deve ser considerado no equacionamento da questao
relaciona-se com uma distingcdo ja apresentada anteriormente neste estudo: diz
respeito a necessidade de separar o direito ao conhecimento da identidade genética,
de um lado; e o direito a investigacdo de paternidade, de outra parte. As duas
categorias acabam sendo vislumbradas por muitos como sinénimas, numa postura
qgue induz sérios equivocos.

E importante visualizar que o direito ao conhecimento da identidade genética
remete a um direito da personalidade, enquanto que o direito a investigacdo de
paternidade tem por objeto a tutela propriamente dita do estado de filiagdo. O trecho

a seguir de Paulo Luiz Netto Lébo esclarece a questdo de modo salutar:

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade,
de vindicar sua origem biol6gica para que, identificando seus ascendentes
genéticos, possa adotar medidas preventivas para preservagao da saude e,
a fortiori, da vida. Esse direito € individual, personalissimo, nao
dependendo de ser inserido em relacdo de familia para ser tutelado ou
protegido.”’

Assentada essa distincdo inicial entre as duas categorias, impende-se
reconhecer que o ja mencionado HC N@. 71373-4/RS versou inquestionavelmente
sobre uma investigacdo de paternidade tipica, e ndo cogitou de forma direta e
especifica dos direitos da personalidade relacionados ao conhecimento da

identidade genética do investigante.

27 LOBO, Paulo Luiz Netto (2009a)
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Um dos fundamentos utilizados pelo Min. Marco Aurélio em seu voto foi o de
que, na hipbétese daquele habeas corpus, as vantagens que seriam obtidas pelo
investigante seriam “eminentemente pessoais e de inegavel carga patrimonial”.
Talvez uma consideracdo dessa natureza até possa subsistir em face do caso
concreto objeto daquele processo. Entretanto, ndo pode de modo algum ser
generalizada em face de outros tantos casos apenas semelhantes.

Na hipotese do HC N°. 71373-4/RS, consideremos que o0 mesmo constitui
investigacao de paternidade ordindria, que visa constituir estado de filiacdo em face
de menor que nao tem genitor paterno — uma vez que o investigado se recuse a
realizar o exame, o juiz considerara o restante da instrucdo probatéria e decidira,
muito provavelmente, pela efetiva imputacao da paternidade ao genitor, ressalvados
casos especiais. Parece ser indiscutivel que o resultado pratico que o exame visava
foi alcancado, qual seja, a imputacédo da paternidade ao genitor recalcitrante — ainda

que o exame nao tenha sido efetivamente realizado.

Entretanto, consideremos um caso com peculiaridades diversas do
mencionado habeas corpus julgado pelo Supremo Tribunal Federal. Suponhamos
que determinado jovem tenha sido adotado por uma familia logo apds seu
nascimento; que tenha recebido excelente apoio material dos pais adotivos, além de
irrestrito afeto e zelo; além disso, que a formacao do estado de filiacao paterno e
materno em relacédo aos pais adotivos esteja fora de duvida. Imaginemos ainda que
0 jovem venha a desconfiar, quando ja contava mais de vinte anos de idade, que o
pai de sua namorada pode ser também o seu genitor. Consideremos que apds o
suposto genitor ser indagado sobre a questdo, ele se recuse veementemente a
realizacdo do exame de DNA.

Ora, o interesse do jovem em conhecer sua origem genética ndo se traduz em
desejo exotico ou em detalhe sem relevancia: ao contrario, sera fundamental caso
deseje ter filhos. E sabido que uma relagdo consanguinea tdo préxima aumenta
consideravelmente a possibilidade de incidéncia de doencas hereditarias nos filhos,
de modo que o aconselhamento genético é nao apenas desejavel, mas fundamental.
Suponhamos que a analise isolada do material genético da namorada do jovem
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acabe mostrando-se inconclusiva para uma série de fatores, e que, nessa seara, a

avaliacao do material genético do pretenso genitor seja essencial.

Além disso, estabelecamos que o jovem acredite ser muito importante
conhecer seu genitor, ndo para lhe imputar futuramente a paternidade ou por forca
de qualquer interesse patrimonial, mas porque entende ser extremamente benéfico
para sua auto-identidade — e considerando ainda que para esse jovem o vinculo
estabelecido com os pais adotivos adquiriu uma nocédo de marcada indissolubilidade.
A solucdo adequada para esta situacdo concreta deve ser mais uma vez a da
impossibilidade de realizagdo impositiva do exame de DNA?

Nao nos parece que seja a melhor conclusédo, em definitivo. O caso do jovem
em comento diz respeito a tutela de um bem juridico especial: o conhecimento da
origem genética. Ao contrario do que ocorre na modalidade tipica de investigacao de
paternidade, de nada adiantara que o juiz “avalie o restante da prova” para adotar
certa decisdo. A realizacdo do exame propriamente dita esta, assim, no cerne da
satisfacdo de um direito fundamental: é requisito imprescindivel para a efetivacao de
um direito integrante da prépria personalidade do jovem.

Nesse ponto, é relevante lembrar a colisdo de principios que o0 caso enseja:
de um lado, o direito a intimidade e intangibilidade corporal do pai; e de outra parte,
o direito ao conhecimento da identidade genética e historicidade pessoal do filho.
Ora, parece nao restar duvidas de que ambos 0s conjuntos de principios enunciados
denotam elevada dimensao de importancia na sistematica constitucional do pais. Se
os dois principios mencionados forem considerados isoladamente, a aplicacao dos
mesmos conduzird a uma contradicdo, dada a aparente incompatibilidade de ambos.
Robert Alexy, em sua obra Teoria de los Derechos Fundamentales, arrebata

paradigmatica assertiva sobre o assunto:

Antes o0 que se sucede é que, sob certas circunstancias, um dos principios
precede ao outro. Sob outras circunstancias, a pergunta acerca de qual é o
principio que deve prevalecer pode ser solucionada de maneira inversa.
Isso é 0 que se quer dizer quando se afirma que nos casos concretos 0s
principios tém diferente peso e que prevalece o principio com maior peso.
(traducao livre)®

2 ALEXY, Robert (2007 : 70-71)
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Dessa forma, a prevaléncia de um dos principios sobre o outro sera
determinada essencialmente pelas circunstancias do caso concreto. Ou seja, a
dimensao de importancia relacionada a certo principio podera ser alterada, ja que
esta condicionada a diferentes contextos que os casos ensejem. Tal raciocinio
parece ser totalmente aplicavel ao caso concreto em comento: nele, parece-nos que
prevalece a tese de que o genitor ndo pode se recusar a se submeter ao exame,
pois o principio que resguarda a intangibilidade corporal contra injungdes de
terceiros teria, nessa hipo6tese, dimensdo de importancia menor do que o principio
contraposto, qual seja, a possibilidade de as pessoas constituirem plenamente suas
identidades pessoais. Lembrando novamente Robert Alexy, a solucdo para as
dificeis questdes que envolvem garantias contrapostas imprescinde da analise da
ténica estabelecida entre os principios em face da situacédo concreta:

A solugéo da colisdo consiste, pelo contrario, em que, tendo em conta as
circunstancias do caso, se estabelece entzre os principios uma relagdo de
precedéncia condicionada. (traducao livre) o

Essas consideracoes de Robert Alexy sao fundamentais para situar o
problema que nos dispomos a avaliar como uma tipica questdo de principios
contrapostos. Porém, a tentativa de buscar a melhor solugdo para o caso concreto a
partir da teoria da ponderacdo de Alexy ndo nos parece a postura mais adequada,
sem embargo da importancia e influéncia que exercem as teorizagées do autor
alemao — algo amplamente perceptivel até mesmo no cotidiano do Supremo Tribunal
Federal. A justificativa para tanto se relaciona com a dificuldade de conceber os
principios como categorias ponderaveis, além da falibilidade do racionalismo e da

objetividade que o método de Alexy pressupde.

Acreditamos que a teoria de Ronald Dworkin & mais adequada para auxiliar
na busca da melhor solucdo para o caso que estamos analisando. Dworkin
propugna que nos chamados hard cases, havendo a incidéncia de mais de um
principio a dar ensejo a decisbes conflitantes, deve ser aplicado somente um deles —
para Dworkin, sempre existe uma Unica decisao correta para cada caso. Entretanto,
a visualizacdo da contraposicdao desses principios deve ser realizada a partir de um

» ALEXY, Robert (2007 : 73)
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sistema de justica, e ndo através de concessodes, tal como concebeu Alexy. Assim
Dworkin delimita o equacionamento dos denominados casos dificeis:

A tese dos direitos estipula que os juizes decidem os casos dificeis por
meio da confirmagdo ou negacdo dos direitos concretos. Mas os direitos
concretos nos quais os juizes se apdiam devem ter duas outras
caracteristicas. Devem ser institucionais e nao preferenciais; devem ser
direitos juridicos em vez de outros tipos de direitos institucionais.*

Nesse ponto, adquire relevo a nocdo de Integridade do Direito aduzida por
Dworkin, pela qual os esforgos interpretativos realizados no plano do direito devem
procurar manter uma coeréncia sistémica e global. No mesmo sentido, as decisdes
dos juizes precisam demonstrar conformidade com a histéria institucional do pais —
entendida esta como a Constituicao, as leis e os precedentes, por exemplo. E em tal
contexto os precedentes adquirem papel fundamental, na medida em que exercem
preponderante forca gravitacional conformadora sobre todo o sistema. Dworkin

delimita a Integridade do Direito:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes
que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo
que a situagcéo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas.”’

A Integridade exige ainda que nao se trate desigualmente pessoas sem
razdes especificas: a teoria de Dworkin assenta notavel contraposicao entre a
igualdade e a liberdade. O tedrico ressalta que “todo cidaddo governado pela
concepgao liberal de igualdade tem um direito a igual consideragdo e respeito™?.
Trata-se de consagrar o direito a ser tratado como igual, entendido ndo como uma
necessaria igualdade dos cidadaos na distribuicido de bens na sociedade, mas antes
que a decisao sobre essa distribuicao tenha em conta o direito a igual consideracao
e respeito que cada um merece. Por outro lado, Dworkin insurge-se contra a ideia de

que as pessoas tenham um direito geral a liberdade:

Proponho igualmente que os direitos individuais a diferentes liberdades
devam ser reconhecidos somente quando se puder mostrar que o direito

3 DWORKIN, Ronald (2002 : 158)
3 DWORKIN, Ronald (2007 : 291)
32 DWORKIN, Ronald (2002 : 420)
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fundamental a ser tratado como igual exige tais direitos. Se isso for correto,
o direito a diferentes liberdades ndo entra em conflito com nenhum suposto
direito a igualdade concorrente; ao contrario, decorre de uma concepg¢éo de
igualdade que se admite como mais fundamental.*®

Retomando o estudo especifico da situacdo concreta a que nos propusemos
a avaliar, € possivel pontuar a imposicdo da realizacdo do exame como uma
restricdo a liberdade do pai. E acreditamos que tal restricdo ao direito individual de
liberdade é plenamente justificavel: primeiro pela auséncia de um genérico direito a
alguma liberdade, conforme ja apontado; por outro lado, considerando que a
restricdo ao direito do pai é requisito inelutavel para que o filho possa usufruir de
plena igualdade de consideracdo e respeito que merece — e aqui se vé a
necessidade de prevaléncia do principio da igualdade. Para mencionar uma prosaica
analogia, lembremos que quando a lei pune severamente o homicidio, por exemplo,
€ patente que ha restricao a liberdade genérica do cidadao. Ainda assim, ninguém
em sa consciéncia questionaria tal regra juridica, tendo-se em conta que ela permite,
na outra extremidade, a preservacdo da liberdade e da seguranca das demais

pessoas.

Ainda é importante atestar que nos parece coerente com a histéria
institucional do pais a aceitabilidade da postura de impor a realizagcdo do exame
para esses casos cujas latentes peculiaridades assim o determinem. Se num
passado ndo tao remoto era rigorosamente prevalecente a posicdo da total
irresponsabilidade do genitor masculino, sobretudo nos casos de filiagdo fora do
casamento, isto ndo mais prevalece em qualquer sentido. Ainda assim, é dificil
refutar a existéncia, no Brasil, de incobmoda tradicao de irresponsabilidade paterna
em matéria de filiagdo extra-matrimonial, que remonta aos primérdios de civilizacdo
no pais — e que ainda hoje parece relutar em exercer algum tipo de influéncia nas
praticas sociais, mesmo que de forma tacita. Sérgio Buarque de Holanda ilustra este

quadro de formagao do cenario nacional, em interessante passagem:

Dos varios setores de nossa sociedade colonial, foi sem duvida a esfera da
vida doméstica aquela onde o principio de autoridade menos acessivel se
mostrou as forgas corrosivas que de todos os lados o atacavam. Sempre
imerso em si mesmo, ndo tolerando nenhuma pressao de fora, o grupo
familiar mantém-se imune de qualquer restrigdo ou abalo. Em seu recatado
isolamento pode desprezar qualquer principio superior que procure

33 DWORKIN, Ronald (2002 : 421)
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perturba-lo ou oprimi-lo. [...] O quadro familiar torna-se, assim, téo
poderoso e exigente, que sua sombra persegue os individuos mesmo fora
do recinto doméstico. A entidade privada precede sempre, neles, a
entidade publica. [...] Representando, como j& se notou acima, o Unico
setor onde o principio de autoridade é indisputado, a familia colonial
fornecia a ideia mais normal do poder, da respeitabilidade, da obediéncia e
da coesdo entre os homens.**

Entretanto, € imperioso reconhecer que a evolucdo de nossos costumes e
instituicbes determinou o solapamento desse modelo de organizacdo familiar que
Buarque de Holanda descreve. Ao invés da forca relacionada a autoridade patriarcal,
avulta-se a convivéncia afetiva nas relagdes familiares. E a entidade publica adquire
relevo, em detrimento do isolamento privado: aqui é possivel fazer referéncia ao
irrestrito amparo aos menores, cuja prote¢cdo e cuidado estd cada vez mais na
ordem do dia. As tendéncias mais atuais primam justamente pela ampla
responsabilizacdo paterna, em harmonia com a sistematica estabelecida pela
Constituicao Federal de 1988. Fatima Nancy Andrighi, em artigo doutrinario, enuncia
de forma adequada essa necessidade de visualizar a questdo da investigacao de

paternidade de um modo institucionalmente moral:

Porquanto, o critério hermenéutico e principio do melhor interesse da
criangca € que ha de prevalecer no convencimento do julgador; ndo um
interesse egoista, bem se diga, mas o que advém da protecdo integral a
crianga e ao adolescente, destinatarios por exceléncia dos direitos
fundamentais, merecedores de prioridade absoluta, porque pessoas ainda
em formagéao, nas maos dos quais estara o futuro do nosso pal's.35

Nao obstante ainda ser corriqueiro na pratica de nossos tribunais decisdes
convencionalistas que nao atentam para as mdultiplas repercussdées que a
paternidade controversa implica, ja € possivel encontrar no pais alguns precedentes
que tém procurado trabalhar o assunto de um modo mais cuidadoso, considerando
as peculiaridades insitas aos casos concretos e evitando uma aplicacdo afoita da
citada decisdao do Supremo Tribunal Federal, em sede de habeas corpus, e da
Sumula 301 do STJ.

Um primeiro precedente que merece ser destacado é o REsp N°. 833.712/RS,
julgado no Superior Tribunal de Justica em 2006, no qual o direito ao conhecimento
da origem genética é algcado a importante dimensao, ja que integrante do principio

* HOLANDA, Sérgio Buarque de (1982 : 49-50)
3 ANDRIGHI, Fitima Nancy (2006)
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constitucionalmente consagrado da dignidade da pessoa humana. A decisdo expde
o papel relevante que a identidade genética exerce na formacao dos cidadaos:

Prepondera ainda a auséncia de dados genéticos no tocante a pessoa
‘adotada’, que, se porventura for acometida de enfermidade hereditaria,
nao poderd se socorrer no histérico de saude de sua verdadeira familia
bioldgica.

[...]

Acresca-se a premissa anterior, que ndo é correto impedir uma pessoa,
qualquer que seja sua histéria de vida de ter esclarecida sua verdade
biolégica.

[..]

Assim, caracteriza violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana
cercear o direito de conhecimento da origem genética, respeitando-se, por
conseguinte, a necessidade psicoldgica de se conhecer a verdade
biologica. (REsp N°. 833.712/RS)

Outro precedente que aborda o assunto de modo oportuno e adequado,
colocando em relevo o tema da identidade pessoal, é o RE 248.869/SP, julgado no
STF em 2003. Nele, é afastada uma suposta inconstitucionalidade do § 4° do artigo
2° da Lei 8.560/92 — lei que estabelece regras de procedimento para a investigacao
de paternidade dos filhos havidos fora do casamento. O Min. Mauricio Corréa
assenta em seu voto a nocao de que a protecao da intimidade do pai ndo prevalece
quando contraposta com a legitimidade especial do Ministério Publico para propor
acao de investigacdo de paternidade, de forma que n&o seja incentivada a
irresponsabilidade paterna:

Tal preceito [principio constitucional que assegura a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas], como se sabe, deve ser
entendido com temperamentos, sobretudo quando se trata de situacao que
pde em jogo a vida de menor, que merece da acdo estatal o amparo
indispensavel. Essas questbes adstritas a imagem das pessoas nao ficam
comprometidas, tanto mais que a propria lei criou mecanismos de
salvaguarda para que sejam elas protegidas (Lei 8560/92, artigos 5° e 69).
O direito a intimidade ndo pode consagrar a irresponsabilidade paterna, de
forma a inviabilizar a imposi¢do ao pai bioldgico dos deveres resultantes de
uma conduta volitiva e passivel de gerar vinculos familiares. De qualquer
sorte essa garantia encontra limite no direito da crianga e do Estado em ver
reconhecida, se for o caso, a paternidade. (RE 248.869/SP)

Em outro trecho de seu voto o Min. Mauricio Corréa assenta a importancia do
direito a identidade biolégica e pessoal, situando tal direito no ambito da garantia
maior da dignidade da pessoa humana. Ainda que o caso nao se refira
especificamente a possibilidade de realizacdo do exame de DNA, Corréa deixa
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evidente que os temas da ancestralidade, da verdade pessoal e da identidade sdo
controversos e demandam especial atencao por parte do intérprete:

O direito ao nome insere-se no conceito de dignidade da pessoa humana,
principio algado a fundamento da Republica Federativa do Brasil (CF,
artigo 12, inciso Ill). O nome, por sua vez, traduz a identidade da pessoa, a
origem de sua ancestralidade, enfim é o reconhecimento da familia, base
de nossa sociedade. Por isso mesmo, o patronimico ndo pertence apenas
ao pai sendo a entidade familiar como um todo, o que aponta para a
natureza indisponivel do direito em debate. No dizer de Luiz Edson Fachin
'a descoberta da verdadeira paternidade exige que ndo seja negado o
direito, qualquer que seja a filiagdo, de ver declarada a paternidade. Essa
negacao seria francamente inconstitucional em face dos termos em que a
unidade da filiagdo restou inserida na Constituicdo Federal. Trata-se da
prépria identidade biolégica e pessoal — uma das expressdes concretas do
direito a verdade pessoal. (RE 248.869/SP)

Ambos os precedentes expostos demonstram que o assunto da investigacéao
da paternidade, a despeito do conhecido precedente do STF e da Sumula 301 do
STJ, é complexo, e permanece aberto a novas discussdes e interpretacdes. Tais
precedentes podem ser considerados como dois capitulos que outrora foram
acrescidos a questdo genérica da investigacao de paternidade e origem genética.
Como lembra Ronald Dworkin, novos capitulos podem muito bem trazer inovacdes e

alterar o estado de coisas anterior; devendo, entretanto, ser mantida a coeréncia que
o direito como Integridade pressupde:

Cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para
escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o
romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu
capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em
elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de
decidir um caso dificil de direito como integridade.®

O que nos parece absolutamente inadequado € uma postura que situe o
assunto da investigacdo de paternidade como um problema ja resolvido no pais, que
nao esta mais plenamente aberto ao debate — parece nao subsistir, em definitivo, a
afirmacao de que a discussao sobre o tema tenha sido encerrada a partir da tomada
de posicao do Supremo Tribunal Federal, ainda no julgamento do Habeas Corpus de
1994, e que a edicdo da Sumula N°. 301 do STJ tenha solucionado o assunto

peremptoriamente. Uma verdade absoluta que almeje sobrepor-se ao debate deve

3¢ DWORKIN, Ronald (2007 : 276)
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ser combatida, pois equivale a um dogma, tal como bem assevera Jorge Luiz Ribeiro
de Medeiros:

A redugao do Direito a uma leitura dogmatica se revela inadequada para
lidar com as crescentes complexidades e transformagbes vivenciadas no
estagio contemporédneo de estruturacdo da sociedade, definido por
Zygmunt Bauman como sendo de uma modernidade liquida.®’

Em sintese, entendemos que a posicao que procuramos defender nesse
ultimo capitulo — de acordo com a qual ndao haveria vedacao absoluta a realizagao
impositiva do exame de DNA na sistematica juridica brasileira, considerando as
peculiaridades insitas a alguns casos concretos especificos — pode ser
perfeitamente vista como um novo capitulo acrescido ao tema, que nao incorre, de

modo algum, em qualquer falha de coeréncia sistémica.

37 MEDEIROS, Jorge Luiz Ribeiro de. (2007 : 15)
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CONCLUSAO

Nas consideracbes introdutérias do presente trabalho assentamos a
relevancia do debate sobre a paternidade e a origem genética em nossa sociedade,
ainda mais quando se vislumbra novas possibilidades de acdo e de pensamento em
face das recentes inovacdes tecnologicas da modernidade. A partir dessa
constatacdo inicial, procuramos centralizar o escopo de nossos esforcos na
exposicao de pretensas incorre¢des vinculadas as premissas em que se baseia a
Sumula N2. 301 do Superior Tribunal de Justica, bem como na inconveniéncia que a
aplicacao descuidada do entendimento sumulado pode suscitar.

Verificamos que os precedentes do STJ nao diferenciam com a indispensavel
precisao conceitual as nocbdes de origem genética e paternidade. A Constituicao
Federal de 1988 teve o0 mérito de estabelecer inequivocamente que a paternidade
nao pressupbe necessariamente vinculagdo genética; o texto constitucional
prestigia, em igualdade absoluta de condi¢des, as outras formas de filiacdo, que
merecem em definitivo igual dignidade. Vimos ainda a necessidade de situar a
nocao de afetividade como o centro conformador da paternidade. Nesse ponto,
comprovamos que a utilizacdo descuidada dessas questbes conceituais tem
imprimido, de certa maneira, tratamento inadequado aos casos concretos afetos ao

Superior Tribunal de Justica.

Assentamos ainda que a fixacdo da presuncao relativa inserida na Sumula N°.
301 do STJ nao necessariamente ira conduzir a solugdo mais adequada para 0 caso
concreto — a utilizacdo desse expediente processual num evidente prét-a-porter é
pouco recomendavel, sobretudo em face das peculiaridades das situacdes da vida.
Evidenciamos de forma contundente a dificuldade de a presuncéo ser efetivamente
elidida no caso concreto, considerando a natureza prépria das relacoes afetivas —
situacdo que demonstramos estar claramente presente nos precedentes da citada
Sumula do Superior Tribunal de Justica. Da avaliacdo desses precedentes é
possivel inferir que a recusa a submissao ao exame atuou, de forma majoritaria,

como fundamento basico para a imputagcédo da paternidade no caso concreto.
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Nesse contexto, a partir da constatacdo das perplexidades insertas na
aplicacdo descuidada da presuncéao relacionada a Sumula 301 do STJ, propusemos
gue o campo de sua incidéncia nao deve, de modo algum, ser ilimitado. Ao contrério,
evidenciamos a existéncia de hipoteses em relagdo as quais o estabelecimento de
uma presungdo em contrario — ressalte-se, uma mera consequéncia processual —
nao tem qualquer significado, e a integracdo de um direito fundamental dependera
necessariamente da realizacao do exame de DNA. Nessa ordem de ideias, tendera
a ser insubsistente um quadro de inflexivel impossibilidade da realizagdo do exame,
quando se tem em vista a possibilidade de um resultado pratico manifestamente
iniquo na situacao da vida objeto da deciséo.

A partir da exposicao dessas paradoxais constatagcdes sobre o cenario de
criacdo e de aplicagdo da Sumula N°. 301 do Superior Tribunal de Justica, parece-
nos evidente que os julgadores devam atuar com cautela e especial diligéncia
quando envoltos as questdes que aludam ao tema da paternidade e da origem
genética. A simples mengao genérica a uma sumula de jurisprudéncia, ou ainda, a
alguma decisdo judicial, por certo ndo realizam o dever da necessaria
fundamentacdo das decisdes judiciais, sobretudo quando as peculiaridades das

situagdes concretas demandem tratamento especifico.
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