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E inegavel que o Direito de Familia é um dos ramos da ciéncia
juridica com maior evolugcdo desde a promulgacdo do vigente Cddigo Civil
Brasileiro, sendo certo que a partir de 1° de janeiro de 1917, data em que entrou
em vigor o referido Cdédigo, tanto o legislador ordinario como o constituinte
sentiram a necessidade de modificar aquela primitiva codificagdo, adaptando o
regramento substantivo as mutacdes sociais. E nem poderia ser diferente, pois nao
se pode conceber que um ordenamento de tamanha envergadura nao esteja
afinado com a realidade social em curso, cuja génese dimana justamente do
comportamento dos individuos coletivamente agrupados em sociedade.

A ordem juridica necessita estar em constante transformagéo,
amoldando-se aos anseios sociais. Ndo se pode imaginar uma legislacédo criada
para se prolongar no tempo de forma hermética, excluida de qualquer alteracao na
sua incolumidade, ou, ainda, de interpretacbes mais avancadas, liberais e
construtivas, decorrentes da propria e natural evolugdo da humanidade.

N&o foi outra, alids, a manifestacdo do Presidente do Tribunal de
Cassacao da Franca, por ocasidao das comemoracdes do centenario do Codigo
Civil daquele pais, ao salientar que “o juiz ndo deve dedicar-se obstinadamente a
investigar qual foi, ha cem anos, o pensamento dos autores do Codigo..., deve
tratar de ver o que seria esse pensamento se o artigo fosse hoje redigido por
eles.™

Nesse contexto, através de um escorco historico, é possivel
elencar, dentre outras, as seguintes modificacées na matéria familiar prevista no
Cédigo inicialmente editado: a Emenda Constitucional de 1977, que ensejou a
publicagédo da Lei 6.515/77, instituindo o divorcio no Brasil, rechagando o primitivo
conceito do vinculo matrimonial indissoluvel, insculpido nas Constituicdes de 1934,
1937, 1946 e 1967; a emancipacao feminina e sua paridade juridica no ambito
conjugal; a igualdade entre os filhos, qualquer que seja a respectiva origem; o
reconhecimento da sociedade conjugal de fato como entidade familiar; a Lei
7.841/89, que afastou as excecdes previstas pelo art. 358 do Cédigo Civil,
facultando aos filhos incestuosos e adulterinos o ingresso da respectiva acao
perquiritéria; o Estatuto da Crianca e do Adolescente, criado pela Lei 8.069/90,
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acarretando profundas e viscerais modificacdes na matéria pertinente a infancia e
juventude e, finalmente, a Lei 8.560/92, que passou a disciplinar formas diversas
de reconhecimento da paternidade.

N&o obstante a inocultavel morosidade para o amadurecimento
e posterior alteracdo legislativa de muitos dos institutos acima referidos, é certo
que o Brasil vem procurando adequar as normas do Direito de Familia aos
avangos sociais, sendo licito concluir que em pouco tempo devera o Congresso
Nacional enfrentar temas ainda obscuros na seara juridica, como a alteragéo de
sexo e modificacdo do respectivo registro civil, ou, ainda, a unido entre pessoas do
mesmo Sexo.

Mas, se € certo que ndo se pode negar a tendéncia natural e
necessaria de ajustamento da lei a realidade dos fatos e as necessidades sociais,
ndao é menos correto afirmar que a norma também deve estar afinada com os
avangos cientificos envolvendo a matéria familiar, ndo s6 no tocante a bioética,
tema ainda incipiente, mas sobretudo na questdo genética, envolvendo as acdes
de investigacéo de paternidade e maternidade.

Nesse diapasdo, duas questdbes merecem ser enfrentadas, ou
seja, a acao negatoria de paternidade proposta pelo pai registral e, por outro lado,
a possibilidade de idéntica demanda ser aforada pelo pai reconhecido
judicialmente, independentemente do prazo para respectiva pretenséo rescisoria.

Com efeito, o exame sangiineo pelo Sistema DNA, sem
qualquer sombra de duvidas, facilitou sobremaneira a solucdo das acdes
perquiritorias, sendo meio eficaz para clarificar os meandros que cercaram o
conubio sexual responsavel pela respectiva concepgao.

Ayush Morad Amar?, discorrendo sobre a eficacia do exame ora
em comento, assevera que “...em face da viabilidade da determinagdo do DNA, os
métodos de identificacdo empregados até hoje ndo tém mais razao de prosseguir’,
arrematando, logo em seguida: “Para muitos, a investigacdo de paternidade pelos
métodos ainda em vigor € até ofensiva diante do que representa a identificacao
pelo DNA.”

Fernando Simas Filho®, no mesmo sentido, comentando o grau
de confiabilidade da citada espécie de prova cientifica (DNA), observa que tal
exame “é definitivo, porque ndo deixa qualquer margem de duvida. Ele é a
resposta positiva aos sonhos de LANDSTEINER, e as manifestagbes nesse
sentido por autores como AFRANIO PEIXOTO, ARNALDO AMADO FERREIRA,
BARBIER, RACE, BREWER, OSWALDO PATARO MOREIRA e outros.”

E prossegue: “Esse exame pode ser efetuado determinando as
sequéncias de aminoacidos, em um par de alelos (locus simples), ou em diversos
pontos e regibes dos cromossomos (locus mdultiplo). No primeiro caso, é
necessaria a analise de diversos locus simples, para atingir a mesma
potencialidade de dois loci multiplos.”
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“Em qualquer dos casos, o resultado é a exclusgo ou a
confirmagdo da paternidade, com 100% de certeza. A unica diferenca, € que no
primeiro caso - locus simples - o resultado € fornecido em probabilidade de
paternidade, com frequiéncia acima de 99%; no segundo caso, o resultado afirma
ou nega a paternidade!

Derradeiramente, proclama o citado geneticista: “Freqiéncia
acima de 99% (noventa e nove por cento), em se tratando de exame feito no DNA,
é considerada universalmente como certeza cientifical”

O Tribunal de Justica deste Estado, em varias decisbes, ja
consignou a importdncia da prova obtida pelo Sistema DNA, impendendo
transcrever, como ilustraga@o, as seguintes passagens:

“A pericia do DNA (sistema de determinacdo de seqliéncia de
aminoacidos codificados do DNA) e da tipagem HLA (antigenos leucocitarios de
histocompatibilidade), € reconhecida de confiabilidade absoluta na determinacdo
da paternidade mesmo apds a morte do suposto pai...”.

E mais:

“A identificacdo digital genética do DNA constitui valiosissimo
recurso na distribuicdo da justica, rapida e justa, possibilitando consideravel
economia de tempo e dinheiro.™

Destarte, diante da certeza que dimana do exame cientifico pelo
Sistema DNA, reconhecida tanto na doutrina como na jurisprudéncia, nao vejo
como manter, em sede de agdes declaratérias negativas, tanto da paternidade
como da maternidade, o pensamento juridico vigente ha mais de oitenta anos
atras, época em que foi promulgado o vetusto Cédigo Civil Brasileiro.

Reputo, pois, despidos de eficacia os artigos 338, 339 e 340 da
lei substantiva vigente entre nds, maxime para impedir a declaragcdo negativa
almejada pelo pai registral, nos termos da primeira formulagdo acima expendida.

E que, na verdade, seja pelo desenvolvimento social, seja pela
evolucao juridica, seja pelos avancos da ciéncia em matéria de hereditariedade
genética, ndo ha como continuar sustentando uma aparente verdade, decorrente
de simples presuncoes legais, diga-se, relativas, como aquelas insculpidas nos
artigos 338, 339 e 340 do Codigo Civil, em desfavor de uma prevalente verdade
bioldgica.

Com efeito, a redagao do art. 338 suso referido inicia com a
expressao “Presumem-se’, ou seja, “imagina-se’, “acha-se”, “supbe-se”’, 0 que
evidencia nao existir certeza absoluta acerca da concepcéao tutelada pela referida
norma, admitindo prova em sentido contrario, mormente em matéria de tamanha
relevancia, envolvendo direitos fundamentais de protecao a familia e a filiagcao.

Nao bastasse isso, existe, atualmente, expresso comando legal
que admite a investigacéo irrestrita do estado de filiagao. Ele esta previsto no art.
27 da Lei 8.069/90, sendo ainda de gizar que o art. 8% da Lei 8.560/92 estabelece
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que os registros anteriores a data de sua vigéncia poderdo ser retificados por
decisao judicial.

Parece-me, entdo, diante das colocagdes até aqui expendidas,
gue a conjugacao das normas constitucionais com as leis ordinarias que regulam o
Direito de Familia vigente afasta qualquer normativo pretérito com feigédo restritiva
acerca da possibilidade de investigacdo plena da verdadeira paternidade. Logo,
estimo que ndo sb os artigos 338, 339 e 340 do Cddigo Civil estariam revogados,
mas também os artigos 344, 364 e 178, §§ 3° e 4°, inc. |, do mesmo Cédigo,
impendendo enfatizar que, ndo sendo admitida qualquer espécie de restricdo ao
estado de filiagdo, ndo ha suporte juridico para manutengcdo de prazos
excessivamente reduzidos para obviar a respectiva negatéria, que deve ser tida
como imprescritivel.

Seria justo, diante dos avancos da ciéncia, apdés comprovada
cientificamente a falsidade do pretérito registro de nascimento, ser mantida as
declaragdes nele contidas? Interessa ao Estado manter uma formalidade registral
falsa em detrimento de uma verdade biologica?

Penso que néo.

A lei deve prestigiar a verdadeira  paternidade,
independentemente dos motivos que levaram os pais registrais a fazer declaragcdes
falsas, razdo por que antigos conceitos sobre a irrevogabilidade do ato de
reconhecimento, a partir da vigéncia das leis 8.069/90 e 8.560/92, devem ser
revistos.

Destarte, se o pai registral, por forgca da aparente estabilidade do
relacionamento que mantinha com a mae bioldgica, cénjuge ou companheira,
supde que o filho gerado por esta ultima é seu, e, nesta contingéncia, o registra em
seu nome, podera, segundo penso, pugnar pela respectiva anulagdo do assento,
dés que cientificamente comprovado néo ser ele o verdadeiro pai do rebento.

O que houve, desenganadamente, foi uma declaragdo de
vontade néo correspondente ao verdadeiro ato volitivo do pai registral, pois agiu de
modo contrario ao que certamente agiria se conhecesse, na época do registro, a
verdade sobre a concepcao.

Ressalte-se, ainda, que o reconhecimento de filho nada mais é
do que um ato juridico stricto sensu, sendo certo que, partindo a respectiva
declaragdo de uma verdade viciada, estaria ela sujeita a competente
desconstituicdo por vicio de consentimento, incidindo, no particular, a norma
insculpida no art. 88 do Codigo Civil, independentemente do prazo decadencial,
conforme ja referido.

Gize-se, ainda, que a matéria ora em exame encontra respaldo
no Direito Comparado, pois tanto o Direito Positivo francés (art. 399, 12 parte)
como o italiano (art. 263, 12 alinea), reconhecem a legitimacao do pai registral para
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impugnar o respectivo reconhecimento, efetuado com base em vicio de
consentimento.

Assim, na hipdtese por primeiro aventada, ou seja, a acao
negatéria aforada pelo proprio pai registral, ndo existe, atualmente, débice que
impeca sua propositura e consequente acatamento jurisdicional, dés que
comprovado que o carater declaratorio do reconhecimento efetuado nao condiz
com a verdade bioldgica da respectiva concepgao, o que necessariamente devera
ocorrer mediante prova cientifica (DNA).

Problema mais sério decorre da segunda questdo suscitada, ou
seja, a possibilidade juridica da pretensao declaratéria inversa detonada por quem
foi judicialmente reconhecido como pai biolégico.

O Superior Tribunal de Justica, por ocasidao do julgamento do
Recurso Especial n® 107.248, figurando como Relator o Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, por unanimidade de votos, decidiu que, julgada a acao de
investigacdo, reconhecendo a paternidade, n&o podera o posterior exame pelo
Sistema DNA reabrir a questdo, através de uma agédo declaratéria negativa,
mesmo que o respectivo laudo cientifico demonstre a falsidade biolégica da
paternidade judicialmente declarada.

A referida decisao arrimou-se, fundamentalmente, no instituto da
coisa julgada, reputando insuscetivel de modificagdo a certeza juridica da
paternidade por primeiro proclamada e alcangada pelo respectivo transito.

Sob o aspecto ortodoxo, diga-se, meramente processual, outra
ndo poderia ser a decisdo prolatada. As decisdes judiciais, salvante as situacdes
admitidas pela via resciséria e aquelas que nao fazem coisa julgada material,
devem ser tidas como imutaveis, sob pena de nefasta inseguranca dos
jurisdicionados e fragilizagéo do proprio Poder Judiciario.

A questdo, todavia, com a maxima concessdo outorgada,
merece ser abordada sob outro angulo, constituindo, quicd, a exceg¢ao que
confirma a regra.

Com efeito, a causa de pedir de toda acao perquiritéria devera
estar centrada na concidéncia da concepg¢ao do investigante com o relacionamento
sexual da mae bioldgica e o suposto pai.

E imprescindivel, pois, nos termos do art. 363 do Cédigo Civil,
que o investigante faga prova do relacionamento sexual, bem como da
coincidéncia deste relacionamento com a concepgao e, ainda, da exclusividade do
envolvimento sexual da mae biolégica com o indigitado pai.

Sucede que, em muitos casos, dependendo das circunstancias,
0 conubio sexual entre um homem e uma mulher se torna de dificil comprovacéo,
maxime quando ambos tomam precauc¢des para manter tal relcionamento na
clandestinidade, evitando que outras pessoas dele tomem conhecimento ou
mesmo presumam que ele exista.
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Nao €& por outro motivo que tanto a doutrina como a
jurisprudéncia passaram a aceitar a simples conjugacao de indicios e presuncdes
para investigar a paternidade.

Washington Barros Monteiro®, examinando esta questdo, anota
que o juiz ndo deve exigir prova direta das relagdes sexuais, pois ela é, na maior
parte dos casos, absolutamente impossivel. Devera o julgador, entdo, “se
contentar com indicios e presungbes, mais ou menos certos e sequros’.

Na pratica, mesmo diante da inexisténcia de qualquer exame
sanguineo, seja por ABO, HLA ou DNA, ndo havendo qualquer prova que
configure a excegao plurium concubentium e estando mais ou menos evidenciado
o relacionamento afetivo da mae bioldégica com o investigado na época da
concepcgao, costuma-se acatar a pretensao perquiritéria detonada.

Ora, mas se via de regra a prova nas agdes deste jaez é sempre
indireta, circunstancial e indicidria, despida de excessivo rigor, calcada numa
certeza relativa e ndo numa verdade absoluta, ndo se pode descartar a
possibilidade de equivocos, com o reconhecimento de uma verdade juridica em
detrimento de uma verdade biologica.

Sabe-se, e isto € uma realidade para toda magistratura, que o
exame pelo Sistema DNA, infelizmente, ainda € de dificil acesso para a maior parte
das pessoas envolvidas nas agdes de investigacdo de paternidade, sendo ainda de
convir que o Estado pouco ou quase nada esta fazendo para garantir a gratuidade
do mencionado exame.

Suponha-se, entdo, que determinado investigado, litigando sob
0 manto da assisténcia judiciaria, apos transitada em julgado a decisdo que Ihe foi
desfavoravel, mediante a melhoria das suas condicdes financeiras ou mesmo
através de empréstimos, alcance a quantia necessaria para realizagcdo do exame
pelo Sistema DNA, obtendo, cientificamente, um resultado negativo acerca da
paternidade judicialmente declarada.

N&o obstante ja obtido o selo da coisa julgada, ndo me parece
que aquela primitiva decisdo deva permanecer incélume, pois ndo se pode
conceber que as normas adjetivas se sobreponham a justa dicdo do Direito, que
ndo pode ser contra os fatos, marchando na contramao da ciéncia.

Haveria verdadeira Justica na hipdtese suso referida? Seria
moralmente aceitavel compelir alguém a pagar alimentos e dividir os seus bens em
favor de alguém cuja paternidade cientificamente foi excluida? Como
compreender esta espécie de paternidade, cuja concepg¢ao ndo ocorreu por forca
de um ato sexual, mas através da “coisa julgada”?

N&o tenho o menor receio em afirmar que também nesta
hip6tese, assim como em tantas outras ojerizadas no passado pelo legislador civil
(divorcio, concubinato, igualdade de filiagdo, emancipacdo da mulher e paridade
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dos conjuges), impde-se a urgente adaptacdo do Direito de Familia aos avangos
da ciéncia genética.

Se ndo existe excecdo na regra que orienta a coisa julgada,
salvante nas hipoteses ja referidas (agdo resciséria e sentencas de natureza
formal), entdo deve ser ela criada através de legislacdo especifica, reconhecendo
a prova genética como absoluta nas ag¢des declaratérias, positivas ou negativas,
de paternidade ou maternidade, independentemente do transito da primitiva
deciséo, sendo tal comprovagéo isenta de qualquer prazo.

Nao se estd proclamando a faléncia do instituto da coisa
julgada. Longe disto. Todavia, ndo se pode desconsiderar que a demanda
declaratoria, positiva ou negativa, para apuragao da paternidade ou maternidade,
ostenta uma singularidade inexistente em qualquer outra espécie de acdo. E que,
inegavelmente, somente nela (acdo perquiritdria), diante dos avancgos cientificos
alcancados, é possivel reconhecer a certeza absoluta da prova, sem margem de
erros, como uma equagao matematica, cujo resultado ndo podera ser desprezado
pelo julgador.

N&o existe, no universo das acbes judiciais conhecidas,
nenhuma outra que possa ser decidida com a mesma certeza e confiabilidade.
Toda a prova, como regra, € relativa. O exame sangiineo por DNA, ao revés,
proclama um resultado absoluto, inafastavel, imutavel por qualquer outra espécie
probatoria.

Esta particularidade, sé por si, segundo estimo, seria suficiente
para arrimar a excegdo legal destinada a reverter a verdade juridica
equivocadamente alcancada, diga-se, mediante a conjugacao de provas com peso
infinitamente inferior ao exame genético.

Existe, entretanto, uma outra circunstancia igualmente crucial
para fortalecer o pensamento ora expendido, ou seja, a preponderéancia da matéria
objeto da lide, envolvendo a prépria personalidade, com reflexos no direito
sucessorio, além de outras formas de obrigagdes, dentre elas a alimentar.

Se o fim supremo do direito, segundo lhering’, é a paz social,
sera impossivel a obtengcdo de tal desiderato com base numa verdade juridica
falsa, contraria a uma prevalente verdade bioldgica, tudo em homenagem ao que
se convencionou chamar de coisa julgada, ainda que proclamando uma gritante
injustica.

O regramento juridico da familia, segundo Sérgio Gischkow
Pereira®, citando Miguel Reale, “ndo pode insistir, em perniciosa teimosia, no
obsessivo ignorar das profundas modificagbes consuetudindrias, culturais e
cientificas; petrificado, mumificado e cristalizado em um mundo irreal, sofrera do
mal da ineficacia.”

Belmiro Pedro Welkter®, Promotor de Justica no Estado do Rio
Grande do Sul, através de trabalho publicado pela Editora Sintese, sustenta que a
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sentengca proferida na agdo de investigacdo de paternidade, enquanto né&o
esgotadas todas as possibilidades probatérias para o alcance da verdade real,
dentre elas o exame por DNA, ostentara feicao unicamente formal, e ndo material,
resultando dai a possibilidade de revisdo sempre que provas melhores forem
obtidas.

Segundo o mencionado articulista, “ocorre coisa julgada material
na acdo de investigacdo de paternidade quando produzidas todas as provas,
documental, testemunhal e pericial, tendo em vista este superdireito natural,
constitucional e indisponivel de personalidade, o qual, segundo ja nos
manifestamos, € inegociavel, imprescritivel, impenhoravel, personalissimo,
indeclinavel, absoluto, vitalicio, indispensavel, oponivel contra todos,
intransmissivel, constituido de manifesto interesse publico e essencial ao ser
humano.”

E, mas adiante, citando Fernando Simas Filho, arremata: “se é
desumano n&o ter o filho direito a paternidade, injusto também € a declaragdo de
uma filiacdo inexistente.”

E necessario, pois, que a legislagdo processual atinente &
espécie seja urgentemente revista, evitando, assim, a manutencdo de decisdes
judiciais que aberram contra 0 bom senso e contra a natureza da existéncia
humana, chancelando verdadeiras imoralidades.

O juiz, como se sabe, ndo deve subserviéncia a lei, mormente
aquelas que se lhe afiguram injustas, incidindo, no particular, 0 pensamento de
Viktor Cathrein'®, expoente da concepcdo tomista do Direito Natural, para quem o
conteudo moral da norma de Direito é essencial, ndo podendo ela (a lei) prevalecer
contra o valor ético apenas e tdo-somente por razdes de vigéncia técnico-
normativas ou injungdes faticas. Dai as ponderag¢des que realizou sobre a agdo do
juiz: “Se a justica da lei € apenas duvidosa, o juiz pode, em regra, decidir segundo
a lei; se, ao contrario, a injustica da lei € manifesta, ndo pode cooperar em sua
execugdo. A ordem juridica natural constitui o limite intransponivel da ordem
positiva.”

(in, Trabalho publicado na Revista Ajuris, n° 73, pg. 201.
Revista de Jurisprudéncia de Santa Catarina, n? 83/94, pag. 3. Revista do
Ministério Publico do Parana.)
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