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EMENTA

Investigagcdo de paternidade. Recusa do investigado em se submeter ao exame cientifico de DNA. Exceptio
plurium concubentium comprovada. Prova de fato desconstitutivo do direito articulado. Improcedéncia. Em
investigagcdo de paternidade a recusa do investigado em se submeter a realizacdo do exame de DNA é um
forte indicio de veracidade dos fatos alegados. Porém, ndo pode a paternidade ser declarada apenas com
base nesta recusa, principalmente quando fartamente comprovada nos autos a exceptio plurium
concubentium.

VOTO VENCIDO

Investigagédo de paternidade. Exame de DNA. Submissédo. Recusa. Presungao de veracidade. Procedéncia.
Julga-se procedente, por presunc¢ao da verdade dos fatos alegados, agédo de investigagdo de paternidade
em que o réu, sem justificativa séria, recusa-se a submeter-se ao exame de DNA. A autora, de idade
superior a 40 anos, ingressou com acdo investigatoria de paternidade, alegando que o réu havia mantido
relagdes sexuais com sua mée, a época da concepgao.

O investigado contestou a agéo, alegando a exceptio plurium concubentium, arrolando testemunhas para
comprovar suas alegacoes, ficando demonstrado que a mae da autora residia em uma pensao na zona do
meretricio e praticava o sexo como "profissdo", recebendo varios homens num sé dia, e isto na época em
que o réu freqlientou a zona boémia em que residia a mae da investigante.

A autora requereu prova pericial - exame de DNA -, comprometendo-se, inclusive, a pagar as despesas.
Mas o réu, sem apresentar justificativa razoavel, recusou submeter-se ao exame.

O voto-vencedor sustentou que é inegavel que a recusa do réu sem justificativa plausivel em se submeter
ao exame de DNA, na Acéo de Investigagdo de Paternidade, constitui um dos elementos de presunc¢éo da
veracidade dos fatos articulados no pedido, tratando-se de presungao, todavia, que deve ser aferida
juntamente com os demais elementos de prova existentes nos autos e n&o é o uUnico valor ponderante para
se admitir uma paternidade. A autora ndo conseguiu provar que o investigado manteve relacionamento
sexual com a mée da referida investigante a época da concepgéo, com carater de exclusividade, ndo tendo
saido dos limites das alegagdes contidas no pedido, ndo se preocupando em produzir qualquer prova,
sendo até mesmo de estranhar que ela s6 tenha ingressado em juizo quando ja contava com mais de 40
anos de idade. Por outro lado, do exame que se fez da Unica prova existente nos autos - e que assim
mesmo foi produzida pelo réu -, chega-se a conclusao inarredavel de que ficou cabalmente provada a
exceptio plurium concubeutium. A recusa do réu em se submeter ao exame de DNA nao pode contrapor-se
a prova existente nos autos, e esta recusa se justifica diante dos principios constitucionais da intangibilidade
corporal, da inviolabilidade da intimidade, da privacidade, que se vinculam a liberdade pessoal.

No voto-vencido consta que o que a autora quer é somente o titulo declaratério de sua paternidade. E o
Direito Real da Verdade que se busca, e a Unica prova viavel; neste cenario sub judice, € o DNA. Se o réu
nao quis fazer o exame de DNA (a ser pago pela autora), usou de um direito que ele tem, mas a
consequéncia da analise da prova, € 6bvio, ndo pode ser em seu beneficio, tratando-se de entendimento
jurisprudencial consagrado o de que a recusa € pressuposto da prépria paternidade, e os arts. 231 e 232 do
novo Codigo Civil traduzem o entendimento amadurecido na jurisprudéncia, fonte indireta do Direito,
aludindo que esta hipoétese de julgar uma pessoa pelo comportamento de sua mée (e nunca o de seu pai) é
um costume de tradicdo (para ndo dizer machista), que esta ficando desconsiderado na concepgao
moderna, em que prevalece o Direito da Verdade Real.

Comentario

Trata-se de uma questédo delicada e dificil, em que se contrapbéem e colidem direitos fundamentais. Fago
minhas as reflexdes que constam no voto de um dos desembargadores: "A controvérsia que se instalou nos
presentes autos nao é de facil deslinde, havendo argumentos respeitaveis e defensaveis da parte de ambos
os recorrentes, de tal modo que se pode dizer, sem exagero, que sua definicdo diz respeito mais a
consciéncia juridica de cada julgador, do que a tentativa exegética da norma legal. A prépria jurisprudéncia
mostra-se vacilante, no respeitante a matéria, havendo julgados sufragando tanto uma quanto, outra
posicao”.

Em varias oportunidades, tenho exposto minha opinido - que se robustece diante desta questao -, de que no
Direito de Familia, especialmente nas ac¢des investigatérias ou negatérias de paternidade, os procedentes
tém menor préstimo ou serventia, prevalecendo o que se denomina justica do caso concreto. Cada caso,
afinal, € um caso, com suas circunstancias, nuances. Cada caso com seus dilemas, com sua histéria, com
suas provas, contraprovas, auséncia de provas, € o julgador tem de considerar os fatos que se apresentam
nos autos, evitando generalizagdes.

No livro Direito brasileiro da filiagdo e paternidade (Sao Paulo: Malheiros, 1997, n° 59, p. 108) observei que



toda a cultura, a construgéo doutrinaria, a jurisprudéncia, enfim, toda a concepgao sobre a prova nas agoes
de filiagado, que tinha por base a circunsténcia de que a paternidade era um mistério impenetravel, sendo
impossivel obter-se a prova direta da mesma, passou, recentemente, por radical transformacdo, e um
entendimento de séculos teve de ser inteiramente revisto. Com o progresso cientifico e a invengao do teste
DNA, a paternidade pode ser determinada com absoluta certeza.

O teste de DNA tornou obsoletos todos os métodos cientificos até entdo empregados para estabelecer a
filiacdo. A comparacao genética através do DNA é tdo esclarecedora e conclusiva quanto as impressdes
digitais que se obtém na datiloscopia, dai afirmar-se que o DNA é uma impresséo digital genética.

Em outro livro - Grandes temas da atualidade. DNA coma meio de prova da filiagdo (Eduardo de Oliveira
Leite (coord.), Rio de Janeiro: Forense, p. 379), alertei para os perigos do que chamei "sacralizacdo do DNA
na investigagao de paternidade", ponderando que o exame DNA tem sido realizado como prova unica, como
prova maxima, maravilhosa (em todos os sentidos do vocabulo) e essencial, aparecendo como panacéia
para resolver todos os males, superar todas as questbes e dificuldades, e concluindo: "O resultado do
laboratério, entretanto, ndo pode ser confundido com cartola de magico, de onde saltam todas as coisas e
pulam todas as respostas. Ndo tem sentido e ndo ha razéo para deixar de acolher a prova genética do DNA,
mas ela deve estar compreendida no conjunto probatério”.

Reitero o entendimento de que a paternidade ndo pode ficar adstrita a uma simples questao biolégica. O juiz
- que € o perito dos peritos, afinal - ndo deve se transformar num autémato, num mero homologador de
laudos. Nao se pode trocar, simplesmente, o velho pater is est quem nupcrae demonstrant por um moderno
pater is est quem sanguinis demonstrant.

Pelo que depreendi da leitura dos votos dos ilustres desembargadores, parece que essas minhas reflexdes
se aplicam ao caso em estudo.

A autora apresentou somente alegag¢des. Nao produziu prova alguma. E ingressou com a agao muito tempo
depois do que seria razoavel: quando tinha mais de 40 anos. O réu, ao contrario, compareceu com a Unica
prova constante no processo: o de que a mae da autora vivia em pensdo na zona do meretricio, sendo
frequentada por muitos fregueses, mantendo encontros sexuais com varios homens, no mesmo dia,
restando cabalmente demonstrada a exceptio plurium concubentium.

Acho que a recusa do réu, neste caso, de se submeter ao exame de DNA, ndo deve levar a concluséo de
que foi ele quem gerou a investigante. Além de se fundar em principios constitucionais, a recusa é
justificavel pelas circunstancias constantes no processo, e volto a invocar a "justica do caso concreto".

N&o abono nem endosso a discriminagao contra quaisquer pessoas. Repudio e abomino, com todo o vigor,
as perseguicdes e violéncias por que passam os excluidos, as minorias.

Minha compreenséo, generosidade e até solidariedade com as mulheres - geralmente pobres, carentes,
incultas - que moram nos bordéis, e que levam a chamada "vida facil", ndo chega ao extremo de deixar de
reconhecer que é praticamente impossivel que tais senhoras saibam qual foi o fregués que as engravidou.
Parece-me despropositado que tenha um cidadéao de se submeter a exame de DNA, no contexto de agao
investigatoria, pelo fato de, ha mais de quatro décadas, ter ido a um bordel para dar satisfagdo a suas
caréncias sexuais. Na auséncia de qualquer indicio, de qualquer prova produzida pela investigante, de que
0 réu praticou ato sexual, em carater de exclusividade, a época da concepgéo, o exame médico-legal nao
pode ter tamanha forgca e poder, servindo de prova Unica, exuberante e inexoravel do vinculo paterno-filial,
sobretudo quando nenhuma relagao afetiva jamais foi estabelecida entre as partes, que, ao que parece,
nunca mantiveram qualquer tipo de relacionamento, durante mais de 40 anos, e, praticamente, s6 se
conheceram pessoalmente durante as audiéncias, nos corredores do tribunal.

Enfim, a recusa de se submeter ao exame de DNA - até porque se funda em garantia individual, inscrita na
Constituigdo, insisto em relembrar - s6 pode levar a presuncgao ficta da paternidade observado o contexto, o
conjunto probatério. A recusa ao exame pode ser um reforgco de prova, mas, sozinha, ndo deve ser
considerada prova bastante para declarar a existéncia do vinculo da paternidade.

integra da Jurisprudéncia

EMENTA: Investigacdo de paternidade. Recusa do investigado em se submeter ao exame cientifico de
DNA. Exceptio plurium concubentium comprovada. Prova de fato desconstitutivo do direito articulado.
Improcedéncia. Em investigagdo de paternidade a recusa do investigado em se submeter a realizagdo do
exame de DNA é um forte indicio de veracidade dos fatos alegados. Porém, ndo pode a paternidade ser
declarada apenas com base nesta recusa, principalmente quando fartamente comprovada nos autos a
exceptio plurium concubentium.

VOTO VENCIDO

Investigagdo de paternidade. Exame de DNA. Submissdo. Recusa. Presuncgéo de veracidade. Procedéncia.
Julga-se procedente, por presuncéo da verdade dos fatos alegados, agéo de investigacdo de paternidade
em que o réu, sem justificativa séria, recusa-se a submeter-se ao exame de DNA.
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ACORDAO

Vistos, etc., acorda a Segunda Cémara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,



incorporando neste o relatério de fls., na conformidade da ata dos julgamentos e das notas taquigraficas, em
rejeitar os embargos, vencidos o relator e o terceiro vogal.

Belo Horizonte, 14 de maio de 2002.

DES. ABREU LEITE - Rel. p/o Ac.

DES. PINHEIRO LAGO - Relator vencido

23.04.2002

Segunda Camara Civel

ADIADO

NOTAS TAQUIGRAFICAS

EMBARGOS INFRINGENTES (C. CIVEIS) N° 000.173.580-2/01 (NA APELACAO CIVEL N° 173.580-2/00) -
COMARCA DE PATROCINIO - EMBARGANTE(S): M.A.R.D. - EMBARGADO(S): M.C.Q. - RELATOR:
EXMO. SR. DES. PINHEIRO LAGO

Proferiram sustentagdo oral, respectivamente, pela embargante e pelo embargado, os Drs. RAIMUNDO
CANDIDO JUNIOR e CARLOS PEIXOTO DE MELLO.

O SR. DES. PINHEIRO LAGO: VOTO Pelos presentes embargos infringentes, pretende a embargante o
prevalecimento do voto isolado, proferido pelo Des. FRANCISCO FIGUEIREDO, que, ao confirmar a
sentencga de primeiro grau, perfilhou o entendimento de que, na espécie em apreciagéo, a recusa do réu em
submeter-se ao exame de DNA deve ser tida como presungédo de veracidade da alegada paternidade,
divergentemente dos demais julgadores, os quais adotaram posi¢cdo contraria, reformando, em
conseqliéncia, a decisdao monocratica.

A controvérsia que se instalou nos presentes autos ndo é de facil deslinde, havendo argumentos
respeitaveis e defensaveis da parte de ambas as correntes, de tal modo que se pode dizer, sem exagero,
que sua definigdo diz respeito mais a consciéncia juridica de cada julgador, do que a tentativa exegética da
norma legal. A prépria jurisprudéncia mostra-se vacilante, no respeitante a matéria, havendo julgados
sufragando, tanto uma, quanto outra posicao.

Registro, de inicio, meu entendimento contrario a corrente doutrinaria e jurisprudencial, defensora da tese
da constitucionalidade, na investigagdo da paternidade, da submissdo do investigado ao exame de DNA,
inadmissivel diante do disposto no art. 5°, X, da Constituigdo da Republica, a consagrar, como direitos
fundamentais, a dignidade, a vida privada, a intimidade e a imagem das pessoas.

Porém, se é verdade que ndo se possa compelir alguém a submeter a prova pericial envolvendo
intervencao no préprio corpo, também ha de ser tida como admissivel a assertiva de que a recusa da parte,
sem justificativa valida e idénea, em submeter-se ao exame de DNA, na causa em que € ela apontada como
pai do investigante, deve ser erigida a presuncao de veracidade da apontada paternidade.

Afinal, se é valido o direito a intangibilidade do corpo humano, a integridade fisica do paciente torna-se
ridicula se confrontada ao direito maior, que assiste ao investigante, da apuracdo da verdade bioldgica,
componente de sua propria histéria, como pessoa humana.

Nesse caso, o direito do investigado deve ceder lugar ao interesse do investigante em apurar sua
paternidade, que esta sendo contestada. Destarte, o exercicio do direito de recusa a pericia, por parte do
réu, na investigatéria de paternidade, somente deve ser respeitado, a minha o6tica, apenas diante de
justificativa plausivel, valida e idénea.

Ora, no caso em apreciagao, extrai-se dos autos que, talvez em face do longo tempo decorrido - a idade da
autora é superior a quarenta anos - a Unica prova que se mostrava possivel, para apuracdo do fato da
alegada paternidade, residia, exatamente, na implementacdo do exame das impressdes digitais de DNA, a
que deveriam se submeter os dois litigantes.

Se era esse 0 panorama da espécie, a nao-realizacdo do mencionado exame, decisivo para a completa
elucidacdo do caso, em face do grau de contabilidade que oferece, representava, sem duvida, na total
frustragdo da investigante no exercicio do direito de investigar a sua paternidade. A realizagdo da dita prova
pericial apresentava-se, portanto, como fundamental e decisiva para a completa apuracdo da verdade fatica.
Via de consequéncia, a recusa do réu em submeter-se ao exame redundava, em ultima analise, na total
auséncia de prova dos fatos alegados.

Diante desse quadro, quedava-se impositivo que o investigado fornecesse justificativas aceitaveis e
verossimeis para sua atitude de recusa, que estava a impedir o proprio Juizo de apurar a verdade.

Pois bem, ao que emerge dos autos, as justificativas apresentadas pelo ora apelante hdo de ser
consideradas como vazias e inconsistentes, na medida em que n&do apresentam conteudo sério, ja que ele
préprio confessou, ndo s6 que manteve relagbes sexuais com a genitora da apelada, como que procurou
com ela se relacionar, depois de adulta, indicios fortes da veracidade dos fatos alegados na petigao
exordial.

Em face, pois, da fragilidade das alegacbes apresentadas pelo réu, o qual, realmente, ndo forneceu
elementos fortes, de molde a justificar seu procedimento, a outra conclusdo nao se pode chegar, senido a de
que a recusa ao exame de DNA estava mesmo a representar o temor da descoberta da verdade, que seria,
mesmo, a paternidade da apelada recaindo na pessoa dele.

Assim, nada mais justo do que considerar como presungao da verdade dos fatos a recusa injustificada do
réu, a qual, aliada aos demais elementos de prova, existentes nos autos, conforme farta e



convincentemente demonstrados no douto voto minoritario, estao a autorizar a procedéncia do pedido e,
consequentemente, ao reconhecimento deste como verdadeiro pai da autora.

Com essas consideragdes, estou acolhendo os embargos para que venha a prevalecer a concluséo do voto
proferido pelo em. Des. FRANCISCO FIGUEIREDO, com vénia da digna maioria.

O SR. DES. ABREU LEITE: Sr. Presidente.

Ouvi com prazerosa atengao as sustentagdes orais feitas pelos patronos de ambas as partes.

VOTO E inegavel que a recusa do réu sem justificativa plausivel em se submeter ao exame de DNA na
Acéo de Investigagdo de Paternidade constitui um dos elementos de presungédo da veracidade dos fatos
articulados no pedido.

Todavia a presuncgéo deve ser aferida juntamente com os demais elementos de prova existentes nos autos e
nao € o unico valor ponderante para se admitir uma paternidade.

Quem alega o fato constitutivo de seu direito deve prova-lo nos termos do art. 333, |, do CPC.

No caso especifico deste auto o réu ao contestar a agao as fls. 18-23/TJ sustentou a exceptio plurium
concubentium e arrolou testemunhas as fls. 45 e 46/TJ para provar suas alegag¢des, enquanto que a autora,
na oportunidade de especificar provas, requereu tdo-somente o exame de DNA (fls. 44/TJ).

Realizada a audiéncia de instrugdo foram tomados os depoimentos pessoais das partes e das testemunhas
arroladas.

Registre-se que foram ouvidas quatro testemunhas e todas elas sdo unanimes em afirmar que a mae da
autora residia em uma pensao de meretricio e praticava o sexo como profissdo, recebendo varios homens
num so dia e isto na época em que o réu freqiientou a zona boémia em que residia a mae da investigante.
Do exame que se faz da Unica prova existente nos autos e que assim mesmo foi produzida pelo réu chega-
se a inarredavel conclusao de que ficou cabalmente provada a exceptio plurium concubentium.

Se é verdade que na Agao de Investigagcdo de Paternidade a prova nao é direta, tem-se como questao
pacifica tanto em doutrina como em jurisprudéncia que a investigante deve provar que o investigado
manteve relacionamento sexual com a mae da autora a época da concepgao com carater de exclusividade.
O que se vé dos autos € que a autora ndo saiu dos limites das alegag¢des contidas no pedido, nédo se
preocupando em produzir qualquer prova, sendo até mesmo de se estranhar que ela tenha nascido em 20
de setembro de 1957 e s6 tenha ingressado em Juizo em janeiro de 1999, isto é, quando sua mée ja era
falecida e quando ela ja estava com mais de quarenta anos de idade.

Nao basta alegar a paternidade. Era mister que a autora provasse que o réu manteve relacionamento com
sua mae a época da concepcgao e com carater de exclusividade. Além de nao fazer esta prova o réu fez
prova contraria, isto &, de fato que desconstitui o direito da autora.

Assim tenho, data venia, que a recusa do réu em se submeter ao exame de DNA nao pode contrapor-se a
prova existente nos autos.

Com tais consideragdes, e prestando obsequiosa vénia ao douto relator, rejeito os embargos.

O SR. DES. NILSON REIS: Peco vista dos autos.

SUMULA:

O relator acolhia e o revisor rejeitava. Pediu vista o primeiro vogal. 30.04.2002
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Assistiu ao julgamento, pela Embargante, o Dr. RAIMUNDO CANDIDO JUNIOR.

O SR. PRESIDENTE (DES. LUCIO URBANO):

O julgamento deste feito foi adiado na sesséo do dia 23.04.2002, a pedido do Primeiro Vogal, apdés votarem
Relator e Revisor, aquele acolhendo e este rejeitando os embargos.

Com a palavra o Des. NILSON REIS. O SR. DES. NILSON REIS:

VOTO

Trata-se de embargos infringentes interpostos em decorréncia da existéncia de voto vencido, no julgamento
da Apelacao Civel 173.580-2, referente a acao de investigacao de paternidade, ajuizada pela embargante
em face do embargado.

O eminente revisor Des. FRANCISCO FIGUEIREDO, vencido, entendeu pela suficiéncia das provas
constante dos autos, para confirmar a r. sentenga originaria, acatando o pleito, ao contrario da maioria da
turma julgadora, que entendeu pela insuficiéncia das mesmas, quanto a exclusividade do relacionamento
entre o ora recorrido e a mae da ora recorrente, mormente a recusa daquele em submeter-se ao exame de
DNA, que constituiria, nesta circunstancia, garantia constitucional, ja que ninguém é obrigado a constituir
prova contra si.

Em que pese o brilhantismo e exuberancia do voto manifestado pelo eminente Des. FRANCISCO
FIGUEIREDO, mestre do Direito de Familia, professor e conferencista renomado, ndo se pode concluir, com
vénia redobrada, a partir da prova colhida nos autos, pela procedéncia da agdo de investigacao de
paternidade em questao.



A prépria recorrente, em seu depoimento pessoal de fl. 82, confessa que tinha vinte e dois anos quando sua
mae lhe dissera que o ora embargado era seu pai, a demonstrar estranheza, ja que, nessa época gozava da
maioridade, possuindo meios para buscar a verdade dos alegados fatos, somente vindo a deles se valer
apos vinte anos, desidia que se leva a crer ndo possuir a mesma certeza da paternidade, diante de seu
eventual conhecimento de que sua mae era mulher de "muitos homens".

A prova testemunhal ndo deixa duvida a respeito, bastando a leitura dos depoimentos de fls. 87-92, que sao
unanimes no sentido de que a mae da ora recorrente nao tinha compromisso e que no local onde morava,
denominado "Pensdo de Dona Luzia", era a mulher preferida, mais freqlientada, diante de sua beleza,
ficando com aquele que a procurasse, tendo inclusive a testemunha J.A.A. afirmado ter mantido relagao
sexual com ela e a testemunha O.P.A. dito que ela morou em zona boémia em Uberaba.

Ora, diante deste quadro, malgrado a falta de prova da relagdo conjugal, em carater exclusivo entre a mae
da recorrente e o ora recorrido, tem-se que justificada a recusa deste em proceder ao exame de DNA, pelo
principio da igualdade, consagrado em nossa constituicdo, uma vez que todos sao iguais perante a lei,
extensivo as partes, no processo civil, que recebem o mesmo tratamento (art. 5°, inciso |, da CR e art. 125,
[, do CPC).

No caso, ambas as partes tiveram, no plano processual, os mesmos instrumentos para o exercicio de seus
direitos, inclusive na producado de provas, ndo se podendo afirmar que a embargante ndo pdde realizar a
pericial, exame de DNA, porquanto a Lei Fundamental concede a pessoa a intangibilidade de seu corpo e
até mesmo nao produzir contra si. Mas teve a oportunidade de realizar outras provas. Nao as fez. O
contraditorio sé estabeleceu. A audiéncia de instrugdo e julgamento realizou-se na sua bilateralidade (art.
332, CPC). Se o embargado nao quis submeter-se ao exame de DNA, insista-se, exerceu direito, porque
assentado em Lei Fundamental, berco nobre a iluminar toda a legislagédo infraconstitucional. Vale, aqui, a
propdsito do sistema probatério no processo civil, que, no direito brasileiro, também inadmissivel a prova
obtida ilicitamente (art. 383, do CPC). O préprio art. 5°, LUI, da CR, dispbe:

"Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos." Desta forma, se o embargado
quisesse submeter-se a prova pericial, contaria, com sua vontade, observando o contraditério na formulagao
dos quesitos, impugnacao e recursos, emprestando sua vontade a busca da certeza real. Mas, diante da lei,
n&o se pode obriga-lo. A lei tutela e protege a intangibilidade corporal. E a inviolabilidade da intimidade (art.
5°, X, da CR). Privacidade, intimidade, vincula-se a liberdade pessoal.

A norma constitucional é de ser respeitada. Ela instituiu a autonomia da vontade do litigante na sua
privacidade, intimidade, liberdade pessoal. Se ndo permite violagdo a privacidade, entéo, se o litigante ndo
se despe de sua vontade, proibe que o exame corporal se faga coercitivamente, porque no devido processo
legal, ha igualdade das partes, observancia do direito de defesa, com o estabelecimento do contraditério.
Portanto, diante deste quadro, ndo se pode falar, concessa vénia, na aplicagdo do instituto da presuncao,
como forma de solucionar o pleito, diante da realidade fatica estabelecida pela prova testemunhal colhida
nos autos, que aponta para a auséncia de relacionamento, com exclusividade, entre a mae da recorrente e
o recorrido, tornando remota a probabilidade de que seja este o pai daquela. A propésito, vale a transcrigdo
de ensinamento de SERGIO CARLOS COVELLO, em sua obra A presungdo em matéria civil, Saraiva, 1983,
p. 21, in verbis:

"Tanto o legislador como o juiz perseguem a verdade e atingem, pela presungdo, a verdade provavel (a
probabilidade), que se situa entre o falso e o verdadeiro.

A probabilidade admite graus, segundo sua maior ou menor aproximagdo da verdade. Ela é o grau de
possibilidade de um acontecimento. O provavel ndo é o que €, mas o que pode ser, o0 que existe apenas em
poténcia, enquanto o real é o que existe em sua atualidade. O grau de crenga na ocorréncia de um evento
depende de sua freqliéncia relativa aos dados disponiveis. Tanto maior é a probabilidade quanto maior a
freqiéncia do evento. Mas o freqliente ndo é o que ocorre sempre, sem excecdo. E por esse motivo que a
conclusao obtida pelo raciocinio presuntivo € sempre discutivel donde a admissibilidade de prova em
contrario. Na auséncia desta, o intelecto é levado a certeza a respeito do fato desconhecido.

A mae da embargante, pelo que esta nos autos, era freqlientada por muitos homens, em zona de meretricio.
Ausente o exame pericial, ndo emerge dos autos a certeza da paternidade, considerando até mesmo a
presungdo proépria da prostituicdo, fato provado nos autos, com evidéncia. A légica se assenta no fato
ordinario, préprio da época, revelado nos autos na identificagcdo da conduta da méae da embargante e do
local no qual se entregava "a vida facil".

Na leitura da lei, que é ordenamento, ndo se contém regra juridica dispondo sobre o dever da parte de
submeter-se ao exame pericial corporal, preservando a sua intangibilidade e na feigdo procedimental do
Cddigo de Processo Civil e da legislagdo extravagante ou especial também ndo se encontra regra que a
parte vulnerize o direito a reserva da intimidade da vida privada da pessoa humana, conservando a sua
autonomia e liberdade e preservando o seu egoismo. Contudo, ja existe a lei consagrando invasdes da
privacidade, quando permite a quebra do sigilo bancario, quando dispde sobre o respeito do conhecimento
de dados ou registros pessoais e tanto o constituinte quanto o legislador ndo se ativeram, até a vigéncia do
novo Cdédigo Civil, sobre o avanco cientifico em hipétese como a dos autos: o exame pericial corporal para
declaragéo de paternidade, que inspira uma pretensdo humanistica. Também, ndo se ignora que o exame
DNA nao é prova de certeza absoluta diante de quadro probatério, mas nele inserindo-se como meio



cientifico, no qual se avulta a descoberta genética.

O ideal para a Justi¢a, virtude cardeal, seria que o embargado tivesse submetido-se ao exame. Mas néo o
fez, exercendo direito consagrado no ordenamento juridico vigente. Louve-se aqui o pedido renovado da
embargante, por seu ilustre, inteligente e combativo procurador, como também o do embargado diante da
lei.

Na consideracdo humana, divina e legal de que a identidade genética da investigacdo de paternidade,
também é cientifica e se insere, também, no direito de cidadania, o legislador da Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002, o novo Caodigo Civil Brasileiro, que "... entrara em vigor um ano apoés a sua publicagao” (art.
2.044), resolve, processualmente, a omissdo da legislagéo atual, valendo transcrever as disposigées dos
seus arts. 231 e 232:

"Art. 231 Aquele que se nega a submeter-se a exame meédico necessario ndo podera aproveitar-se da sua
recusa."

"Art. 232 A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o
exame."

Entéo, o préprio legislador, com a ciéncia da legislagdo atual e aqui uma referéncia elogiosa ao professor e
mestre MIGUEL REALE e a outros mestres do Direito, jurisconsultos patrios na histéria do Cédigo Civil
moribundo e ao novo - a feliz iniciativa para que a verdade formal seja a certeza verdadeira e legitima.
Formo o meu convencimento, meu entendimento, pela prova existente nos autos e entao, premissa vénia do
eminente Relator, Des. PINHEIRO LAGO, néo ha certeza real da paternidade reclamada pela embargante.
Assim sendo, com estes fundamentos, pedindo vénia aos eminentes prolatores dos votos em contrario,
rejeito os embargos para aderir aos votos majoritarios proferidos no julgamento da apelagdo, entdo
formulada pelo embargado. Custas, ex lege.

O SR. DES. LUCIO URBANO:

Mantenho o voto que proferi quando do julgamento da apelagao.

O SR. DES. FRANCISCO FIGUEIREDO:

Peco vista.

SUMULA:

Rejeitaram os embargos, vencido o relator. Pediu vista o terceiro vogal.

NOTAS TAQUIGRAFICAS

Assistiu ao julgamento, pelo embargado, o Dr. CARLOS PEIXOTO DE MELLO.

O SR. PRESIDENTE (DES. LUCIO URBANO):

O julgamento deste feito foi adiado na sessao do dia 23.04.2002, a pedido do Primeiro vogal, apds votar o
Relator acolhendo os embargos e o Revisor, rejeitando-os.

Em 30.04.2002, pediu vista o Terceiro vogal, apds rejeitarem os embargos o Primeiro e o Segundo vogais.
Com a palavra o Des. FRANCISCO FIGUEIREDO.

O SR. DES. FRANCISCO FIGUEIREDO:

VOTO

Pedi vista deste processo para melhor exame desta matéria e adequagdo de minhas idéias, diante dos
votos infringenciais que me precederam, avesso que sou aos azares do improviso, principalmente em
matéria que classifico como a mais importante existente no Direito, que é o Direito Personalissimo do
cidadao (direito este de sua identidade, tdo importante quanto o direito a liberdade).

Li este processo e as notas taquigraficas como se fosse a primeira vez que nele trabalhasse. Reexaminei os
votos contidos no julgamento da apelagdo bem assim, com a maior atenc¢ao, notas taquigraficas da Sessao
Passada e, como se n&o bastasse, até a copia do voto do Des. BRANDAO TEIXEIRA, gentilmente a mim
enviada, na suposicdo dele de que participaria deste julgamento. Como nado fez e nem fara parte deste
julgamento, peco a S. Exa. a permissdo de dizer de publico que também estava a acolher os embargos,
numa sintese perfeita e anuente a todos os reiterados pareceres ministeriais - de ambas as instancias - pelo
reconhecimento desta paternidade.

Fiz deste adiamento uma retomada de ponto de vista, sugerido até que fui a mudar de posi¢gdo. Mudar de
posicao € sinal de grandeza e até de inteligéncia.

Grandeza, pois isto demonstra que nosso Tribunal Maior é o Tribunal de nossa consciéncia; Inteligéncia,
porque a mudanga consciente de posi¢ao traduz para quem muda, se for o caso, o refrigério de vivenciar
"justica interior" que é o maior prémio que um julgador pode ter.

Trés foram, agora, os votos majoritarios, pela ordem de infringéncia, sendo que, passo a aduzir minhas
razdes sobre a tese discutida:

Em primeiro lugar, o voto do eminente Revisor que argumenta, na defesa de seu entendimento, duas
questdes que merecem consideragdo a saber: Primeira: "O que se vé dos autos é que a Autora nio saiu
dos limites das

alegacgdes contidas no pedido, ndo se preocupando em produzir qualquer prova, sendo até mesmo de se
estranhar que ela tenha nascido em 20 de setembro de 1957 e s6 tenha interessado em juizo em janeiro de
1999, isto é, quando sua mae ja era falecida e quando ela ja estava com mais de quarenta anos.

Gostaria de deixar registrado que esta afirmagdo comporta consideragdes a corrigir natural equivoco.
Primeiramente, a mée da Autora nao é falecida. Ela esta viva, tdo viva que o Réu é indémito em querer



obter da Autora um encontro ou informagdes sobre a mae dela, fato extremamente sintomatico e singular.
Ora, que homem ¢é este que se sente obstinado em rever uma mulher tida como meretriz, com quem teve
contato ha décadas passadas e que ainda se relaciona socialmente com a filha dela? O que justifica esta
relagdo com o passado? Eu, pessoalmente, ndo conhego ninguém que tenha este interesse ardente e
inexplicavel...

E é bom registrar, também, que a data da concepgéo confere com o relacionamento do Réu com a mae da
Autora.

Em segundo lugar, exatamente por ndo estar falecida a mae da Autora, € que esta - apos insisténcia da
filha, abrindo uma quebra de seu siléncio tumular mantido durante todo este tempo - acaba dizendo quem é
o pai. Ciente disto, a Autora propds' a presente acao.

Entretanto, vamos admitir que esta nido seja a verdade. E voltemos as razdes infringenciais do voto do
eminente Revisor.

Segunda consideracdo: suponhamos que a mae da Autora, por mera hipétese, fosse falecida e que a
Autora, "nascida em setembro de 1957, somente nos idos de janeiro de 1999, quase quarenta anos depois,
tenha ingressado em juizo”.

Ora, lembremos de que o Réu é casado (fl. 18), e somente pela Lei n° 8.560, de 29.12.1992 passou a ser
possivel propor investigatdria contra homem casado. Assim, convenhamos que o tempo néo foi tdo longo
como se disse, somente 6 (seis) anos e ndao 42, o que vem demonstrar a veracidade da hipétese de que,
quando foi revelado pela mae a filha o nome do pai, ela agiu de pronto. Tanto isto é verdade, que antes da
Lei n° 8.560 de 29.12.1992, manejava-se - pelo menos para obtengdo de alimentos - a Lei n° 883, de
21.10.1949, e a Autora nunca pediu - e nem insinuou pedir - alimentos, pois € maior, casada, bacharela em
Direito, gerente de banco. O que ela quer e pede é o sagrado direito, personalissimo, da paternidade. A
prova inquestionavel seria 0 exame de DNA, pelo qual ela, inclusive, esta pronta a pagar, sendo que o Réu
nega-se a comparecer para sua realizagao.

Que outra prova a Autora poderia praticar? Sair por ai, procurando por homens que freqientaram a zona
boémia da cidade, ha mais de 40 anos? E dificil, pois nem as testemunhas do Réu confessaram ter tido
ingresso carnal com a mae dela, a ndo ser o timido e silente J.M.A. - fl. 90 - que nem data ou época soube
precisar quanto ao congresso carnal. As testemunhas do Réu, amigos dele, sabedores do relacionamento
pessoal e intimo da mde da Autora com o Réu, ndo se atreveriam - até por respeito ao amigo - a
relacionarem-se com sua eleita... Curiosamente, dizem que ela frequentava a zona boémia, mas nenhum
deles falou sobre o procedimento e o costume dela a época.

O que a Autora quer é somente o titulo declaratério de sua paternidade. E o Direito Real da Verdade que se
busca, e a unica prova viavel, neste cenario sub judice é o DNA.

Para terminar a analise da tese infringencial sustentada pelo ilustre Revisor, gostaria de lembrar que,
quando busquei arestos a época do julgamento da apelagao, citei, além de julgados de Ministros do
Superior Tribunal, alguns de nosso Tribunal de Justiga. Destes, elegi um voto lapidar do ora atual Revisor,
na Apelagao Civel 49.458/3, de 18.09.1995, in RT 734J453, que diz:

"Em investigacédo de paternidade, a prova pericial cientifica concernente ao exame de DNA constitui prova
direta, e, quando seus resultados forem categéricos na afirmagdo da paternidade, deve ser considerada
prova superior e incontestavel na formagao do livre convencimento do julgador, mormente quando somada a
prova indiciaria.”

Gostaria, ainda, de acrescentar que este julgamento foi undnime e salientar o que é mais importante, as
imputagdes de defesa - mae prostituta, freqiientadora de meretricio, etc., etc. - identificam-se com o
julgamento que ora terminamos.

Tal voto foi acompanhado pelos Desembargadores FERNANDES FILHO e SERGIO SANTIAGO.

No inicio de meu voto, disse que mudar de posigdo € até grandeza do julgador, pois o Tribunal maior &
nossa consciéncia; nao obstante, peco ao ilustre Revisor que me permita continuar empunhando a bandeira
que, naquele excepcional voto, ele desfraldou.

- Com relagédo ao voto do Primeiro Vogal - a quem agradego os elogios imerecidos a mim dirigidos - a
questao infringencial torna-se mais simples de ser enfrentada.

Sabemos que o Direito de, Familia, nos ultimos tempos, sofreu uma dindmica muito rapida, ndo sendo nem
igualada a nenhuma outra dindmica aplicavel a qualquer Direito,

A distancia da época dos carros-de-boi a época das aeronaves bélicas ou civis atuais, na verdade, tornou-
se menor do que realmente o foi com as Leis da unido estavel, o concubinato, a relagdo homoafetiva, a
clonagem, finalmente, a discussdo da ética na clonagem humana.

Pois, ao ouvir o voto de S. Exa. e relé-lo nas notas taquigraficas em meu poder, tive até o direito de pensar
que se tratava de um equivoco de conclusao, pois tudo levava a crer que, pela condugao do voto, concluir-
se-ia de uma forma, mas concluiu-se de outra. S. Exa, cita artigo doutrinario de SERGIO CARLOS
CORELLO, dos longinquos idos de 1983, sobre "Presungdo em Matéria Civil". Exegese formidavel, mas, de
certa forma, a destempo pela tese adotada pelo Superior Tribunal de Justica e, unanimemente, pelos
Tribunais do Rio Grande do Sul e de Sdo Paulo, que se cinge a busca do "Direito da Verdade Real".

Ora, se 0 Réu nao quis fazer o exame de DNA (a ser pago pela Autora), usou de um direito que ele tem,
mas a conseqiiéncia da analise de prova, € 6bvio, ndo pode ser em seu beneficio. Tanto é que,



paradoxalmente, o ilustre 2° Vogal culmina por elogiar e citar os arts. 231 e 232 do Cadigo Civil a viger, no
sentido de que o Réu ndo podera beneficiar-se da recusa ao exame.

Para culminar, esta analise, ja ndo € nenhum mistério para o Superior Tribunal de Justi¢a, pois, pela
Internet, vé-se que ndo ha Ministro que n&o tenha ainda lidado com a questao da recusa de submeter-se ao
DNA, frente ao "Direito da Verdade Real", Para reforgar meu entendimento, diz o 2° Vogal, no segundo
paragrafo de seu voto, uma frase que, para mim, é a base do seu entendimento, in verbis:

"O eminente Revisor Des. FRANCISCO FIGUEIREDO, vencido, entendeu pela suficiéncia das provas
constante dos autos, para confirmar a respeitavel sentenga originaria, acatando o pleito, ao contrario da
maioria da Turma julgadora, que entendeu pela insuficiéncia das mesmas, quanto a exclusividade do
relacionamento entre o ora recorrido e a mae da ora recorrente, mormente a recusa daquele em submeter-
se ao exame de DNA, que constituiria, nesta circunstancia, garantia constitucional, ja que ninguém é
obrigado a constituir prova contra si," (grifo meu) Questiono: por que "prova contra si"? Ora, se o Réu nega
a paternidade,

por que esta prova técnica seria contra ele? Dai, o entendimento jurisprudencial consagrado da recusa ser
pressuposto da propria paternidade. A reciproca de presungdo, entdo, tem de ser para as duas partes.
Pergunta-se: e a verdade real, defendida pelo Superior Tribunal de Justica e, data venia, também por nosso
Tribunal como fica? Estao sobejos de raz&o os citados arts. 231 e 232 do novo Cédigo Civil, que ndo tém sé
no Jurista MIGUEL REALE a paternidade, mas o entendimento amadurecido na jurisprudéncia, fonte
indireta do Direito. Sdo anos de luta nos Tribunais neste sentido, convertendo um "carro-de-boi" em
"supersoénico". Os tempos mudam rapidamente, e mudando os tempos mudam os costumes.

Peco desculpas a meus Pares e as Partes por minha tardanca, mas este julgamento tem sabor de
despedida. Acredito que um caso desta importancia, pela mudanga dos costumes, ndo mais acontecera no
cenario em que este foi desenhado. Meretricio, zona boémia, etc., etc. Hoje, zona boémia é para o mais
baixo padrao econémico. Para a ralé econdmica. Hoje, os costumes mudaram tanto que os filhos ja vao
crescendo, tendo seu canto, sua privacidade e a vida que querem ter. Para quem nao tem poder econdmico
para ter o seu canto existem motéis e, o que é pior (ou melhor, ndo sei), a propria casa dos pais. Os
costumes mudaram muito, mas se a gravidez indesejada ou irresponsavel acontece, ja nao se discute mais
sobre casamento, mas sobre o reconhecimento do filho. Pouco importa se o pai é santo, bandido, drogado,
responsavel. O importante é a paternidade. E isto que temos visto e & isto que os meios de comunicagéo
tém nos enfiado "goela abaixo".

Esta hipétese de julgar uma pessoa pelo comportamento de sua mae (e nunca o de seu pai) é um costume
de tradigéo (para ndo dizer machista) que esta ficando desconsiderado na concepg¢do moderna. Nisto é que
esta o Direito da Verdade Real.

Ja estamos no Il Milénio!...

Ainda, no sentido desta tipicidade, hoje, rara e vetusta de investigatoria, gostaria, se me permitissem, de
citar um caso que muito me impressionou em minha vida judicante, ja em pleno ocaso, na lide do Direito de
Familia. Ha anos, na 42 Camara Civel, participei de um julgamento em que fui vencido surradamente,
inclusive de forma isolada, nos embargos infringentes. E um caso que se tornou famoso e conhecido como
0 da "caminhonete amarela". Em sintese, a paternidade foi negada pelo fundamento de que a mulher,
jovem, viuva recente, sem filhos, na pequena cidade de Corinto, onde tinha parentes e 14, por vezes,
frequentava, estava inclinada a um jovem fazendeiro, solteiro, por certo, o bonitdo do local. Numa
determinada noite, ela, que nunca havia conversado com ele, saiu ha caminhonete que, por ser amarela, foi
identificada facilmente numa rua sem iluminagao. La, tiveram relacéo sexual, a concepgéao fez-se, e nasceu
o menino. Nao reconhecido, propds a agido, que recebeu o numero 78.442/4 na apelagao.

A paternidade foi negada ao fundamento de que a mulher, a despeito de ter tido uma Unica relagao sexual
apos a viuvez e no primeiro encontro, foi classificada "de mulher facil" e, portanto, de "mau comportamento”.
Desnecessario dizer que ndo se teceu um comentario sequer nos votos vencedores sobre o comportamento
do vardo. Minha tese, a época, cingiu-se ao fato de que, por ndo podermos nos considerar deuses, nao
temos poder ou possibilidade de aferir ou dimensionar a caréncia afetiva dos outros. O Réu negou-se a
fazer o DNA e a decisao foi julgada como mais uma declaragdo de paternidade negada a um cidadao, em
razao de comportamento de outrem.

Por muito tempo aguardei a decisdo do Superior Tribunal deste caso, citado até em Congressos Nacionais
de Direito de Familia. Esperei tanto que acabei por desistir.

Qual nao foi minha surpresa quando me encontrei com um advogado que perguntou se ainda me lembrava
do caso "da caminhonete amarela", e eu indaguei sobre a decisdo do Superior Tribunal. Ele respondeu-me
que nao houve recurso. O advogado do investigante, de entdo, sumiu da cidade, ndo se sabendo por qual
razao, e levou todos os papéis deles. Ela s6 tinha os dados da apelagéo, o que propiciou ao atual advogado
preparar outra agao investigatéria, mesmo arriscando-se ao principio da "Coisa Julgada". O MM. Juiz da 5@
Vara de Familia designou audiéncia preliminar de conciliagdo e as partes compareceram. A mae e seu filho
recém-nascido haviam passado por todos os tipos de necessidades, agruras e vicissitudes possiveis. Nunca
mais tiveram contato com o investigado, mesmo porque a pecha de "mulher facil" a uma mulher honesta
ndo os encorajou a procura. No dia da audiéncia preliminar, no fim do semestre passado, todos se
encontraram. Perguntado pelo Juiz, o investigado - hoje, alquebrado, casado e cheio de filhos - negou a



paternidade novamente. Perguntado ao investigante por que estaria a propor aquela agao, disse que tivera
uma vida durissima com a mae e que, sempre vivendo juntos, vira o que ela representava para ele como
exemplo de luta e de carater. Disse, ainda, que, como se formaria em medicina naquele ano, gostaria
somente de que, no convite, constasse o nome da mae e também do pai, pelo reconhecimento ao passado
dela, visto que nao precisava mais do Pai - que nunca lhe dera um centavo, ou sequer o visitara - para nada
mais. Na falta de conciliacdo, o Juiz encerrou a audiéncia, decretando a "Coisa Julgada".

Confesso que terminado o relato do advogado, fiquei pasmo e ndo escondi minha frustracdo, passivel a
qualquer julgador diante de um cenario deste teor.

Més passado, numa posse, reencontro-me com o mesmo advogado, exultante, a dizer-me que o "caso da
caminhonete amarela”, por fim, ja poderia ser "sepultado". Em janeiro passado, o investigado procurou o
investigante, para surpresa dele e de sua mae, pediu perdao e convidou o filho e a mae a irem ao Cartério
para lavrarem a escritura publica de reconhecimento de paternidade, que foi lavrada no Tabelionato do 7°
Oficio de Notas da Capital, Livro 306 N, folha 033, aos 9 de jan. 2002, cuja fotocopia foi, depois, gentilmente
a mim enviada. E, naquele tempo, ainda nao se discutia Direito da Verdade Real!

A omissao da verdade ou a falta dela queima qualquer consciéncia. Lembrem-se, a época do julgamento da
apelagéo, a comparagao que fizemos sobre a diferenga de carater de citado "artista" e a de um "atleta" (fl.
190).

Com relacédo ao voto do 2° Vogal destes embargos, nada tenho a registrar, pois seu voto consistiu somente
em ratificar seu entendimento a época do julgamento da apelagéo, que serviu de base a infringéncia que ora
apreciamos.

A Autora eu diria que é lidimo continuar lutando na busca da proclamacdo de seu direito personalissimo.
Isto é patrimbénio moral e civil que somente a ela cabe. Hoje, nem mais a sua mae este interesse pode ser
manejado. Somente a Autora pode fazé-lo. Se nao conseguir, seria o caso de se questionar: o que é melhor
ou pior: ser filha de uma mulher - a quem se assacou a pecha da prostituigdo do corpo e que fez dela gente
- ou filha de um homem, que se for seu pai - como plenamente admito - esta fazendo a prostituicdo da
verdade? Qual o melhor exemplo que ela transmitira a sua descendéncia?

Assim, com respeitosa vénia aos votos majoritarios, presto minha modesta adesdo ao eminente Relator,
acolhendo os embargos, no que também esteve anuente o Orgéo Ministerial de todas as insténcias.
SUMULA: Rejeitaram os embargos, vencidos o relator e o terceiro vogal.



