A prova do dna: uma evidéncia absoluta
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1. A prova cientifica da paternidade

O momento atual pelo qual passa a perquiricdo do ato procriador, tem em seu contexto o revolucionario exame pericial do
DNA (sigla de acido desoxirribonucléico). Com ele, a complexidade da elaboragéo dos meios de prova na pesquisa da
filiagao ficou bastante abrandada diante da sua precisdao quanto ao resultado cientifico da paternidade.

Os exames periciais disponiveis as agoes de investigagao do vinculo genético antes do DNA, que eram o de tipagem
sanguinea e do sistema HLA, possuiam margem de acerto que atingiam, no maximo, o percentual de 95% de
probabilidade. Com o DNA, a margem de segurancga é de 99,9999%, quer na exclusao, quer na inclusdo da paternidade.

Hoje o DNA converteu-se no principal método de identificagdo humana, tornando os demais sistemas empregados, em um
Unico lance, obsoletos e ultrapassados. Assumiu, também, um valor diferenciado em relagéo as provas periciais dantes
utilizadas e, até mesmo em relagéo as provas processuais cabiveis nas agdes de determinagao da filiagao.[1]

A utilidade pratica do avanco trazido pelos estudos cientificos acerca do DNA é de duas ordens: 1) é possivel individualizar
uma pessoa pela andlise de seu DNA e, 2) é possivel reconhecer num individuo o padrao de DNA em seus ascendentes e
em seus descendentes. Para Salmo Raskin[2], até o surgimento do DNA, era impossivel determinar com precisdo, se um
individuo era filho biolégico de um determinado casal. No entanto, o avango da ciéncia acabou com esse tipo de divida. O
surgimento desse exame tornou-se um fator decisivo para a definicdo da paternidade.

Por um lado o avango foi cientifico, iniciado com as pequisas do inglés Alec Jeffreys que, em 1985, descobre as impressoes
digitais do DNA ao notar que certos trechos de sua configuragdo exibiam polimorfismo, ou seja, ocorriam no genoma em
mais de uma forma. Quando varios individuos sem parentesco tiveram suas sequéncias repetitivas analisadas, Jeffreys
observou que ndo ocorria uma repeticdo no padrao de DNA de cada um. A variagao observada foi de tal ordem que Jeffreys
chegou a conclusao de que cada individuo na populagao exibia um padrdo unico. Por isso ele chamou este padrao de 'DNA
Fingerprinting", ou, impressoes digitais do DNA, em analogia com as digitais ja conhecidas[3].

Transportando tal constatacao cientifica para a questao da paternidade em casos de identidade incerta de um suposto pai,
as evidéncias conferidas pelo teste de DNA podem servir para excluir (100%) um homem de ser o pai biolégico de
determinado individuo ou, se este homem néo for excluido, servir como base para calcular a probabilidade (99,9999%) de
que ele realmente seja o pai biologico.

A descoberta sobre o padrao Unico de sequéncias do DNA representou uma verdadeira revolugdo na esfera da ciéncia
biomédica. Jeffreys tinha tanta certeza de que os padrées de DNA eram Unicos que publicamente desafiou outros cientistas
a demonstrar que 2 individuos que néo fossem gémeos idénticos, exibissem o mesmo padrao de fragmentos de DNA. [4]

Por outro lado, o avango foi juridico na protegao inconteste da filiagdo. O art. 227 da Constituicdo Federal[5] anunciou uma
nova fase para o direito da crianga e do adolescente, seguido pela Lei 7.841/89, que revogou, expressamente, o art. 358 do
Cédigo Civil o qual, por forga constitucional, ja se achava tacitamente revogado, pela Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), que em seus arts. 3%, 42, 17, 20, 26 e, mais notadamente, no art. 27, patenteou o reconhecimento do estado
de filiagao como direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, e ainda, a Lei 8.560/92, que concede legitimidade ao
Ministério Publico para averiguar a paternidade (averiguagao oficiosa).

Ambos os avancos - cientifico e juridico - integram o momento de reflexdo do qual este trabalho faz parte. Para finalizar
esta parte do escrito, buscamos os ensinamentos do Professor Luiz Edson Fachin[6] que diz: "Curioso é o nosso tempo:
quando a declaracéo da paternidade era cercada de cuidados e obstaculos (as vezes intransponiveis, no plano juridico),
principios e regras foram edificando o direito a paternidade praticamente sem limites. Ter pai, € hoje um direito
inquestionavel".

Em consequéncia, inevitavel o encontro das conquistas no campo biomédico e juridico, posto que caminham lado a lado na
tentativa de constru¢ao de um novo caminho, renovado pelas reflexdes e descobertas que lapidam, a cada dia, o liame das
relagdes juridicas na sociedade, maxime na seara das relagdes paterno-filiais. Nao é demais lembrar que a formagao do
Direito Objetivo deriva, necessariamente, da evolugdo natural da sociedade.

2. O conjunto probatério no estabelecimento da filiagao



No dominio da prova reside a maior dificuldade das agdes de investigacéo de paternidade. Inobstante a autonomia
proporcionada pelo Cédigo de Processo Civil ao Juiz no campo probatério, o problema colocado ao julgador - O Grande
Outro[7], reside no seguinte ponto: como demonstrar relacionamento sexual e a necessaria relagao de causa e efeito entre
esse fato e a concepgao da crianga?

O tema da prova da filiagdo ganha relevo, seja por causa do advento no campo da medicina genética do exame de
determinagéo de paternidade pelo método do DNA, seja pela crescente preocupagao do legislador e dos tribunais com os
direitos da crianga e do adolescente, ja anteriormente referidos. Prova documental, testemunhal e depoimento pessoal sdo
quase sempre impossiveis, ou de dificil constatagao da verdade dos fatos. No campo pericial, o desenvolvimento cientifico
facilita a busca da verdade real ndo mais ficticia. Com esta prova, passamos da filiagao juridica, que derivou da presungao
iuris tantum do Cédigo Civil, para a filiagao biolégica trazida pela precisao cientifica do exame pericial do DNA.

A incerteza da paternidade é tdo antiga como a humanidade. A concepgao ocorre no interior do corpo da mulher e nao
admite testemunhas. Em consequéncia, embora a mulher esteja sempre 100% certa de que as suas criangas sao
biologicamente suas (com excegéo de trocas no bergario, que sdo um fendmeno novo na histéria da humanidade, ja que no
passado virtualmente todos os partos eram domésticos), 0 homem tem muitas vezes de lidar com a incerteza da
paternidade[8].

Por tudo isso, a causa de pedir na Investigagao de Paternidade é complexa, sendo que o investigante ndo podera alegar
somente o fato da geracdo, mas sim, necessita fundamentar suas alegagdes iniciais em uma ou todas as casuisticamente
previstas em lei (363 do Codigo Civil) e buscar a prova da procriagéo fisiolégica, porque a verdade biol6gica tem
prevaléncia[9].

Ao julgador resta o recurso as provas presuncionais ou conjeturais. Do conjunto da prova sempre € possivel concluir, dentro
do humanamente admissivel, pela certeza ou convencimento judicial que, é sabido, nem sempre é preciso coincidir com a
certeza material. Esta, as mais das vezes, nas questdes processuais de qualquer natureza é inacessivel, porque o juiz ira
convencer-se pela prova, que nao passa de reconstituicdo dos fatos do mundo. Pela falibilidade de qualquer dos meios de
prova, até mesmo os cientificos, resta a certeza moral. A certeza material é, via de regra, inacessivel. Resta a subjetiva do
julgador[10].

Vemos que a formagao do conjunto probatério nas agdes de investigagao de paternidade se faz a partir da simbiose dos
fatos que integram a causa petendi, que é formado da enumeracéao da lei (363 Cédigo Civil) e da busca na comprovacéo do
ato gerador, este ja com respaldo no avango cientifico da prova. O exame conjuntural da quaestio formara o livre
convencimento do juiz para embasar a decisao.

E, para que esta simbiose acontega de forma adequada, o profissional do Direito ndo pode ficar a margem das
contribuigdes oferecidas pelas outras ciéncias nas investigagdes judiciais que se processam na busca da verdade real[11].

Inconteste que as agdes investigatérias hoje constituem matéria de grande interesse entre médicos e juristas, face a
coligagao necessaria entre ambas as ciéncias na busca apurada da verdade biol6gica da filiagdo. Todavia, ha que se
observar a posicdo da lei processual civil como instrumento habil ao alcance da verdade dentro do processo, nao se
podendo olvidar que nas agdes onde controvertem as partes acerca do vinculo genético, todas as provas admitidas em
processo, tanto as orais quanto documentais, também, os indicios e as presungdes, servem para fazer prova a respeito dos
fatos controvertidos.

No que pertine as provas a serem produzidas para o estabelecimento do vinculo genético, resta indubitavel que todas as
novidades cientificas, principalmente quando surpreendentes, como é o caso do DNA, suscitam polémicas, mais ainda
quando alteram a normalidade ja existente.

Inobstante ainda se encontrarem, nas disputas judiciais e no critério de valoragdo das provas onde o vinculo genético é
questionado, discussdes acerca do emprego irrefutavel ou ndo deste sistema, deve-se ter em mente que a descoberta de
novas técnicas cientificas deve propiciar aos operadores do Direito elementos objetivos na busca da verdade biologica. O
desenvolvimento da genética humana ndo deve causar receio, deve sim, ser conhecido e admitido para o efeito de se
determinar, em sede jurisdicional, a realizagdo das provas bioldgicas.

O dominio da prova continua sendo, portanto, o ponto mais delicado das investigatérias de paternidade. A procedéncia ou
improcedéncia do pedido sempre fora calcada em presungdes ou indicios, condutores da verdade processual. Nunca, antes
do exame pericial do DNA, falou-se em verdade real da filiagdo. As provas documentais, testemunhais e orais nao
conduzem, e jamais conduzirdo, a revelagdo da verdade objetiva. Permanecerao tais provas no limbo da revelagao
indiciaria e presumida do vinculo genético.

Faz-se mister abrir espago para a relevancia impar do valor probatério do exame pericial do DNA o que, todavia, ndo exclui
o dever de cautela do juiz na apreciagao de questdo tao delicada e importante como o vinculo de filiagao: um dever judicial
exercido mediante a andlise minuciosa de todas as provas existentes e capazes de conduzir a verdade acerca da
paternidade investigada.

Alias, a figura do juiz encontra espago de crucial importancia nas agdes investigatérias de paternidade, haja vista o esforgo
vigoroso das partes em apresentar argumentos e provas com o escopo de formar o convencimento do magistrado pela
existéncia (investigante) ou inexisténcia (investigado) do vinculo de filiagao.



3. O exame do DNA: valoragao e limites

O caminho para chegar-se ao decisum vem sofrendo desvios a partir do DNA. E que esta prova trouxe a verdade cientifica
inquestionavel ao processo que demanda a descoberta da paternidade, fazendo as outras provas, até entdo relevantes ao
deslinde da causa, perderem espago no caderno processual. Para alguns, houve um nivelamento sistematico acerca da
prova na investigagao de paternidade, admitindo o DNA como absoluto e irrefutavel, rejeitando qualquer outra modalidade
de prova, ou aceitando-o acima das outras como "o senhor da verdade".

E certo que o peso do instrumento pericial do DNA revela-se em sua insignificante margem de erro defendida pelos
especialistas da area médica, oferecendo ao julgador um elemento sélido para a constru¢do da verdade e atribuindo ao
mesmo um peso determinante entre as provas processuais trazidas pelas partes. [12]

Em cotejo com as outras provas processuais, 0 DNA dos individuos envolvidos no litigio acaba por receber um valor
diferenciado, agraciado como método pericial capaz e Unico a desvendar a verdade real, deixando para tras o longo
caminho das presungdes e indicios que o Direito de Filiagao percorreu.

Contudo, é preciso cautela na utilizagao desta prova. Nao que se esteja aqui negando o seu valor de estabelecer os
critérios cientificos de probabilidade da paternidade, mas o que se almeja é uma reflexdo sobre 0 momento processual pelo
qual passam as investigagoes de paternidade e seu conjunto probatério.

A compreenséo da quadra de valores que norteia o direito contemporaneo da filiagdo pressupde, a seu turno, situa-los no
exame critico que o préprio Direito Civil esta recebendo neste final de século [13].

E 0 momento para repensar a verdadeira sacralizagdo e divinizagao[14] de que se reveste, nos tempos atuais, o0 exame
pericial do DNA, como se fosse uma prova milagrosa capaz de pér termo a todos os problemas pertinentes a investigagéo
de paternidade. E evidente que o exame pericial € Util e se mostra relevante no contexto probatério. Seria absurdo nega-lo,
mas ha que se estabelecer uma distancia baseada no critério da razoabilidade entre reconhecer o exame como prova
importante que traduz a evidéncia da paternidade, e transformar tal reconhecimento em divindade infalivel, com poder de
dar por encerrada toda e qualquer discussao.

Absurdo é ignorar-se todos os outros meios de prova situando a prova técnica na seara infalivel, do senhor da verdade.
Além disto, inUmeros fatores podem comprometer e prejudicar os resultados ditos inquestionaveis do exame pericial do
DNA, até mesmo conduzindo a erros completos. Os proprios cientistas reconhecem isto[15].

A importancia atribuida a tomada de posicao cautelosa e reflexiva diante da prova pericial do DNA, da forma como vem
sendo recebida e defendida pelos Tribunais, tem razédo de ser por constituir uma forma de evitar o risco da acomodagao da
Justica em relagéo a redugdo do contexto probatorio das investigagdes de paternidade a prova pericial do DNA,
desprezando o critério valorativo das demais provas. O exame cientifico da paternidade nao pode desviar o caminho da
instrugdo probatéria, fazendo do Juiz um mero homologador de laudos periciais.

A prudéncia na apreciagao dos fatos e das provas ha que ser retomada para afastar a prejudicial confortavel seguranga da
prova bioldgica. Por certo, essa dualidade de angulagdes se pde em conflito, pois nem sempre o comportamento imita a
biologia e, também, nem sempre a justica se encontra no juizo estribado exclusivamente na légica racional. Na presumida
certeza da prova produzida pelo DNA, diminui-se, aparentemente, o risco do erro. Entretanto, a exagerada confianga neste
tipo de prova podera acabar sendo a prépria configuragdo do equivoco[16].
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