Agdo de investigagdo de paternidade. Exame hematologico (DNA). Nio
constitui constrangimento ilegal a realizagdo da pericia que exige a
colaboragio da parte para a retirada, levada a efeito por médico, do seu
sangue. Prova de natureza cientifica que ndo atenta contra a moral ou os
bons costumes. Recusa injustificada que se traduz em abuso de direito.
Legitimidade de condugdo coercitiva do investigado para que seja compelido
a fornecer o material necessdrio para a efetivacio da pericia médica.

Proc. No.: 2001.031.004524-2

MM. Dr. Juiz,

“Resta indisputado que o direito de familia e, especificamente, a identificagio da
paternidade, foi a drea do direito que mais evoluiu com a descoberta do teste de DNA.

(...)...passou-se a acreditar em “busca da real paternidade” enquanto alhu-
res, mesmo com sentengas, acérddos e coisa julgada, esta permanecia sempre
no movedigo terreno do “talvez”. " (grifamos)

Schonblum, Paulo Maximilian Wihelm in Temas Polémicos do Direito de Fa-
milia, Ed. Freitas Bastos, 10 Edigao, 2003, Rio de Janeiro, pag. 39.

Trata-se de agdo investigatoria de paternidade aforada por Geisa Antonia de
S4, representada por sua genitora Marliicia Antonia de S4, em face de Getiilio
José da Silva.

O Ministério Piblico elaborou relatério circunstanciado as fls. 40/41, ora
acolhido, opinando que a desidia da parte ré, em tema de direitos indisponiveis,
nao produz o efeito principal da revelia. Acrescentou que, nada obstante o co-
mando do art. 232 do Cédigo Civil, a presungio relativa deve ser aferida de
conformidade com o conjunto probatério.

Contudo, nos termos da Promogéo supra referida:

“Pela andlise das provas coligidas aos autos, percebe-se que a mesma é nebulosa no
tocante a prova da paternidade da réu, uma vez que genitora da autora, pelo que se
depreende dos depoimentos prestados as fls. 35 e 36, manteve com o réu e com pessoa
chamada Paulo, relacionamentos bastante proximos, chegando mesmo a afirmar que des-
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cobriu que estava grdvida um més apds ao reatamento com o réu, logo ap6s terminar o
relacionamento com Paulo.

Ademais, afirma a autora que possui uma filha com o réu, reconhecida por ele, porém
ndo junta cépia da certidio de nascimento.

Em vista do exposto e visando buscar a verdade acerca dos fatos, a fim de resguardar
os interesses da autora, requer o Ministério Piblico a designacio de audiéncia como
tltima tentativa de viabilizar a realizagdo do exame de DNA, intimando-se o réu.

Designada a audiéncia requerida, o réu ndo atendeu ao chamado judicial
conforme certidao de fIs. 48.

As fls. 54 foi ouvida mais uma testemunha, companheira do irméo da geni-
tora, tendo sido declarado que o relacionamento desta com Paulo terminou mais
de um ano antes da gravidez de Geisa bem como foi informado que o Réu trata
a menor como sua filha, encontrando nesta reciprocidade.

As fIs. 56,/58 a autora ofereceu alegagdes finais requerendo a procedéncia do
pedido ante a prova oral e documental produzida.

Do confronto do depoimento de fls. 54 com os de fls. 55 h4 um choque de
versoes.

Declara a genitora: “que logo apds a separagio com Paulo voltou com o réu e engra-
vidou (...) que ao final do relacionamento com Paulo ndo mais mantinham relagdes sexu-
ais, razio pela qual tem a depoente certeza de que a filha é de Getiilio; que ficou sabendo
que estava grivida de Geisa mais ou menos um més ap0s o inicio do relacionamento
com Getiilio. “(grifamos)

J4 a companheira do irméo da genitora afirma: “que sabe que Marliicia morou
com um tal de Paulo, mas que esse relacionamento terminou mais de um ano antes da
gravidez de Geisa.” (grifamos)

. A terceira testemunha somente acrescentou impressao pessoal de que a au-
tora seria parecida com o réu pelos olhos, testa e cabelo.

Este o quadro fético.

A declaracdo de paternidade ndo pode decorrer da desidia do investigado,
sob pena de constituir punigdo que findara por incidir sobre o investigante.

Consignando a orientagdo das Cortes Superiores, por deferéncia aos prece-
dentes, permite-se o Parquet, por respeito a consciéncia, opinar pela condugao
do investigado para realizagdo da pericia.

Antes, porém, cumpre colacionar a nota de rodapé produzida por Paulo
Maximilian Wilhelm Shconblum que, ndo obstante conclua em sentido diverso
do aqui sustentado, reconhece:

“No Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, forte é a corrente que entende ser obriga-
téria a realizagio do exame. ”
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“Exame hematoldgico (DNA). Nio constitui constrangimento ilegal a pericia que
exige a colaboragio da parte para a retirada, feita por médico, do seu sangue para exame.
Pericia admitida, no saneador hd de ser feita antes da audiéncia da agio ordindria. “ T J/
RJ - 10 Cdm., Rei. Des. Martinho Campos, Ag.1708/92.

Investigacdo de paternidade. Prova hematolégica. HLA (...) Tratando-se, como se
trata, de prova cientifica que nio atenta contra a moral, nem aos bons costumes, ao
contrdrio, profildtica em relagdo a que, por vezes se praticam as investigagdes de paterni-
dade, tém os autores um lidimo direito de produzi-la. (T]/R] - 70 Cam., Rei. Des. Paulo
Roberto de Freitas, Ag.1317/88).”Ob.Cit.P4g.62.

Para tanto, colacionam-se insuspeitas ligbes.

Caio Mirio da Silva Pereira, em sua obra “Reconhecimento da Paternidade
e seus Efeitos”, bem percebe que a fixagdo do tipo sangiiineo em termos tdo
precisos resulta em “elemento de convicgio definitivo de hereditariedade biol6gica.”
apud Pefia de Moraes, Guilherme in Direitos Fundamentais - Conflitos & Solu-
¢Oes, 12 Edigdo, Labor Juris, 2000, pag. 76.

Como salienta o Ministro Moreira Alves, os direitos fundamentais nio po-
dem ser utilizados como escudo protetor para a prética de ilicitos e, acrescenta-
mos, nem de atos imorais.

A doutrina constitucional pés positivista defendida em lingua portuguesa,
dentre outros, por Luiz Roberto Barroso, J. J. Gomes Canotilho e Jorge Miran-
da soluciona a matéria através da técnica de pondergao de interesses.

Nesse diapasao, preciosa é a ligdo do eminente Eros Roberto Grau acerca da
efetividade dos principios constitucionais:

“Tais principios, em estado de laténcia existentes sob cada ordenamento, isto é, sob
cada direito posto, repousam no direito pressuposto que a ele corresponda.” (grifa-
mos) Grau, Eros Roberto in Despesa Ptiblica - Conflito entre principios e eficacia
das regras juridicas - O principio da sujei¢do da Administragéo as decisdes do
Poder Judiciério e o Principio da legalidade da despesa publica. P4g. 134.

Prossegue o Mestre sistematizando a melhor doutrina européia e americana:

“Como porém enfatiza Robert Alexy, sdo também normas os principios: ambas,
Principios e regras afirmam o dever ser; ambas sio formuladas a partir da deontolo-
gia da expressio bésica da ordem. (...) a distingdo entre regras e principios se equaciona
como distingdo entre duas espécies de norma. “(grifamos) Ob. Cit, pag. 135.

....................................................

“...observa Dworkin -e seu pensamento passo a expor- uma distingio logica apar-
tando os principios das regras juridicas.

As regras sdo aplicdveis por completo ou sdo ou ndo sido, de modo absoluto
aplicdveis. Trata-se de um tudo ou nada. Desde que os pressupostos de fato aos quais a
regra se refira - o suporte fitico hipotético, o Tatbestand - se verifiquem em uma situagio
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concreta e, sendo ela vilida, em qualquer caso hd de ser aplicada. Jé os principios
atuam de modo diverso: mesmo aqueles que mais se assemelham as regras nio
se aplicam automdtica e necessariamente quando as condigdes previstas como
suficientes para a sua aplicagdo se manifestam. “Ob. Cit. Pag. 138.

Reconhecida a normatividade dos principios os casos de antinomia que en-
tre eles se revelem sdo superaveis sem crise do sistema juridico que, justamente
por sé-lo, se pretende coerente e internamente harménico.

Basta interpretar sistematicamente as normas constitucionais. Estas reconhe-
cem valores e principios que, se em concreto conflitarem entre si, devem ser,
também em concreto, compatibilizados pelo Magistrado.

Com tal exercicio hermenéutico, ndo hd em doutrina ou jurisprudéncia quem
seriamente sustente ofensa a qualquer dos principios constitucionais sobre os
quais se exerce a ponderagao.

Muito ao revés, o hermeneuta acaba por reconhecer-lhes a autoridade na
exata medida em que o resultado de sua interpretacao importara na superagao
daquela determinada antinomia e de nenhuma outra mais.

Nos presentes autos trava-se oposigao entre a intimidade de um adulto quanto
ao direito de ndo ser tocado, v.., por uma espatula, e o direito de uma crianga
saber, com a certeza permitida pela ciéncia, qual € sua ascendéncia bioldgica.

Intuitivo o interesse que deve ceder.

“O sacrificio imposto ao pretenso pai é “risfvel”.” Min. Francisco Resek, in HC
no. 71373-4, voto vencido. apud Maria Celina Bodin de Moraes, A recusa a reali-
zacio do exame de DNA na investigacdo de paternidade e direitos da persona-
lidade in A Nova Familia: problemas e perspectivas. Org. Vicente Barreto. Ed.
Renovar, 1* Edicao, 1999, Fls. 189.

..................................................................................................................................

“...a alegagdo de que a infima quantidade de sangue (...uma vinica gota de sangue ou
um mero fio de cabelo) retirada com a finalidade de comprovar a filiagdo, violaria integri-
dade fisica, traz @ memdria o sofisma infligido a Shylock, o célebre personagem de Shakes-
peare.” Ob. Cit, Fls. 189.

Nio s6 por que a crianga o Poder Constituinte originario reservou absoluta
prioridade como também pelos reflexos diretos quanto ao direito a vida e a efe-
tiva prestacao jurisdicional.

Uma flltragem constitucional impede qualquer alegagao séria de que a abso-
luta prioridade constitucionalmente reservada encerre mera exortagdo. Tal asse-
gura, na expressao do Min. Carlos Ayres Brito, a “salvaguarda da vangurada” .

No mesmo sentido leciona o insuspeito Gustavo Tepedino:
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“Em sede interpretativa, tais dispositivos constitucionais consubstanciam o que se
denominou um deslocamento do objeto da tutela do direito de familia; representam, com
efeito, a preponderdncia atribuida, constitucionalmente, aos direitos e interesses de cada
um dos membros da familia, devendo a “comunidade familiar ser preservada (apenas)
como instrumento de tutela da dignidade da pessoa humana e, em particular, da crianca
e do adolescente. “ Tededino, Gustavo in A Tutela Juridica da'Filiagao. Pag. 231
apud Ob. Cit. Fls. 178 (grifamos).

Quanto ao direito a vida, basta pensar nas doengas geneticamente transmis-
siveis, desde logo acompanhdveis se hé certeza quanto a ascendéncia, bem como
os casos de transplante, nos quais o parentesco diminui sensivelmente o risco de
rejeigao.

Sintetiza Maria Celina Bodin de Moraes, verbis:

“...significa ndo apenas mpgdzr o incesto e possibilitar a aplicagio dos impedimen-

tos matrzmomayz ou prever e evitar enfermidades hereditdrias mas, responsavelmente,

estabelecer o vinculo entre o titular do patrimdnio genético e sua descendéncia, assegu-
s obreno iliar. com sua histéria e reputacdo, garantir o exercicio dos

veres iner ao pdtrio i a ercussp trimoniais e
sOrias. “ (grifamos) Ob. Cit., Fls. 188

Em atengdo ao direito de acesso a justiga, este s6 pode ser entendido como
aquele que realiza pacificagao social e esta certamente estard mais pr6xima se a
decisdo for acertada. Dispondo a ciéncia de um juizo de certeza, ndo pode o
Poder do qual se espera a produgdo de Justica operar com presungdes.

Nas familias arcaicas os filhos ndo eram considerados sujeitos de direito,
restando perpetuamente submetidos a autoridade do chefe da familia. Nestes
autos, sequer se pretende ser pai, mas se quer gravar o patriménio genético da
investigante com uma espécie de cldusula perene de presuncgio da origem,
marcando para sempre suas futuras geragdes, numa eternidade que nem o di-
reito patrimonial ousou permitir.

Nos presentes autos a prova oral é fragil, colhida no niicleo familiar da geni-
tora e ainda assim apresentando as contradigdes ja apontadas.

Em situagdes tais, precisa é a ligdo do ilustre Professor e Procurador da Re-
publica Daniel Sarmento:

“Na nossa opinido, a posigdo do Min. Sepiilveda Pertence (HC 76.0606/SC) estd
absolutamente correta. Quando a realizacio do exame de DNA afigurar-se realmente
vital para a identificagdo da paternidade, serd justificdvel a restrigdo ao direito a
intangibilidade corporal do suposto pai. (no mesmo sentido, Moraes, Alexandre de. Direito
Constitucional. 5° Ed Sdo Paulo: Atlas,1999, p. 607.) Mas quando existirem outros
meios de prova, suficientes ao esclarecimento da questio sob o prisma cientifico, a
realizagio coativa do exame representard constrangimento ilegal. Em outras palavras,
o resultado da ponderagio de interesses ird variar de acordo com as
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circunstancias em que eclodir o conflito entre o direito a incolumidade fisica e o
direito ao reconhecimento do genitor natural, jd que ambos possuem dignidade
constitucional.” in A ponderacéo de interesses na Constituigao federal, Lumen
Juris, 2000, 1* Ed. Rio de Janeiro, Pag. 187. (grifamos)

O investigado é desidioso e com tal conduta espera embaracar os trabalhos
do Juizo.

A quem se pretende imputar o resultado do drama?

Procedéncia ou improcedéncia importardo na eterna incerteza a afligir o
menos responséavel pelo quadro que suporta: o descendente.

A este ndo foi permitido escolher os pais. Por certo o Poder Constituinte Ori-
gindrio ndo lhe proibiu de ao menos saber com seguranga quem séo.

Vai nesse sentido a li¢io de Maria Celina Bodin de Moraes. Verbis:

“A integral tutela da crianga, em particular de sua dignidade, reflete, nessa medida
e ainda hoje, tarefa primidria e urgente, da qual decorre, em primeiro lugar, o conheci-
mento da identidade verdadeira, e nio presumida dos progenitores. Niicleo fundamental
da origem de direitos a se agregarem no patrimonio do filho, sejam eles direitos da perso-
nalidade ou direitos de natureza patrimonial, rnidade e a maternidade r.

sentam as tinicas respostas possiveis ao questionamento humano acerca de
quem somos e de onde viemos.” Ob. Cit., Fls.187/188. (grifamos)

..................................................................................................................................

“Saber a verdade sobre sua prépria historicidade é direito elementar e fundamental
que nenhuma lei e nenhuma Corte pode frustrar. “ Osmar Brina, Procurador Geral
da Reptiblica, em parecer relativo a agdo de contestagdo de paternidade julgada
procedente no STJ, no REsp. no. 4987-R] in RST] 26/382 apud Ob. Cit., Fls. 188.

Examinando os argumentos vencedores em jurisprudéncia, as Cortes vém
inadmitindo a obrigatoriedade do exame de DNA por auséncia de texto legal
que o exija. Vai-se além, considerando que tal lei, caso existisse, seria inconstitu-
cional.

Disseca Maria Celina Bodim:

“Quanto a tal alegagdo, colhem-se, no voto do Min. Francisco Resek, dois funda-
mentos legais permissivos da aludida pericia forcada, quais sejam, o do art. 27 do ECA e
do art. 339 do CPC. O primeiro estabelece que o reconhecimento do estado de filiagio
ndo pode sofrer qualquer restricdo, sendo certo que a recitsa significard restrigio. O
segundo estipula que todos tém o dever de colaborar com o Poder Judicidrio para o esta-
belecimento da verdade.

Cita, ainda, o Ministro Resek outros dispositivos processuais, em tema de prova.
Sdo eles os arts. 130 e 332 do CPC, que servem a autorizar, de um lado, que o juiz
determine as provas que considera necessdrias @ instrugdo do processo e, de outro lado, a
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admitir ndo apenas meios legais do processo, mas também meios moralmente legitimos,
desde que hdbeis a provar a verdade dos fatos em que se funda a agio. Ob. Cit., P4g. 190.

Por fim, é de se reconhecer, mais uma vez com fundamento na ligdes do
insuspeita Professora, que a recusa injustificada constitui abuso de direito:

“trata-se, mais propriamente, de confrontar as duas faces de uma mesma moeda,
quais sejam, o aspecto l6gico-formal do direito(estrutural) e o aspecto ético-social (funci-
onal), e considerar que o principio da proibicio do abuso do direito atua como
limite interno ao préprio direito (subjetivo), o qual somente vigorard para o seu
titular se, e enquanto, ndo for exercido de nodo nocivo ao interesse social” Ob.
Cit. P4g. 193.

(grifamos).

“Aos que temem a instauragdo de precedente, a ser evitado a qualquer custo, pode-se
opor a consideracio de que, na nossa ordem constitucional, o principio da dignidade
da pessoa humana estabelece sempre os limites intransponiveis, para além dos
quais hd apenas ilicitude. “ Ob. Cit. P4g. 194. (grifamos).

Por todo o exposto, opina o Ministério Pdblico pela condugéo coercitiva do
investigado para que, seja compelido a fornecer o material necessario a produ-
¢do da pericia médica.

Maricé, 21 de junho de 04.

Mateus Picango de Lemos Pinaud
Promotor de Justi¢a Substituto
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