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“Sim, tenho saudades. Sim, acuso-
te porque fizeste o ndo previsto nas
leis da amizade e da natureza nem
nos deixaste sequer o direito de

indagar”.

Carlos Drummond de Andrade



RESUMO

Esta dissertacao realiza um estudo acerca da investigacdo de paternidade partindo da
analise de um caso concreto que se apresenta diante da impossibilidade de apontar
uma solucdo que nado parta de uma interpretacdo sisteméatica. A pesquisa usa da
contribuicdo da medicina na solucao dos casos relativos a investigacdo de paternidade,
através da realizacdo do DNA, mas também expbe as limitacdes atuais deste
conhecimento, no caso da identificacdo paterna, se 0S sSupostos pais sao gémeos
univitelinos. Em que pese a dificuldade, ela ndo é capaz de escusar o Direito de
apresentar uma resposta para os conflitos decorrentes das situacdes incognitas.

Este trabalho tem como objetivo analisar o caso partindo das considera¢gdes sobre os
principios, valores e regras norteadores do ordenamento juridico brasileiros a partir da
analise dos direitos do menor investigante, mas sem desconsiderar os direitos atinentes

aos investigados.

Palavras-chave: investigacdo. Paternidade. DNA, Gémeos.



ABSTRACT

This dissertation carries out a study about the inquiry of paternity starting from the
analyzes of a concrete case that was presented faced with the impossibility of aim a
solution that did not start from a sistematic interpretation. The research had that use of
the contribution of the medicine to solve the relative cases of inquiry the parternity,
through the achievement of the DNA but expor the present limitations of that knowledge,
in case of paternal identification, of the suppose identifical twins parents.

Beyond this difficulty, it is impossible to excuse the Right to show an answer for
the resulting conflicts of the incognita situations. That work has the directing judicial
brazilian rules.

From the analyzes of the under age investigating person but without ignoring the

right of parents.

Keywords: inquiry, paternity, DNA, twins.
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1 INTRODUCAO

A filiacdo é um fenbmeno que apresenta facetas como os deveres e direitos em
funcdo do vinculo paterno filial estabelecido e o aspecto social e afetivo. Entretanto é,
sobretudo um fenémeno bioldgico, fisico, e diante da existéncia comprovada do fato de
ser filho, um vinculo juridico se estabelece dando ensejo a direitos e obrigacdes
inescusaveis.

Em que pese o padrao de comportamento socialmente esperado apontar para o
reconhecimento voluntario de um filho, mesmo que nascido fora do casamento de seus
pais, isto nem sempre ocorre, ocasionando, ndo raras vezes, um reconhecimento
compulsorio da paternidade.

Os avancgos nos estudos genéticos tém possibilitado, com alto grau de preciséo,
a identificagdo da ascendéncia de um individuo, elemento que se soma na investigacao
destinada a estabelecer o vinculo juridico entre duas pessoas, pai e filho, impondo-lhes
todas as consequéncias relacionadas ao fato. No entanto, nem sempre os fatos
controversos, as situagdes conflitivas, encontrardo imediata soluc&o juridica.

A complexidade e intensidade das relacbes humanas parecem exigir cada vez
mais do Direito respostas que ele ndo tem. H4 uma aparente auséncia de normas que
angustia aqueles que lidam diariamente com o Direito. Apesar dos inegaveis beneficios
advindos com a evolug&o novas exigéncias se impdem aos cientistas, exigéncias estas
gue afetam principalmente seu modo de trabalhar, ao ordenamento juridico e a
protecdo da pessoa.

O presente trabalho apresenta uma interface entre Direito e Medicina tomando
por base a real possibilidade da identificagdo paterna, com altissimo grau de preciséao,
através do exame de DNA. A descoberta desta técnica pela comunidade biomédica foi
indiscutivelmente motivo de comemoracéo para o Direito, principalmente para acdes
relativas a investigacdo de paternidade, maternidade, ou qualquer outra em que o
conflito se instaurasse sobre esta incerteza.

Esclarece que ndo se quer com estas colocac¢des supervalorizar o tdo propalado

exame, mas apenas reconhecer sua contribuicdo para o Direito. No entanto, apesar do
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referido avango ha ainda situacées em que nem toda a tecnologia disponivel consegue
apresentar a contribuicdo desejada. Situacdes inesperadas, decorrentes destas
limitacbes no desenvolvimento daquilo que se imaginava capaz de apresentar
respostas definitivas, surpreende os pensadores da comunidade juridica e propde
pensar, ou repensar, o Direito.

Nesta esteira a presente dissertacdo é desenvolvida com base em um caso real,
que tramita perante a 92 vara de familia desta capital, mas que ainda nédo foi concluido.
Ainda assim, identifica uma excelente oportunidade para um debate acerca das
possiveis solucdes, pela riqueza de idéias facultadas pelo caso e pela auséncia de uma
solucdo legal imediata bem como pela auséncia de construcdo doutrinaria ou
jurisprudencial a respeito.

O trabalho ser& desenvolvido tendo como parametro um caso concreto, relativo a
investigacdo de paternidade, que expds a questdo demandando do judiciario uma
solugdo com a qual a medicina ndo pode contribuir. Lado outro, a oportunidade do
debate € aumentada e enriquecida pela dificuldade da aplicacdo de uma solucéo
positivista.

Para o estudo, que faz um recorte na biparentalidade, dando foco na busca do
estado de filiagdo em relacdo a paternidade, diante da maternidade certa e definida,
esta dissertacdo sera dividida em quatro capitulos de desenvolvimento do tema tendo
cada um o escopo seguinte:

O segundo capitulo trara as informacdes relativas ao caso real que servira de
base para a presente dissertacao.

Ao longo do terceiro capitulo se fard uma analise dos direitos dos réus, gémeos
univitelinos, na acdo de investigacdo de paternidade, tomando por base as provas
apresentadas no processo. O capitulo sera desenvolvido a partir do estudo das provas
no ordenamento juridico brasileiro, reduzindo o foco para a questdo das provas,
especificamente na agado de investigacdo de paternidade e, finalmente, identificando a
pertinéncia e aplicacdo da matéria ao caso apresentado, sob o enfoque dos direitos dos
investigados. Este capitulo trabalhara ainda, de modo detalhado, o contetdo sobre as
provas médico-legais, tendo em vista que um dos meios de prova existentes, o exame

de DNA, serd ponto central para a discussdo proposta. As descobertas cientificas
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proporcionadas pela biologia e medicina tiveram consideravel influéncia sobre as acoes
de investigacao de paternidade. Representaram significativo avan¢o, mas como se vera
nem todos os segredos da natureza foram ainda desvendados, fato que nao autoriza o
judiciario a furtar-se a uma resposta diante da complexa situagéo desenhada pela vida.

O quarto capitulo percorrera um caminho que tem inicio com o histérico da
investigacdo de paternidade no Brasil, momento no qual se podera perceber que a
angustia de muitos filhos por desconhecerem seus pais biol6gicos ndo se apresentou,
durante alguns periodos da historia, como motivo de grande preocupacdo do Estado.
Este capitulo servira para melhor embasar o estudo dos efeitos do reconhecimento da
paternidade, uma vez que permite identificar a evolucdo histérica destes no direito
brasileiro.

O quinto capitulo fara uma abordagem dos direitos do menor, autor na agédo de
investigacao de paternidade, quando 0s supostos pais sdo gémeos univitelinos. Se fara
um discurso sobre os direitos fundamentais para demonstrar que o direito ao pai € um
direito fundamental, aprofundando os argumentos que possibilitam dar-lhes maior
efetividade uma vez que sdo consagrados pela Constituicho de 1988. No
desenvolvimento do capitulo sera dado destaque para o principio da dignidade humana
e os direitos dele decorrentes, bem como para o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, sendo demonstrado como eles justificam uma solugcao
favoravel na demanda para o menor investigante. Ao final do capitulo sera apresentado
um estudo sobre os efeitos do reconhecimento da paternidade e as possibilidades de

aplicacdo ao caso real conforme diferentes hipéteses de solu¢des apresentadas.



13

2 A INVESTIGACAO DE PATERNIDADE QUANDO OS INVESTIGA DOS SAO
GEMEOS UNIVITELINOS: UM CASO REAL

Esta dissertacdo € desenvolvida a partir de um caso que tramita na 92 vara de
familia da comarca de Belo Horizonte. Apesar de ainda ndo concluido apresenta rica
possibilidade de debate. Refere-se a impossibilidade da identificacdo do ascendente
biolégico, especificamente do pai, através do exame de DNA, no caso do investigado
ser gémeo univitelino, e é o ponto de partida para o estudo.

A partir da propositura de uma acao de investigacdo de paternidade, proposta
por um menor, representado por sua mae, foi o réu, revel, condenado em primeira
instancia, sendo, portanto, reconhecido com pai do autor.

Todavia, em sede de apelacao, a sentenca foi anulada.

Os argumentos do apelante basearam-se, preliminarmente, na nulidade da
sentenca. No meérito, que a sua revelia ocorreu por inércia do advogado, comprovando
a representacdo promovida junto a OAB. Ainda, alegou a fragilidade das provas
constituidas, consistentes em dois depoimentos e, finalmente, que ele tem um irméo
gémeo univitelino, imputando a este a suposta paternidade, tendo por fundamento uma
declaracdo prestada por este irmao, sob as penas da lei, que teve um breve
relacionamento amoroso com a méae da autora e que nao tinha certeza sobre a sua
paternidade com relagdo a menor. Vale esclarecer que este novo relacionamento
trazido a luz no processo foi estabelecido sem o conhecimento da mée do investigante,
mas com a consciéncia e acordo prévio dos irmaos.

Em momento posterior, ela declarou que acreditava durante todo o tempo ter se
relacionado com apenas um deles, mas ndo poderia confirmar, com certeza, diante da
alegacao, se somente com um deles se estabeleceu o relacionamento, dada a absoluta
identidade fisica dos dois.

Considerando todas as variaveis expostas acolhe o relator a preliminar, anulando
a sentenca e determinando o retorno dos autos a origem, para prosseguimento,

sugerindo a emenda da inicial com a inclusdo no polo passivo de ambos irmaos.
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O processo ainda nao transitou em julgado, mas j4 se demonstra rico o debate
acerca das possiveis solucdes, motivo pelo qual serdo trabalhadas algumas hipoteses,
nenhuma delas ocorridas até o presente momento pela fase em que se encontra o
processo.

As argumentacdes giram em torno dos direitos das partes envolvidas: filho e
supostos pais, quando se confrontam.

Uma analise inicial pode apontar para a impossibilidade de se estabelecer a
paternidade de qualquer um dos investigados em relacdo ao autor, tendo em vista a
identidade genética dos dois. Relevante é o fato da inexisténcia de outros meios de
prova neste caso especificamente. A prova testemunhal € dificultada pela identidade
fisica dos dois irmdos envolvidos, sobretudo para quem o0s conhecesse
superficialmente, com € o caso da mae do investigante. Ademais, a utilizacdo de provas
documentais como cartas e bilhetes trocados entre a mae e o possivel genitor do
investigante, indicio comumente utilizado nas acdes de investigacdo de paternidade,
mostrar-se-iam frageis e insuficientes, pois apontariam apenas para a existéncia de um
relacionamento da mé&e do autor com o primeiro investigado, mas ndo seriam
suficientes para demonstrar a inexisténcia das relagcbes sexuais ocorridas com o
segundo, sobretudo porque ele préprio as confessa, e muito menos para esclarecer
sobre a paternidade.

O que fica claro no caso é que as relacfes sexuais se davam de maneira ilicita,
uma vez que a mulher era ludibriada. Acreditava estar envolvendo-se com uma pessoa,
enquanto na verdade o irm&o do investigado, com o consentimento e conhecimento
daquele, por ele se passava. A questdo permite ramificacbes pela seara do direito
penal. A conduta é tipificada pelo cédigo penal, no art. 215, que assim a define: “ter
conjuncédo carnal com mulher, mediante fraude”. No entanto adentrar por este caminho
foge do debate proposto, motivo pelo qual apenas a titulo de informagéo apresenta-se
este elemento.

Contudo, voltando a questdo das provas, a impossibilidade de demonstrar a
paternidade, se agrava pela insuficiéncia do exame genético do DNA, que se
demonstra capaz de indicar a paternidade, mas no caso, identicamente, dos dois

investigados. Isto porque a ciéncia, em seu atual estagio de evolugcdo ainda nao
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conseguiu estabelecer nenhum ponto de diferenciacdo no DNA de irm&os gémeos
univitelinos. Qual a solugcao entdo? Excluir a paternidade dos dois, diante da auséncia
de provas?

Neste caso, como ficam os direitos fundamentais do autor, menor investigante?
E a dignidade humana do menor, ofendida pela impossibilidade do reconhecimento
paterno? A irresponsabilidade e a atitude criminosa dos investigados serviriam de
escudo para que eles se esquivassem das obrigacdes em relacdo a um filho? Sobre
estas obrigacdes sdo pontos que merecem ser tratados: o direito do menor aos
alimentos, ao nome e seus direitos sucessorios. Ficaria o menor em desamparo,
relativamente ao pai, quanto a estes direitos?

Estas questdes tornam-se merecedoras da reflexdo e do estudo dos operadores
do Direito, uma vez que nado apresentam regras explicitas no ordenamento juridico
vigente. Fica latente a insuficiéncia da legislagdo familista, por si sO, para solucionar
todos os novos desafios apresentados pelas constantes transformacdes sociais.
Entretanto, esta lacuna legislativa sé se torna realmente um problema se reduzirmos o
Direito ao texto das leis positivadas. Deste ponto de vista interpretativo é realmente
impossivel para o ordenamento juridico prever solugcéo para todos os tipos de conflitos
humanos presente e futuros.

Diante do preceito do art. 4° da Lei de Introducéo ao Cddigo Civil, ndo é possivel
gue o juiz se abstenha de decidir, devendo, diante de uma omissdo da lei fazé-lo de
acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais do Direito. No caso em
guestdo ndo sera, entdo, necessaria a producdo legislativa de nova norma, pois

existem principios juridicos que se amoldam ao caso concreto.

Podem existir lacunas na lei, mas ndo no sistema juridico, porque este possui
outras fontes, além dos textos legais, e, pos isso, fornece ao aplicador do
direito elementos para solucionar todos o0s casos. Na omissao da lei, cabe-lhe
encontrar ou mesmo criar uma norma especial para 0 caso concreto. Trata-se,
entdo, ndo apenas propriamente, da ‘“interpretacdo” de uma norma
preexistente, mas de “integragdo” de uma norma no ordenamento juridico.
(MONTORO, 2005, p.441)

Encontrar uma solucéo que pacifique conflitos e assegure os direitos das partes

envolvidas, dentro de um ordenamento juridico, sdo desafios que se apresentam, e a
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proposta deste trabalho é pensar solugdes juridicas, a partir deste caso concreto, como
maneira de contribuir para o engrandecimento do debate juridico, uma vez que o Direito
apresenta-se como uma férmula de equilibrio para solucionar impasses, regulamentar

interesses conflitantes.
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3 O DIREITO DOS INVESTIGADOS, GEMEOS UNIVITELINOS, A PARTIR DAS
CONSIDERACOES RELATIVAS AS PROVAS NO ORDENAMENTO JU RIDICO
BRASILEIRO

“Etimologicamente o termo prova provém do latim probo, probatio e probus.
Probo significa bom, reto, honrado, sendo possivel, entdo, afirmar que o que resulta
provado € autentico ou corresponde a verificagdo ou demonstracdo da
autenticidade”.(CAMBI, 2001, p.47).

A esséncia do termo estd em demonstrar a verdade dos fatos alegados.
Ampliando a aplicacdo do termo para o campo juridico os fatos a serem comprovados
seriam aqueles alegados em juizo.

“Prova, assim, é meio, é instrumento utilizado para a demonstracdo da
veracidade entre o fato alegado e sua direta relagdo com o mundo da realidade
material, de modo a criar, no espirito humano, convencimento de
adequacao”.(BURGARELLI, 2000, p.53).

Humberto Theodoro Junior apresenta dois sentidos nos quais se pode conceituar

a prova:

a) um objetivo, isto é, como instrumento ou meio habil, para demonstrar a
existéncia de um fato (os documentos, as testemunhas, a pericia, etc.);

b) e outro subjetivo, que é a certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato,
em virtude da producdo do instrumento probatério. Aparece a prova, assim,
como a conviccdo formada no espirito do julgador em torno do fato
demonstrado.(THEODORO JUNIOR, 2008, p.480).

Em um processo judicial contencioso € inequivoca a necessidade de producéo
de provas que sejam capazes de demonstrar a veracidade dos fatos alegados. Como
visto esta producdo de provas presta-se a formar a convic¢cdo do juiz sobre fatos e
situacbes. A lei processual regula em mindcias o procedimento para producdo e
utilizacdo dos meios probatorios que vincula partes e juiz.

Destaca-se que 0 que se prova ndo é o direito e sim os fatos, que sdo o objeto
dos meios de prova.

A prova utilizada para demonstrar os fatos pode ser direta ou indireta.
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Direta é a que demonstra a existéncia do proprio fato narrado nos autos.
Indireta, a que evidencia um outro fato, do qual, por raciocinio légico se chega
a uma conclusé&o respeito dos fatos dos autos. E o que se denomina também
prova indiciéria ou por presuncéo. (THEODORO JUNIOR, 2008, p.481)

Quanto aos fatos que devem se provados limitam-se aqueles relevantes para a
lide, cabendo ao juiz deferir a producdo de provas relativamente a cada um deles.
Entdo, fatos notodrios ou situacdes sobre as quais ndo haja controvérsia ndo dependem
de prova. A justificativa para esta limitacdo estd em preservar a celeridade do processo,
evitando-se perder tempo com a producéo de provas desnecessarias. E o que dispde o
artigo 334 do CPC:

Art. 334. Nao dependem de prova os fatos:

| - notorios;

Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

Il - admitidos, no processo, como incontroversos;

IV - em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

Ressalva deve ser feita quanto aos direitos indisponiveis. Se alegados por uma
parte ndo podem ser tomados como verdadeiros ainda que sobre eles ndo se tenha
manifestado a outra parte. Quem alegou deve prova-los.

O juiz busca identificar no processo as provas que o0 convencerao da verdade,
levando-o a decidir fundamentadamente na sentenca. Esta verdade perquirida € a
verdade real, contudo esta nem sempre aparecera no processo, 0 que nao autoriza o
juiz a ndo decidir ou a prolongar o processo fora dos limites autorizados pela Lei
processual. Cabe ao juiz decidir segundo as alegacdes e comprovacdes trazidas aos
autos.

“O que ndo estiver no processo nao cabe ao juiz considerar. Em consequéncia,
deve-se reconhecer que o direito processual se contenta com a verdade processual, ou
seja, aquela que aparenta ser, segundo os elementos do processo, a realidade”.
(THEODORO JUNIOR, 2008, p.483)

As provas pretendem demonstrar a verdade a ser alcancada dentro de critérios

objetivos. A verdade absoluta, aquela que demonstra como o fato realmente ocorreu,
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dificilmente sera alcancada, cada uma das partes que vivencia um fato ou uma situacao
tem percepgdes particulares sobre este fato.
A verdade que se pretende provar no processo ndo é fim em si mesma é meio

para demonstrar o direito pleiteado.

Portanto, estruturada a idéia de uma verdade relativa a ser buscada no
processo, € necessario (...) ter a convicgdo de que a verdade ndo é um fim em
si mesmo, mas um instrumento para a realizacdo da justica. Por conseguinte a
verdade ndo deve ser perseguida a todo custo, sob pena de deixar de ser uma
aspiragdo ética no ordenamento processual, passando a ser um dogma que
entrevaria a concretizagdo da garantia constitucional de acesso a ordem
juridica justa. (CAMBI, 2000, p.71)

Consoante ensinamentos de Humberto Theodoro Junior (2008), diante das
provas constituidas no processo o juiz deve se ater a trés critérios para formar o seu
convencimento: o critério legal, o critério da livre conviccdo e o da persuasao racional
ou livre convencimento motivado.

O primeiro critério € extremamente formal. Cabe ao juiz analisar o valor de cada
prova sob um critério hierarquico e deduzir o resultado.

O critério da livre convicg¢do privilegia a convic¢ao intima do juiz. Permite que
elementos estranhos aos autos interfiram na formacéo da deciséo do juiz, a quem cabe
decidir inclusive contrariamente as provas das partes.

O critério da persuasao racional, prevalente no sistema brasileiro, se da a partir
de uma andlise l6gica das provas existentes nos autos. A sentenca deve encontrar
lastro no que as partes demonstraram durante o processo.

O juiz € livre para formar o seu convencimento, entretanto devera fazé-lo
conforme as provas produzida e ainda fundamentar sua decisdo e indicar os motivos
gue a embasaram.

No processo moderno, 0 juiz em atuacdo coerente com o interesse social e
estatal de garantir que o processo se desenvolva de forma equilibrada, tem o poder de
buscar a verdade real por atos de sua prépria iniciativa. Esta atuagdo encontra respaldo
no art. 130 do CPC*

! Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requeritnela parte, determinar as provas necessariasragéo do
processo, indeferindo as diligéncias indteis ouamente protelatérias.
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Entretanto, em alguns casos esta iniciativa do juiz encontra limitacdo. Sao eles:
os casos de presuncao legal de veracidade, quando né&o se trate de direitos
indisponiveis, situacdo que torna os fatos alegados incontroversos e impede o juiz de
novas investigacdes probatérias, por forca dos disposto nos artigos 302 e 319 do CPC?.
Outra limitag@o € quando ocorre a confissao.

O Direito Brasileiro apresenta nos artigos 332 a 443 do CPC os meios legais de
prova. O rol apresentado ndo € taxativo diante do permissivo legal de se constituir
provas por outros meios que ndo os especificados nos referidos artigos, desde que
moralmente legitimos.

Os meios reconhecidamente idoneos sao: depoimento pessoal, confisséo,
exibicdo de documento ou coisa, prova documental, prova testemunhal, prova pericial e
inspecao judicial, e encontram tratamento legal entre os artigos 342 a 443 do Caodigo de
Processo Civil. O Cédigo Civil também faz referéncia aos meios de prova em seu art.
2128,

Humberto Theodoro (2008) destaca os meios moralmente legitimos, informados
pelo art 332 da Lei Processual, que sdo os indicios, e presuncdes, bem como a prova
emprestada.

Questdo merecedora de analise diz respeito ao 6nus da prova. Como o proprio
nome ja diz, provar ndo é uma imposi¢ao legal, mas sim um 6énus, uma faculdade que
se ndo cumprida impde a parte o risco da sucumbéncia. Este 6nus fica evidente no art.

333 do CPC: “O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu

2 Art. 302 CPC. Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticdo
inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, salvo:

| - se ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao;

Il - se a peticdo inicial nao estiver acompanhada do instrumento publico que a lei considerar da
substancia do ato;

Il - se estiverem em contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto.

Art. 319 CPC. Se o réu ndo contestar a acao, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.
3 Art. 212. Salvo o negécio a que se impde forma especial, o fato juridico pode ser provado mediante:
| - confisséo;

Il - documento;

[l - testemunha,;

IV - presuncgéo;

V - pericia.

4 Art. 332. Todos 0s meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados
neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢éo ou a defesa.
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direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
direito do autor”. Entdo, cada parte deverd provar suas alegacdes se desejarem
sucesso na demanda.

“A busca da ordem juridica justa deve ser o objetivo primordial do direito”.
(Blikstein 2008, p.96). Blikstein (2008) explica que essa ordem juridica, como todos 0s
principios e regras constitucionais do processo, visa a realiza¢do plena da justica que é
algo que vai além da garantia de acesso a justica, trata-se de uma efetiva protecao
judicial e da ordem constitucional.

O direito a ordem juridica justa s6 € garantido com uma prestacao jurisdicional
eficiente, para isso a tutela do Estado deve funcionar de modo a assegurar a ordem
constitucional imposta com todos seus principios e regras. Se isto foi garantido a ordem
juridica justa foi observada e como conseqiéncia a demanda submetida a jurisdicédo

estatal teve solucéo eficiente.

Na busca da solu¢cao mais justa para o caso existem varios fatores que devem
contribuir, como a atuacéo efetiva do juiz no processo, a adequagédo do direito
material aos tempos de hoje e, principalmente, a transformagéo do processo
em meio eficiente de solucdo dos litigios e ndo um O6bice a sua propria
finalidade. (BLIKSTEIN 2008, p. 95).

A exposicao encontra fundamento legal no texto constitucional, no art. 5°, inciso
XXXV, que prevé que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito. Entdo, é dado ao individuo o direito de agir, provocando o judiciario
como forma de ter garantido o seu direito, ou de ter analisada a sua pretensdo, e como
lado contrario de uma mesma moeda deve o Estado agir, vez que € detentor do

monopdlio jurisdicional. E dever do Estado primar pela ordem juridica justa.



22

3 1 As provas na acao de investigacdo de paternidad e

O tema investigacao de paternidade foi tratado pela primeira vez pelo Direito
Brasileiro no artigo 363° do Cédigo civil de 1916. De acordo com a legislacdo da época
a Unica prova suficiente seria a confissdo do pai, que deveria ser expressa e
espontanea. As formas pelas quais esta confissao poderia ser feita eram reguladas pelo
decreto 181 de 24.01.1890, no §1° do art.7°.

Posteriormente o tema recebeu novo tratamento no art. 27° do ECA, Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8069/90), e no art. 2° 8§ 5° da lei 8.560/92, que trata da
investigacao de paternidade.

Em 2002 o legislador entendeu ser dispenséavel regular novamente a matéria no
Cadigo Civil, uma vez que as duas legislagbes acima citadas ja o haviam feito, e se
contentou em legitimar a acdo de investigacdo de paternidade no art. 1606 do Cdédigo
Civil. Ressalvada as peculiaridades de uma acao de estado todas as normas relativas a
prova prevista no CPC aplicam-se.

Nas ac¢Oes investigatorias de paternidade admitem-se provas por todos 0s meios
legais ou moralmente legitimos, consoante determinacdo do art. 332’ do Cédigo de
Processo Civil.

O CPC determina em seu art. 282, VI®, que j& na peticdo inicial o autor devera

demonstrar as provas com as quais pretende provar a veracidade das suas alegacoes.

® Art.363 Cddigo Civil.Os filhos ilegitimos de pessoas que néo caibam no art. 183, | a VI, tém acéo contra
0s pais, ou seus herdeiros, para demandar o reconhecimento da filiagao:

I-se ao tempo da concepgdo a mée estava concubinada com o pretendido pai;

lI-se a concepcéo do filho reclamante coincidiu com o rapto da mée pelo suposto pai, ou suas relacdes
sexuais com ela;

Ill-se existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade, reconhecendo-a expressamente.

® Art. 27. ECA- O reconhecimento do estado de fliacdo €& direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢do,
observado o segredo de Justica.

"Art. 332- CPC. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢éo ou a defesa.

8 Art. 282 CPC. A peticado inicial indicara:

(--r)

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados
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A mesma oportunidade é dada ao réu que quando da sua defesa ja devera
requerer a producdo das provas que entenda necessaria. O dispositivo legal a amparar
este direito encontra-se no art. 300° do CPC.

Durante a fase saneadora do processo o juiz verificara a pertinéncia das provas
requeridas e deferird ou ndo sua producdo conforme a utilidade para o processo, mas
ndo ha qualquer Obice a uma participacdo efetiva do juiz no tocante as prova, devendo
valer-se de todos os meios disponiveis para obter a identificacdo da paternidade,
inclusive do exame de DNA.

Regra geral as provas sao produzidas em audiéncia, salvo disposicdo especial
em contrério. A prova pericial, se admitida, devera ser produzida antes da audiéncia de
instrucdo, ao contrario da prova oral que deve ser produzida em audiéncia no préoprio
Juizo ou através de cartas precatoria ou rogatoria. Ja as provas documentais sdo
oferecidas com a inicial ou defesa, salvo se se tratarem de documentos novos, que
visem comprovar fatos novos, ou para contrapd-los aos produzidos nos autos.

Na investigacado de paternidade esta prova pode ser documental, testemunhal ou
pericial, mas o que é inequivoco € que os fatos devem ser provados, e para isto podera
o interessado produzir provas que fornecam indicios, presuncgdes ou certezas, mas que
servirdo a apreciacao do Juiz com o intento de tornar favoravel a sentenca.

O depoimento pessoal e a prova testemunhal sdo meios habeis para retratar a
realidade vivida pela mée do investigante e pelo investigado. No caso do depoimento
pessoal o investigado podera inclusive confessar a paternidade, objetivo maior do
investigante, porém podera ser utilizada em beneficio do proprio investigado.

Os direitos indisponiveis recebem um tratamento diferenciado. Dispde o art. 351
do CPC: “Né&o vale como confissdo a admissdo, em juizo, de fatos relativos a direitos
indisponiveis”. Entdo, ainda que o réu confesse e confirme os fatos trazidos pelo autor,
isto so servirh como fundamentacdo da sentenca se analisado dentro de um conjunto
probatério. Entdo, “a admissdo por um homem, a respeito da paternidade de uma
crianca, deve ser necessariamente corroborada por outras provas, ou entdo, pela
aceitacdo expressa da mée da crianca”. (SIMAS FILHO, 2007, p.136).

% Art. 300. Compete ao réu alegar, na contestacdo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato
e de direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.
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Quanto as provas testemunhais elas serdo Uteis para atestar se houve ou néao
um relacionamento do casal, sobre a conduta de ambos, sobre a existéncia ou nao de
um vinculo socio-afetivo entre investigante e investigado e a existéncia da posse do
estado de filho.

Na acdo de investigacdo de paternidade a prova testemunhal tem notavel
importancia dada a especialidade do fato que se intenta provar, como as relagdes
sexuais, a ma-fama, o plurium concubentium. Estas circunstancias, normalmente, so
sdo provadas por testemunhas. Com base nos depoimentos prestados a convic¢do do
juiz se formara.

Ha ainda os documentos que podem ser publicos, como certidbes de
nascimento, e particulares, como cartas, cartdes e bilhetes. Estes ultimos devem conter
declaracdes que permitam presumir o relacionamento intimo das pessoas envolvidas.
Uma carta enviada pelo réu a mée do autor pode, para fins probatérios, conter, por
exemplo, uma referéncia ao filho que vai nascer ou a intencdo de tornar mais sério o
relacionamento através de uma unido ou casamento. Mesmo que estes documentos
ndo retratem informagdes deste teor, outras como demonstracdes de afeto podem
evidenciar a existéncia do relacionamento que se pretende demonstrar. Aléem destes
documentos outros como contas de hotel, restaurantes, etc, podem servir para
demonstrar que o investigado estava, ou ndo, em determinado local, na época da
concepcao do autor da acao.

E de livre formacgdo o convencimento do juiz, mas ele tera que fundamentar sua
decisdo e o fard com base no que € existente nos autos. A partir desta consideracao,
durante todo o processo, as provas sdo analisadas até 0 momento decisorio quando o

juiz justificara a valoracao de cada uma delas.

Na fungéo da atividade jurisdicional e de acordo com os elementos constantes
dos autos, o 6rgao judicial tem o poder de decidir e agir por si mesmo, de
forma livre e independente, de acordo com 0 seu convencimento motivado.
Nesse contexto, o art. 131 do CPC consagra o contexto do livre convencimento
motivado, também chamado de principio da avaliagdo da prova, principio da
apreciacdo da prova, principio da livre convic¢do, ou principio da persuaséo
racional, que se funda na relacé@o existente entre o juiz e aprova. (CARVALHO,
BARIONI, 2006, p.85)
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As provas trazidas com o autor na Inicial devem ser capazes de demonstrar pelo
menos que ha possibilidade do réu ser seu pai. Algumas naturalmente terdo maior valor

probante que outras, mas todas contribuem para a prova do fato controverso.

Assim, na escala de maior valor, estdo compreendidos os documentos oficiais,
as escrituras publicas, certidfes passadas em cartério; em escala média, as
cartas manuscritas, bilhetes, recados; em menor grau, as cartas datilografadas,
as fotocépias sem a necesséria autenticacdo e os bilhetes ou recados sem
assinatura. Quase desnecessario dizer que o valor probante de uma escritura
publica em confronto com uma simples carta datilografada., € muito maior em
relagdo a esta. Os documentos de menor valor probante fornecem, em sua
maioria, indicios e presun¢des e, ndo raro, inicio de prova. (SIMAS FILHO,
2007, p.261).

Neste cenario ganham destaque as provas periciais, mais especificamente no
caso da investigacdo de paternidade, o exame de DNA. Isto porque ha fatos que pela
sua propria natureza melhor sdo provados por técnicos. Por mais que provas
documentais ou testemunhais tragam a luz indicios acerca do relacionamento existente
entre o investigado e a mée do investigante, a prova definitiva estd no codigo genético,
pelo menos até onde os conhecimentos atuais permitem compreender, é este o melhor
entendimento.

Evidentemente ndo é uma prova absoluta, varios fatores podem interferir em sua
dindmica de modo a adulterar o resultado correto, mas independente disto ninguém
duvida que se apresenta como um excelente meio de prova, em que pese a
necessidade de ser considerado dentro de todo um conjunto probatorio.

Mostra-se neste passo uma grande contribuicdo prestada pela medicina ao
Direito oferecendo caminhos colaboradores para a solugdo de conflitos e angustias
humanas, na expectativa da tutela juridica que lhes assegurem os direitos violados.

Neste sentido tem se posicionado o STJ, conforme demonstra o trecho da voto
do Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, no REsp 4.987-RJ (DJ 28.10.199%& seguir

transcrito:

A proposito, ja tive ensejo de assinalar que o fetichismo das normas legais, em
atrito com a evolugéo social e cientifica, ndo pode prevalecer a ponto de levar
o Judiciario a manietar-se, mantendo-se impotente em face de uma realidade
mais palpitante, a qual o novo Direito de Familia, prestigiado pelo constituinte
de 1988, busca adequar-se. Neste sentido e pautando pela prevaléncia do
principio da verdade real, que inspira o legislador e o jurista moderno, decidiu
esta Turma, no REsp 4.987-RJ (DJ 28.10.1991), de que fui relator:
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"Direito Civil — Acdo Negatéria de Paternidade — Presuncdo Legal (CC, art.
240) — Prova — Possibilidade — Direito de Familia — Evolugao — Hermenéutica —
Recurso Conhecido e Provido — | — Na fase atual da evolugcdo do Direito de
Familia, é injustificavel o fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento da
verdade real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos interesses de menor.
Il — Deve-se ensejar a producdo de provas sempre que ela se apresentar
imprescindivel a boa realiza¢do da justica. Il — O Superior Tribunal de Justica,
pela relevancia de sua missao constitucional, ndo pode deter-se em sutilezas
de ordem formal que impecam a apreciagdo das grandes teses juridicas que
estdo a reclamar pronunciamento e orientagdo pretoriana” (RSTJ 26/378).

Ao concluir, pela pertinéncia com o tema, reproduzo consideragbes que
expressei anteriormente:

"A vida, enfatizam os filosofos e socidlogos, e com razdo, é mais rica que
nossas teorias.

A jurisprudéncia, com o aval da doutrina, tem refletido as mutagbes do
comportamento humano no campo do Direito de Familia. Como diria o notavel
DE PAGE, o juiz ndo pode quedar-se surdo as exigéncias do real e da vida. O
Direito € uma coisa essencialmente viva. Esta ele destinado a reger homens,
isto é, seres que se movem, pensam, agem, mudam se modificam. O fim da lei
ndo deve ser a imobilizacdo ou a cristalizagdo da vida, e se manter contato
intimo com esta, segui-la em sua evolucao e adaptar-se a ela. Dai resulta que
o Direito é destinado a um fim social, de que deve o juiz participar ao
interpretar as leis, sem se aferrar ao texto, as palavras, mas tendo em conta
nao s6 as necessidades sociais que elas visam a disciplinar como, ainda, as
exigéncias da justica e da equidade, que constituem o seu fim. Em outras
palavras, a interpretacdo das leis n&o deve ser formal, mas, sim, antes de tudo,
real, humana, socialmente Uutil.

Indo além dos contrafortes dos métodos tradicionais, a hermenéutica dos
nossos dias tem buscado novos horizontes, nos quais se descortinam a
atualizacdo da lei (COUTURE) e a interpretagdo teleolégica, que penetra o
dominio da valorizagdo, para descobrir os valores que a norma se destina a
servir, através de operacdes da légica do razoavel (RECASENS SICHES).

Se o juiz ndo pode tomar liberdades inadmissiveis com a lei, julgando contra
legem, pode e deve, por outro lado, optar pela interpretacdo que mais atenda
as aspiragfes da Justica e do bem comum.

Como afirmou DEL VECCHIO, a interpretacdo leva o juiz quase a uma
segunda criagdo da regra a aplicar. Reclama-se, para o juiz moderno,
observou OROSIMBO NONATO na mesma linha de raciocinio, com a
acuidade sempre presente nos seus pronunciamentos, quase que a funcdo de
legislador de cada caso, e isso se reclama exatamente para que, em suas
maos, o texto legal se desdobre num sentido moral e social mais amplo do
que, em sua angustia expressional, ele contém" (Apelagédo 68.829, TIMG, RT
618/169).

(..

No pertinente a colheita do material do corpo do falecido para a eventual
realizacdo do exame, nada ha de ilegal ou imoral, porquanto satisfeitas as
condi¢cbes impostas pela lei processual para a realizagdo da producgéo
antecipada da prova, inclusive com a nomeagao de expert do Juizo, em razdo
da singular situacdo da espécie, demonstrando tais circunstancias, em
principio, a preocupacao com a busca da verdade real.

E de assinalar-se, ainda, que esta Turma, no REsp 38.451-MG (DJ
22.08.1994), em acérddo de que foi relator o Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR, preconizou ser "sempre recomendavel a realizagdo de pericia para
investigacdo genética (HLA e DNA), porque permite ao julgador um juizo de
fortissima probabilidade, sendo de certeza" na composicdo do conflito.
(BRASILIA, Superior Tribunal de justica)
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No entanto o caminho para se chegar até o citado meio de comprovacdo de
vinculo genético foi longo e importante para o Direito, merecendo ser objeto de
explanagdo no topico seguinte, mas ndo sem antes se trazer a luz algumas questdes
relativas ao 6nus da prova.

No caso dos gémeos univitelinos nenhum deles negou a versdo dos fatos
apresentada pelo autor. Nao ha por parte deles a alegacdo de inexisténcia de relacbes
sexuais entre a mae do investigando e os investigados e sim uma defesa baseada no
fato de que as relacdes ndo foram exclusivas no periodo precedente a concep¢ao do
autor, deixando claro que se deram com os dois investigados.

Do ponto de vista do 6nus probatorio se os réus contestassem apenas negando
o fato, restaria ao autor provar suas alegacdes. No caso os réus apresentaram um fato
impeditivo do direito do autor: relacdes sexuais de sua mée com pessoa aléem daquela a
guem imputa sua paternidade no periodo antecedente a concepc¢do. Como o autor ndo
conseguiu fazer prova que indicasse qual € o seu pai, ndo seria surpreendente um
julgamento que lhe fosse desfavoravel, no sentido de indeferir-lhe o reconhecimento da
paternidade pleiteado, bem como dos seus efeitos, sobretudo por trata-se de direito
indisponivel.

Restaria neste caso a mée do autores entrar com uma ag¢ao criminal e outra
indenizatoria civel, para reparar os danos morais por ela sofrido em virtude da pratica
dos irmaos gémeos

Ao filho restaria também ingressar com acdo na vara civel para ver-se
indenizado pelos danos morais decorrentes do fato da impossibilidade de ter seu pai
identificado, pois, no caso os irmdos praticaram um ato ilicito, eivado de ma-fé, ao
enganar a mae do menor para com ela manter relacionamento sexual. Causaram um
resultado: a gravidez, aquele a quem ela atribuia a paternidade recusou-se a
reconhecé-la e o prejuizo direto recaiu sobre o filho, sendo-lhe negado o estado de
fillacAo paterna, pela impossibilidade da identificacdo do pai diante da condigdo de
gémeo univitelino.

Por outro lado, os réus admitiram como veridico os fatos trazidos pela inicial,

pelo menos no tocante a existéncia do relacionamento entre sua mée e o primeiro
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investigado. Este fato, portanto, torna-se incontroverso, dispensando, portanto novas
provas. No entanto o novo fato trazido, os relacionamentos com 0 outro irmao, nao
foram provados, ha somente a alegacdo do fato, cabendo, portanto aquele que alegou
comprova-lo, nos termos do art. 333.1I

“A simples negacéo do fato constitutivo, naturalmente ndo reclama prova de
guem a faz. O fato negativo, porém, aquele que funciona como fato constitutivo
de um direito, tem sua prova muitas vezes exigida pela prépria lei(...) Para ter-
se o fato extintivo ou modificativo que, segundo o art. 333 II, desloca o 6nus
probandi para os réus, € necessario o confronto de dois fatos sucessivos: o
primeiro alegado pelo autor, e o segundo, que parte da aceitagdo do primeiro,
mas coloca na defesa um evento superveniente, cujo efeito anula ou altera as
conseqiiéncias juridicas do fato incontroverso apontado na peticao inicial. Nao
€ a multiplicidade de versdes diferentes que transfere, portanto o 6nus da
prova para o réu. E, isto sim, o concurso de eventos sucessivos, ambos
interferindo no direito do autor, um para constitui-lo e outro para modifica-
lo.”.(THEODORO JUNIOR, 2008, p.487-488).

No caso o0 acesso a verdade real pelo juiz fica extremamente prejudicado,
sobretudo pela impossibilidade da identificacdo genética do pai, mas a alegacdo do
autor € verossimil, sobretudo pelo exame genético que vincula o(s) gémeo(s) ao autor.
Quanto a alegacdo dos réus ndo ha comprovagdo alguma. Ha simplesmente a
alegacao dos dois que mantiveram relacionamento sexual com a mae do autor.

Os réus ao trazerem aos autos, como argumento de defesa a existéncia de
relacionamentos sexuais com o0 outro irmdo gémeo, sem 0 conhecimento e
consentimento da mae do autor, obrigam o autor a fazer prova negativa, a de que sua
mae nao teve relagdes com uma pessoa que ela s6 vem a ter conhecimento desta
possibilidade no curso do processo. N&o seria razoavel exigir do autor uma
comprovacao impossivel, pela identidade fisica e genética dos gémeos.

Diante da auséncia da comprovacéao do fato alegado pelos réus e do fato de que
eles ndo apresentam duavidas sobre relacionamentos intimos com terceira pessoa,
entende-se possivel reconhecer a paternidade do primeiro investigado em relacdo ao
autor, pois é em relacdo a ele que sao feitas as afirmagfes do autor. Caso houvesse a
alegacao de que a mae do autor tivera, por ocasido da concepc¢ao, relacionamento com
terceira pessoa, esta seria facilmente contestada pelo exame genético existente, que

demonstra a ligagdo do menor com os gémeos univitelinos.
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Apesar da viabilidade do entendimento acima néo se pode deixar de considerar
gue aquele a quem foi imputada a paternidade poderia alegar que o processo foi
decidido sem que houvessem provas que demonstrassem a verdade alegada pelo autor
e ainda, que tratando-se de direito indisponivel, ndo seria possivel presumir a

paternidade.

3.1.1 Provas médico-legais

Muitas das infracbes penais, circunstancias ou condicfes que assegurem algum
direito necessitam ser comprovadas para garantir o sucesso de uma demanda. Nao
raras vezes para isto serdo necessarios exames especializados, que serdo solicitados a
um perito.

As pericias médico-legais sdo os meios cientificos de apuracdo de determinados
fatos, através da aplicacdo de conhecimentos da Ciéncia Médica. O resultado destas
pericias sdo as provas medico-legais.

Um filho pode ser reconhecido pelo pai voluntéria ou forcosamente através de
um processo judicial de investigacdo de paternidade Nesta segunda hipotese
necessaria se faz a producdo de provas. O investigante caminha no sentido de
demonstrar que foi gerado a partir de um relacionamento entre sua mée e o
investigado, sendo este, portanto, seu pai, bem como o investigado tenta demonstrar
gue nao € o pai, ou que tem davidas quanto a alegada paternidade.

Esteja certo um ou outro, ao juiz cabera decidir conforme as provas produzidas e
carreadas aos autos.

A prova na investigacdo de paternidade é matéria de interesse ndo so dos
juristas, mas também de profissionais ligados a areas médicas e biolégicas e porque
ndo dizer a toda sociedade. H4 muito tempo profissionais dessas areas se dedicam a
pesquisas sobre hereditariedade, através do estudo da genética, com destaque
principalmente para as provas obtidas através da analise do sangue e do DNA de cada

individuo.
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Contudo, as provas médico-legais que podem ser utilizadas para comprovar ou

excluir a paternidade de um individuo podem ser tanto genéticas quanto ndo genéticas.

3.1.1.1 Provas médico legais ndo genéticas

Provas médico-legais ndo genéticas sdo as provas obtidas dentro de critérios da
Ciéncia Médica a partir ndo da analise de material biologico humano, mas sim de
constatacdes ligadas a concepcéo, gestacdo e nascimento de uma pessoa.

Dentro das provas médicas passiveis de utilizacdo em uma acao de investigacao

de paternidade, destacam-se as seguintes provas médico-legais ndo genéticas:

1. Elementos relacionados com o ato gerador e suas consequiéncias diretas:
a) dados bioldgicos sobre a duragéo da gestacéo;
b) verificagdo da auséncia ou da possibilidade de coabitagédo
(virgindade, impoténcia);
c) verificagcdo da impossibilidade de fecundacéo (esterilidade);
d) inexisténcia de parto;
e) aplicacdo de métodos anticoncepcionais definitivos.

2. Elementos relativos a idade do filho:
a) para confronto com a época da coabitacdo (escore de Dubowitz —
maturidade ao nascer em relagdo ao tempo de gestagéo);
b) para confronto com a data conhecida do parto. (FRANCA, 2001,
p.273)

BN

Estas provas relacionam-se a elementos ligados a gestacdo e a alguns
elementos que determinam a possibilidade de concep¢do de um ser humano. Apesar
de, muitas vezes ndo se mostrarem suficientes para indicar ou excluir a paternidade em
relacdo a uma pessoa especificamente, sdo provas que aliadas a outras podem
alcancar o objetivo almejado.

Também s&o consideradas provas medico-legais ndo genéticas os métodos de
morfologia externa e morfologia cromossOmica, sendo que a primeira consiste na
comparacao através de fotografias de semelhancas entre mae, filho e suposto pai. Este
método foi abandonado devido as muitas possibilidades de alteracbes fisicas das

pessoas ao longo da vida bem como a real possibilidade de uma pessoa ser filha de
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outra e, no entanto ndo possuir com ela grandes semelhancgas fisicas. J& o método da
morfologia cromossdémica mostra que individuos de uma mesma populacdo possuem
alteragbes comuns nos cromossomos. Entdo, busca-se identificar estas semelhancas

entre filho e suposto pai.

3.1.1.2 Provas médico legais genéticas

As provas médico-legais genéticas sdo constatacdes obtidas através de critérios
cientificos médicos que demonstram um fato, a partir da analise de material genético
humano.

Segundo Frangca (2001) elas sao classificadas em pré-mendelianas e
mendelianas.

As pré-mendelianas baseiam-se na comparacao entre os caracteres hereditarios
do investigante e do investigado (suposto pai) e tém como principio a semelhanca.
“Para a velha genética, hereditariedade significava semelhanca”. (FRANCA, 2001,
p.273). Atualmente, os estudos da area em comento tém demonstrado que a
hereditariedade se manifesta também pela diferenca, uma vez que a combinac¢do de
genes do pai e da mae pode dar origem a um terceiro caractere totalmente diverso dos
originais. Para exemplificar, um pai branco e uma méae negra podem gerar um filho
mulato, caracteristica referente a cor ausente tanto no pai quanto na mae, se estudadas

de forma isolada.

Para alguns, a influéncia do meio tanto pode, dentro de certos limites, tornar
semelhantes os individuos originalmente diversos como, ao contrério,
diversificar os que no comeg¢o se mostravam iguais. Os climas externos, os
estimulos mecénicos, as doengas os vicios e até os artificios da moda,
atuando igual e demoradamente sobre varias criaturas, acabariam por conferir-
Ihes certos modos de familia capazes de iludir ao observador mais arguto.

Os vinculos genéticos ndo se traduzem necessariamente por semelhangas,
nem as semelhangcas tém por causa Unica os vinculos genéticos.
Dessemelhangas se encontram entre pais e filhos. Incriveis graus de
semelhangas aparecem, ndo raro, entre pessoas absolutamente estranhas aos
outros (so6sias). (FRANCA, 2001, p.274).



32

Franca (2001) destaca também como prova pré-mendeliana os caracteres
adquiridos, assim uma caracteristica adquirida ao longo da vida por um individuo
poderia passar como caracteristica hereditaria aos seus descendentes, informando que
muitos estudiosos do assunto sdo contrarios a esta hipdtese como meio de prova.

E ainda, dentro do contexto das provas pré-mendelianas, existe a impressao
materna, que “consiste na afirmagdo de que as mées transmitem aos filhos as
impressodes e influéncias nervosas captadas durante a gravidez, doutrina considerada,
na atualidade, obsoleta”. (FRANCA, 2001, p.274).

No que diz respeito as provas meédico-legais genéticas mendelianas, sdo
divididas em sanguineas e ndo sanguineas.

Antes de 1900 a crenga era de que os caracteres hereditarios eram transmitidos
pelo sangue, e ndo pelos genes. A partir de 1900 os avancos da ciéncia lograram éxito
em descobrir que caracteres hereditarios dos individuos estavam presentes em
codigos, que por sua vez situavam-se no nucleo das ceélulas.

A mudanca na concepcéao vigente recebeu reforco de Karl Landsteiner, que em

1900, fez a seguinte descoberta:

Existem certas substancias (antigenos) nos glébulos vermelhos das pessoas,
gue sao transmitidas a seus descendentes. Essas substancias integram aquilo
que se conhece hoje pela denominacdo genérica de Tipos ou Grupos
Sanguineos, que se relinem para formar os sistemas sanguineos. (SIMAS
FILHO, 2007, p. 162).

As provas ndo sanguineas mais discutidas sédo, segundo Franca (2001) o exame
do pavilhdo auricular, que se baseia na andlise do I6bulo da orelha livre conforme
estudo da possibilidade dos filhos o terem de acordo com o0s genes de seus pais; a
anomalia dos dedos, que “no esquema de mendelinizacdo proposto, um par de fatores,
dos quais B é dominante, produz o dedo anormal, e 0 b, recessivo, produz o dedo
normal”.(FRANCA, 2001, p.275); a cor dos olhos e dos cabelos e da pele; e os dentes,
através da auséncia de incisivos com transmissdo hereditaria e “outras anomalias,
como falta de esmaltina da dentina opalescente, dentes escuros, diastema e dupla
dentadura estdo em estudo mediante organizacdo de arvore genealogica”. (FRANCA,
2001, p.276).
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Quanto as provas genéticas sanguineas Franca (2001) destaca dentre as mais
usadas a determinacdo dos grupos sanguineos (Sistema ABO), fatores M e N, Rh e rh
e Hr, haptoglobina, grupos P e sistema HLA.

Existem atualmente cinco métodos para verificar os caracteres hereditarios

presentes no sangue de uma pessoa:

a) Determinagdo de marcadores eritrocitarios - feitas nas células vermelhas
do sangue (eritrocitos ou hemécias), numa variada gama de sistemas, sendo
0s mais conhecidos e utilizados, ABO — Rh (C, c, D, E, €) — MNSs — KELL —
Duffy — Kidd.

b) Determinagdo de marcadores cromossdmicos — feita nos leucdcitos, ou
glébulos brancos, onde se examinam coincidéncias de faixas ou bandas, de
coloragédo diversa, sendo as mais utilizadas, as bandas “C” polimoérficas.

c) Determinacéo de marcadores séricos e enzimaticos — efetuadas na parte
liquida do sangue e do soro, sendo as mais utilizadas, as determinacdes de
haptoglobinas (Hp) e a Fosfoglicomutase (PGM).

d) Determinagdo de marcadores leucocitarios  — feita nas células brancas do
sangue (leucdcitos), sendo utilizado o mais polimérfico sistemas conhecido, o
sistema HLA (antigeno leucocitarios de histocompatibilidade), nos loci A e B.

e) Determinacdo dos marcadores de DNA - efetuada no material genético
existente no nicleo da célula. (SIMAS FILHO, 2007, p. 163-164)

Em sucinta explicacédo sobre 0s grupos sanguineos (sistema ABO) Franca (2001)

elucida que:

Quando as hemacias do sangue humano sdo colocadas em uma solugao
salina normal, elas se mantém em suspensao distribuidas na massa liquida.
Se a essa suspensao juntarmos um pouco de soro de sangue humano, podem
acontecer dois fatos: ou a suspensao nado se altera, ou entdo, ao contrario, os
glébulos se juntam, formando aglomerados mais ou menos compactos. Diz-se
que, no primeiro caso, ndo houve aglutinagéo e que, no segundo, houve. Essa
experiéncia repetida com glébulos de milhares de criaturas humanas tratadas
com soros de proveniéncia igualmente vdaria mostram que certos soros
aglutinam os glébulos de determinados individuos, ao passo que outros nao
produzem essa aglutinacdo. Do exame do fenébmeno da aglutinagdo nasceu a
concepgdo dos grupos sanguineos. Assim, pertencem ao mesmo grupo 0s
sangues que ndo se aglutinam entre si e que possuem, em relacdo ao sangue
dos outros grupos, as mesmas propriedades aglutinantes. As primeiras
observacdes a respeito dessa importante propriedade foram efetuadas por
Landsteiner, em 1900, constatando a existéncia de trés grupos. O quarto
grupo, mais raro, foi descoberto em 1902 por Von Decastelo e Iturli. (FRANCA,
2001, p.277)

Aos grupos sanguineos descobertos foi dada a seguinte nomenclatura

internacional: Grupo O, Grupo A, Grupo B e Grupo AB.
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Esses grupos sao estaveis, o que significa que um individuo permanecera com o
mesmo tipo sanguineo até morrer, independente de influéncias exteriores ou interiores
como mudanca de clima, alimentacdo, doencas de quaisquer tipos, agentes fisicos,
como eletricidade, ou quimicos, como a ingestdo de medicamentos.

As propriedades aglutinantes do sangue séo transmitidas por heranca.

Olteinberg e Epstein foram os primeiros a estudar o fenbmeno em 1908.
Herdam -se o0s aglutin6genos correspondentes aos grupos sanguineos
mediante trés fatores ou “genes” diferentes “O, A, B) que se combinam aos
pares: OO-AO-AA-OB-BB-AB. Cada individuo possui um desses pares.

Os fatores A e B sdo dominantes sobre O. Mas, quando unidos um ao outro,
ddo um grupo diferente, AB. Temos assim a constituicdo genética de quatro
pares.

Grupo O —formado pelo par de fatores OO.

Grupo A — Constituido pelos pares AA ou AO.

Grupo B — Formado pelos pares BB ou BO.

Grupo AB — Formado pelo par AB. (FRANCA, 2001, p.277)

Prosseguindo na explicacdo sobre as provas genéticas sanguineas, em 1927,
foram descobertos por Landsteiner e Levine, dois aglutin6genos, além dos ja

conhecidos, nas hemacias humanas: os aglutinégenos M e N.

Com respeito a esses trés tipos de sangue humano, podem ser encontrados:
1°) O tipo M, que tem aglutin6geno M.

2°) O tipo MN, que tem os aglutinégenos M e N.

3°) O tipo N, que tem os aglutinégenos N.

As aglutininas para as reag6es com os aglutinégenos M e N sao artificialmente
obtidas durante a imunizagdo de coelhos em que se injetam glébulos humanos
portadores de um ou de outro dos referidos elementos. As propriedades
aglutinantes relacionadas com os aglutinbgenos M e n transmitem-se por
hereditariedade. Ha trés constituicdes genéticas:

. Tipo M, constituido pelo par MM.

. Tipo N, constituido pelo par NN.

. Tipo MN, constituido pelo par MN. (FRANCA, 2001, p.278)

A partir desta descoberta foi possivel inferir algumas leis, confirmadas pela
observacéao, e, segundo Franca (2001), recomendadas pela Comissdo Médico-Legal da

Associacdo Médica Norte-Americana.

12,) Os aglutinégenos M e N ndo podem aparecer no sangue do filho, a ndo ser
gue existam no sangue de pelo menos um dos pais.

22) Um genitor do tipo M nao pode ter filho do tipo N; um genitor do tipo N ndo
pode ter filho do grupo M.



35

[...]

Verificada a impossibilidade por uma das quatro leis mencionadas
anteriormente, dir-se-ia, com segurancga, que o acusado ndo é o pai da crianca
apresentada. Verificada a possibilidade, dir-se-ia apenas que o acusado se
acha entre os individuos que biologicamente podem ser os pais da crianca
apresentada. (FRANCA, 2001, p.278).

Até este momento ainda nédo era possivel afirmar a paternidade de alguém, mas
apenas exclui-la, o que ja representava um avan¢o crescente a medida que novas
propriedades do sangue eram descobertas.

Em 1940, Landsteiner e Weiner, descobriram outro fator do sangue: o Rh.

O novo fator foi chamado assim por ter sido preparado no sangue dos
macacus rhesus. No homem de raca branca, foi encontrado em 85% dos
casos, sendo estes chamados Rh positivo, e ausente em pessoas da mesma
raga em 15% dos casos, sendo estes denominados Rh negativo. (FRANCA,
2001, p.279)

Continuando com as pesquisas chegou-se ao fator Hr.

Levine encontrou anticorpos com especificidade diferente das aglutininas
conhecidas Rg. Aglutina todos os sangue Rh negativo e, ainda, alguns Rh
positivo, dais a designacéo de Hr, por ter sido encontrado de modo contrario ao
Rh.

Race na Inglaterra, descobriu uma aglutinina idéntica a de Levine e chamou-a
Hr'. Mourant, em 1945, descobriu nova aglutinina e denominou-a Hr”.
Finalmente, Diamond, em 1946, determinou um soro que apresentava
propriedades contréarias e chamou-as Hr°.(FRANCA, 2001, p.279)

Grande avan¢o no campo da genética veio com a descoberta das haptoglobinas.

Com a descoberta de O. Smithies da utilidade do gel de amilo como suporte de
migracéo das proteinas do soro sanguineo, abriu-se novo campo da genética.
Henningsen, em disputas de paternidade envolvendo dois ou mais individuos,
conseguiu, com o auxilio das haptoglobinas, 18 por cento de exclusdo que néo
foram possiveis nos sistemas ABO, Rh e MN.

Trata-se de proteinas que se incorporam a hemoglobina liberada pelas
hemacias destruidas. Atualmente, as haptoglobinas sao identificadas em gel
de poliacrilamida, inclusive com a possibilidade de determinar os homo- e os
heterozigotos.

Inicialmente foram descritos trés tipos fundamentais por Smithies: tipo I, tipo 1A
e tipo 1IB. Estudos realizados posteriormente indicaram que os elementos
obedeciam a um simples controle genético, e Walker sugeriu a mudanca das
designagdes para o simbolo Hp e que os genes fossem representados por Hpl
e Hp2. O grupo 1 passou a ser designado por 1-1(Hpl-1) com genotipo
Hp1/Hpl; o grupo lIA passou a ser 2-1 (Hp2-1) com o genétipo Hp2/Hpl; e ,
finalmente, o tipo IIB passou a chamar-se tipo 2-2 (Hp2-2) com o gendtipo
Hp2/Hp2, com uma incidéncia de 17, 48 e 35 por cento, respectivamente.
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Ao nascer, 92 por cento das pessoas ndo sdo passiveis de sofrer
determinagdo; entre um e dois meses, 52 por cento o sdo. No individuo adulto,
€ possivel a auséncia das haptoglobinas, explicacdo esta ndo suficientemente
esclarecida. (FRANCA, 2001, p.279).

Existe ainda a possibilidade da prova médico legal sanguinea através do sistema
dos grupos P.

Os resultados obtidos por este sistema devem ser vistos com muita reserva,
pois, além da dificuldade de obter soros, a paternidade s6 poderd ser excluida
com certa seguranca quando o suspeito e a mae ndo apresentarem qualquer
traco do antigeno P1 e o filho o tenha desenvolvido, ou quando diante de um
cruzamento P2 X P2 com filho P1. (FRANCA, 2001, p.279).

Sistema diverso é o HLA, descrito com precisdo por Franca.

Este sistema fundamenta-se nas propriedades antigénicas existentes na
superficie de todas as células nucleadas do organismo humano, excetuando-
se, é claro, as hemacias por ndo conterem nucleo. Este sistema é conhecido
por Human Leucocyte Antigen (HLA), porque os anticorpos produzidos por um
organismo receptor sdo capazes de destruir os leucdcitos.

Os primeiros antigenos HLA foram localizados por um par de genes
encontrados no locus A do cromossoma 6 humano.Hoje, sdo conhecidos 19
fatores HLA da série A.

Depois foram sendo descritas outras séries: a B (20 fatores) , a C (5 fatores), a
D (8 fatores) e outros fatores nao identificados.

Esses fatores séo tipados por meio de reagbes soroldgicas com soros cujos
anticorpos HLA sado conhecidos no sangue a ser estudado. O resultado é
positivo pela reagdo antigeno-anticorpo revelada pela destruicdo de linfécitos,
com excecdo da série D, cujo método € mais complexo.

Cada individuo tem dois fatores de cada série, levando-se em conta que €&
portador de 2 genes para cada lécus: um no cromossoma materno e outro no
cromossoma paterno.

Hoje, algumas manifesta¢fes verificadas em transfusdo de sangue, mesmo
compativeis nos sistemas ABO, Rh — rh e MN, sdo vistas como reacdes
imunolégicas por incompatibilidade do HLA. O mesmo se diga a respeito da
rejeicdo em transplantes realizados entre individuos HLA incompativeis.

A hereditariedade do sistema HLA é autossdmica, dominante e monofatorial.
Isto quer dizer: ele é transmitido tanto para o homem como para a mulher, ndo
existem genes recessivos e nao existe a combinacdo de genes com gendtipos
e fendtipos intermediarios. (FRANCA, 2001, p.279).

No inicio do século XX ja era conhecimento notério que a transmissdo das
caracteristicas hereditarias se faz pelo gene e nao pelo sangue, sendo aceito como fato

gue pais e filhos podem ter tipos sanguineos diferentes.
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Todos os meétodos médicos legais até aqui citados conseguiam estabelecer
unicamente a excluséo da paternidade. A possibilidade de estabelecé-la s6 foi possivel
com o exame de DNA.

A importancia desta descoberta para a acao de investigacao de paternidade foi
muito grande, sobretudo pela simplicidade do exame e alta confiabilidade dos

resultados.

Com efeito, até entdo todos os exames conhecidos permitiam oferecer certeza
cientificamente comprovada apenas quanto a exclusdo do vinculo. O préprio
exame de H.L.A. (antigenos leucocitarios de histocompatibilidade),
considerado revolucionario quando do seu desenvolvimento, em 1972, gera
apenas presuncao de paternidade, muitas vezes “fortissima”, conduzindo,
porém, a resultados falsos em 65, de cada 1000 pessoas testadas. indice
baixo se comparado a confiabilidade do DNA, que permite atingir um grau nao
inferior a 99,98% de certeza, tanto de determinacdo quanto na exclusdo da
paternidade, quando todos os cruzamentos de seqléncias sdo devidamente
testados. (MORAES, 2008, p. 6)

Comumente encontram-se diversas denominac¢des para o exame de DNA: “prova
genética. Exame genético. Teste genético. Prova de DNA. Teste de DNA. DNA
fingerprintr. Impressbes digitais de DNA. Exame de paternidade”. (ARRUDA,;
PARREIRA, 2000, p.15).

Arruda e Parreira (2000) descartam a utilizagdo do termo hematoldgico
justificando que esta expressdo se aplica aos exames de sangue e, apesar do exame
de DNA ser feito através do sangue nado € este o material a ser analisado e sim o &cido
desoxirribonucléico, que é encontrado no interior das células do sangue.

Discordam dos termos prova, exame ou teste genético, “ja que varios exames
hematoldgicos utilizados em pericias judiciais aplicam as leis mendelianas, obtendo
resultados através dessas regras genéticas”. (ARRUDA; PARREIRA, 2000, p.15).
Sendo assim, é possivel afirmar que exames hematoldgicos, baseados em regras
genéticas, sdo especies do género das provas geneéticas.

O uso da expressdo DNA fingerprints, ou impressfes digitais de DNA é
descartado pelos citados autores sob a justificativa de que “as impressdes deixadas
pela auto-radiografia do &cido desoxirribonucléico em nada se parecem com
impressodes digitais, sendo, na verdade, parecidas com os cédigos de barras utilizados
para identificar produtos no comércio varejista”. (ARRUDA; PARREIRA, 2000, p.16).
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A posicdo dos defensores desta terminologia nos € apresentada por Franca
(2001):

Seus defensores afirmam que a possibilidade de se encontrarem duas pessoas
iguais por este método é de uma em 10 trilhdes, fazendo com que este sistema
se constitua numa verdadeira impresséao digital, e por isso foi chamada pelos
ingleses de DNA fingerprints. Cada individuo é geneticamente diferente de
todos os outros. (FRANCA, 2001, p.280).

bY

Quanto a designacdo “exame ou teste de paternidade” entendem ser a
expressao muito restrita uma vez que esta pericia pode ter varios outros propésitos
além da investigacéo de paternidade.

Segundo Franca (2001) o exame de DNA pode ser utilizado na identificacdo de
suspeitos, em investigacbes criminais, através da andlise em materiais bioldgicos
encontrados no local do crime, mostrando-se suficiente para apontar autores ou excluir
falsas imputacdes, podendo ainda ser utilizado com eficiéncia para identificar vitimas
em casos de grandes mutilagdes ou carbonizagéo, e ainda em exumacdoes.

Diante destas consideracfes entende-se ser mais adequada a expressao que
indica o material especifico em analise: o acido desoxirribonucléico, conhecido pela
sigla ADN, indicacdo no idioma nacional das siglas correspondentes ao acido
desoxirribonucléico, ou DNA, conforme designacao na lingua inglesa, sendo esta ultima
o designacdo mais popularmente conhecida.

A abordagem sobre a terminologia do DNA torna-se crucial para melhor
compreensdo do trabalho vez que as possibilidades acerca do resultado do exame
deste material € ponto de partida para a discussao ora proposta.

Em 1984 o cientista inglés Alec Jeffreys, trabalhava com pesquisa sobre as
caracteristicas do DNA humano. “Seu trabalho consistia na pesquisa do gene que se
expressa especificamente no musculo humano, responsavel pela codificacdo da
mioglobina”. (ARRUDA; PARREIRA, 2000, p.23). Como resultado ele conseguiu
demonstrar que algumas regiées do DNA humano, que ele chamou de “minissatélites”
apresentavam-se diferentemente para cada ser humano. O processo por ele criado
para investigar o DNA humano foi intitulado DNA fingerprint (impresséo digital de ADN).
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Este cientista logo percebeu que sua descoberta poderia ser de grande valia
para a seara forense e o foi efetivamente em 1986, quando solicitado para contribuir na
investigacao de um crime em uma cidade do interior da Inglaterra, Midlands Leste. O
éxito obtido na solucéo do caso fez com que o0 exame recebesse destaque mundial.

“Até 1988, ja havia sido demonstrado que os exames de ADN eram superiores a
guaisquer outros para determinacdo de parentesco bioldgico, ndo sendo capazes de
excluir a paternidade somente nos casos em que irmaos gémeos zigotos estavam
envolvidos”. (ARRUDA; PARREIRA, 2000, p.24).

Neste ponto € interessante destacarmos que ndo se trata de um exame de
sangue, mas sim um exame feito no sangue. Este sim interessa ao Direito, tendo em
vista a precisdo dos resultados apresentados, conforme o fim perseguido na
investigacao de paternidade.

Para melhor compreender a sistematica do exame de DNA seguem as

explicacoes:

Esse método consiste no estudo do material genético basico das pessoas — 0
DNA, representado por uma substancia organica existente nos cromossomas
gue, por sua vez, sdo encontrados no interior das células. As moléculas de
DNA existentes no interior dos cromossomas no nucleo das células comp&em-
se de duas “fitas” que se encaixam como um “fecho éclair”, ou seja, existe um
alinhamento perfeito e especifico pela complementariedade quimica entre as
duas “fitas”. Essa sequéncia especifica dos dentes do “fecho éclair’ constitui
uma mensagem quimica escrita em cédigo genético nos milhares de genes
existentes em nossas células.

Este cédigo genético é responsavel pelas caracteristicas de cada pessoa e é
representado pelo arranjo de quatro blocos de aminas ja referidas como bases:
adenina (A) guanina (G) citosina (C) e timina (T). A adenina sempre se junta a
timina, e a citosina, a guanina. E assim essas combina¢des podem repetir-se
muitas vezes, em cada célula, cuja ordem dara as caracteristicas exclusivas de
cada individuo. [...]

Desse modo, ao se conhecer a sequéncia de bases de um determinado trecho,
pode-se conhecer com seguranca a sequéncia do trecho correspondente a
outra cadeia complementar, obtendo-se um padrdo de bandas, que constitui
suas “impressdes digitais genéticas do DNA”. (FRANCA, 2001, p.280).

Em termos semelhantes € a explicacdo de Arruda e Parreira (2000):

O corpo humano tem mais ou menos 100 trilhdes de células, cada qual tendo
em seu interior um ndcleo. No nucleo das células estdo contidos os
cromossomos humanos, que sdo em nimero de 46, sendo 23 provenientes da
méae e 23 do pai. Nos cromossomos estdo 0s genes, responsaveis pelas
instrugbes da formacdo morfolégica e fisiolégica de um ser. Em cada um
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desses cromossomos existem, aproximadamente, 100 mil genes. Os genes
sdo feitos de &cido desoxirribonucléicos (ADN), no formato de um polimero,
Istoé, uma longa fileira de unidades béasicas. Essas unidades sdo chamadas de
nucleotideos ou bases nucleotidicas, e sdo de quatro tipos: adenina (A), timina
(T), citosina (C) e guanina (G). Esses nucleotideos formam filamentos, e a
molécula completa do ADN ¢€ constituida de duas fitas paralelas presas uma a
outra, formando uma espécie de ziper curvado em espiral, cuja figura é mais
conhecida como dupla-hélice. Nessas fitas moleculares unidas, a adenina
sempre se prende com a timina, e a citosina sempre se emparelha com a
guanina. Como em uma palavra escrita, em que a ordem das letras forma a
palavra, na molécula de ADN a ordem desses quatro elementos determina a
informacgédo genética. (ARRUDA; PARREIRA, 2000, p.27).

No final da década de oitenta laboratérios privados, aqui no Brasil, ja realizavam
o0 exame de DNA, com o fim de comprovacao de paternidade em processos judiciais,

meio de prova este admitido como eficaz para comprovacao dos fatos.

O advento da tipagem de DNA (DNA Fingerprinting ou impressodes digitais do
DNA) ocasionou uma evolugao inequivoca na descoberta da origem biol6gica,
podendo ser considerado hoje como o mais poderoso elemento esclarecedor
da verdade a servico dos juizes e profissionais ligados a area do direito de
familia. Isso, porque, com ele, tornou-se possivel ndo s6 estabelecer com alto
grau de precisao a identidade genética das pessoas, como também determinar
sua genealogia.

O avancgo trazido pelos estudos cientificos do método DNA representou a
entrada em cena de questdes praticas relacionadas ao ser humano, dentre as
quais cita-se a de que cada pessoa pode ser considerada individualmente por
meio de sua tipagem DNA, sendo possivel reconhecer o seu padrdao nos
ascendentes e descendentes. (ALMEIDA, 2003, p.88-89).

Nos ultimos tempos a pericia médica passou a ter importancia consideravel
diante dos avancos tecnolégicos ocorridos nas areas médica e biologica, sobretudo em
pesquisas envolvendo a genética. A possibilidade da identificacdo da origem bioldgica
através do exame de DNA, representou a possibilidade de producéo de prova robusta,
para aqueles que desejavam comprovar a sua paternidade.

Os critérios que somados nos dao os fundamentos ldgicos para admitir um

meétodo cientifico como prova judicial, sdo:

- 0 exame ou teste cientifico deve ser pertinente ao fato que se quer comprovar
(usa-se um termdmetro para medir e provar uma temperatura e um teodolito
para medir uma distancia, e ndo o contrario);

- 0s principios cientificos que servem de premissas para o resultado devem
ser inquestionaveis, isto é, universalmente aceitos (a agua solidifica-se a zero
graus centigrados e ninguém discorda disso, mas ndo ha consenso quanto aos
principios da homeopatia);
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- devem existir meios para que 0 emprego desses principios possam ser feitos
em condi¢des que nao interfiram nos resultados dos testes (0 material colhido
para exames bacterioldgicos deve ser guardado em recipiente esterilizado — se
o recipiente estiver infectado com bactérias inutilizara o exame).

Aplicados esses principios aos exames de ADN, constataremos que:

- sdo pertinentes a muitos dos fatos que se procura provar em processos
judiciais (parentesco biolégico; origem de sangue, de esperma etc.);

- existe consenso universal quanto a maioria dos principios cientificos em que
se fundamenta (as leis de hereditariedade, a capacidade de se ler sequéncias
do ADN com o uso de sondas genéticas e a capacidade de se comparar duas
amostras de ADN);

- 0s métodos aplicados para a realizagdo dos exames podem ser feitos sem
gue ocorram interferéncias estranhas que comprometam o0s resultados.
(ARRUDA; PARREIRA, 2000, p.88).

O exame de DNA “vem sendo defendido como um método de exceléncia, pelo
fato de admitir estabelecer a paternidade, ou maternidade, contrariamente aos outros
métodos tradicionais, que sado unicamente de exclusdo”. (FRANCA, 2001, p.280).

As conclusdes deste exame sdo baseadas no fato cientifico de que seu
caractere genético representa uma combinacdo dos caracteres genéticos de seus pais.

Chegar a esta concluséo so foi possivel gracas aos avancos dos estudos da genética.

Foi-se, pois, o tempo em que a paternidade era de ser considerada “fato oculto
e incerto”, ou presumido, devendo, em consequéncia, sua investigacdo ser
permitida somente com as “cautelas e rigor de provas” A certeza cientifica,
oferecida pelo exame de DNA, para determinacdo da paternidade encontra
hoje um Unico obstaculo: a recusa do suposto pai a entregar o material
necessario ao teste. (MORAES, 2008, p 6)

A afirmacdo acima acrescenta-se ainda um outro obstaculo: a existéncia de um
irmao gémeo monozigotico.

Em que pese todos os meios de prova disponiveis pelas ciéncias bioldgicas
nenhum deles conseguiu até hoje precisar a paternidade no caso de gémeos
univitelinos.

Arruda e Parreira, citando o pesquisador Alec Jeffreys, explicam que:

Até 1988, ja havia sido demonstrado que os exames de ADN eram superiores a
quaisquer outros para determinacao de parentesco biolégico, ndo sendo capazes
de excluir a paternidade somente nos casos em que irmdos gémeos
homozigotos estavam envolvidos. (ARRUDA; PARREIRA, 2000, p.24),
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Aproximando do caso em tela, é trazido a baila o caso dos gémeos univitelinos,
portadores de DNA idéntico.

Para melhor compreenséo do tema seguem alguns esclarecimentos.

Existem dois tipos de gémeos: os monozigéticos , univitelinos ou idénticos ,
gue sdo geneticamente iguais, porque se originam de um s6 zigoto, formado pela
fecundagdo de um 6vulo por um espermatozoéide, e os dizigéticos, bivitelinos
ou fraternos, que se originam de dois 6vulos fecundados por dois
espermatozdides.

Os gémeos monozigdticos (MZ) sdo do mesmo sexo e possuem genes
idénticos. Teoricamente, qualquer diferenca entre eles deve ser atribuida ao
ambiente, no mais amplo sentido. (BORGES-OSORIO; ROBINSON, 2002,
p.320).

A confirmar os conhecimentos sobre a identidade genética dos gémeos
monozigoticos, estdo os dizeres a seguir transcritos:

Estimando-se que os seres humanos variam em cerca de 1/300pb, devem existir
aproximadamente 10 milhdes de polimorfismos no nivel do DNA, o que torna
cada individuo um ser geneticamente Ginico — com exce¢édo dos gémeos MZ, que
apresentam as mesmas impressoes digitais do DNA. Assim, qualquer variagdo
encontrada no padrdo de bandas do DNA de um par de gémeos indica
gemelaridade dizigética. (BORGES-OSORIO; ROBINSON, 2002, p.326).

Em suma, o exame de DNA néo permite identificar a paternidade de uma pessoa
em relacdo a outra se o0 suposto pai for um gémeo monozigoético. Isto se da pelo fato
deles terem DNA idéntico. E é neste ponto que se apresenta a questdo: qual a solugéo
a ser proposta, se ha indicios que os dois investigados mantiveram relacionamento
intimo com a mae daquela que alega ser filha e aquela ndo tem certeza de qual dos
investigados € o pai. Seria certo que eles se beneficiassem de um “capricho da
natureza”, seria a melhor solugdo imputar a paternidade a uma deles, com a
possibilidade de um erro, mas garantindo o melhor interesse do menor? Qual o
interesse deve prevalecer diante deste conflito de direitos? E na busca de encontrar

estas respostas que tem seqiiéncia o presente estudo.

3.2 A presuncdo do vinculo paterno-filial naacdod e investigacdo de paternidade
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Ha na acdo de investigacdo de paternidade uma peculiaridade quanto a
producédo de provas. Regra geral, consoante o art. 333 do CPC, cabe ao autor provar
fatos constitutivos do seu direito e ao réu provar fato modificativo, extintivo ou impeditivo
do seu direito. A peculiaridade citada reside no fato de que nesta acdo o 6nus da prova
€ bipartido. O autor deve provar que o réu é seu pai, a partir de uma investigacao, e, se
este ndo concordar, devera provar que ndo o €. Alguns fatos relatados pelo autor na
inicial precederam ao seu nascimento, 0 que o impossibilita de afirmar a ocorréncia
destes fatos, mas que ndo impede seu intento de investigar o fato e conseguir do juiz a
declaracdo da sua paternidade.

Lado outro, quando o réu nega a paternidade ou os fatos que a tornam possivel,
cabe a ele trazer comprovacdo plena aos autos, “Nega o namoro, o concubinato...
Declara que as relagbes com a mae do autor, ndo foram exclusivas e desta forma, que
tem o 6nus, o dever de provar, é justamente ele...!” (SIMAS FILHO, 2007, p.100)

A prova pericial torna-se necesséaria diante da existéncia de um fato cuja
comprovacao dependa de conhecimentos técnicos ou cientificos especificos.

No entanto, seria impensavel um juiz que detivesse todos os conhecimentos de
maneira a capacita-lo para certificar-se cientificamente de todos os fatos que permeiam
as questbes apresentadas em um processo judicial. Porém, a auséncia destes
conhecimentos especificos ndo sao motivos para que o juiz se exima de decidir, logo, o
caminho € recorrer aqueles que detém o conhecimento e as informacdes cientificas e
técnicas necessarias sobre um fato especifico de maneira a possibilitar uma melhor
avaliacdo do caso pelo juiz.

Humberto Theodoro Janior nos informa que:

Nas causas sobre filiacdo (investigatérias ou negatdrias) é tdo importante e
necessdaria a prova técnica relativa aos vinculos genéticos que os tribunais
entendem correto o juiz determinar sua realizacdo mesmo apés encerrada a
fase de ouvida das testemunha, uma vez que se trata de matéria de interesse
publico, capaz de justificar a providéncia até mesmo de oficio. (THEODORO
JUNIOR, 2006, p.124).

Este permissivo decorre do compromisso do juiz, nas a¢gdes de estado, que deve

ter com a verdade real. Se a prova apresentada ndo convence o juiz de que o caminho
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para o qual aponta é o correspondente a verdade, deve buscéa-la por outros meios. E se
tem como recurso a prova técnica, muito adequada a natureza da causa, ndo ha porque
nao lancar méo dela.

Entédo, o juiz determina que o investigado submeta-se a um exame pericial, apto
a produzir prova acerca da paternidade ou ndo. Entretanto, este pode ndo querer ou

nao poder realizar o exame.

Essa justificativa pode decorrer de vérios fatores: em virtude de convic¢des
religiosas, segundo as quais ndo se permite 0 exame de sangue; por
problemas de salde, que possam ser agravados pela realizacdo do exame
médico; por outro aprova ja realizada no curso do procedimento, que
descaracterize o fato que se pretenda provar com o exame médico; ou por
outro motivo que torne desnecesséaria ou muito dificil a realizacdo da prova.
(CARVALHO, BARIONI, 2006, p.89)

A andlise das motivagfes acima expostas torna-se relevante para a aplicacdo da
presuncéo, pois o Direito ndo pode dar guarida a ma-fé, que indiscutivelmente pode ser
pano de fundo de uma estratégia para impedir a apuracdo da verdade, que possa
garantir o direito de outra pessoa. Ndo sendo o caso ndo tem lugar a presuncao
expressa pelo Cdédigo Civil, devendo o autor constituir provas por outros meios,
lembrando que o exame pericial de DNA ndo se produz apenas com a analise de
material sanguineo. A identificagdo genética pode ser obtida também através de outros
meios como saliva, bulbo capilar, etc.

“As presuncdes e indicios propriamente ditos sdo modalidades de prova indireta,
entendidos mais claramente como a aceitacdo de um fato pelo resultado de operacéao
mental, e ndo da producéo de uma prova efetivamente”. (BLIKSTEIN, 2008, P.123).

A presuncao pode ser entendida como “a deducdo que se tira de um fato certo,
para a prova de um fato desconhecido. A presungdo ndo € exatamente uma prova, e
sim, um processo légico, pelo qual a mente atinge uma ‘verdade legal’™. (SIMAS FILHO,
2007, p.139).

Outra conceituacao é apresentada por Theodoro Junior:

Considera-se presunc¢do legal o mecanismo por meio do qual o ordenamento
juridico estabelece imperativamente a conseqiiéncia que se deve extrair da
comprovada existéncia de certo fato. Estabelecendo-se, assim, por vontade da
lei, a veracidade de um fato ndo conhecido e n&o verificado no feito, mas
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sempre a partir de um dado certo (indicio), sobre o qual se assenta a ilagédo
conducente ao juizo de verossimilhanca em torno do fato que ndo se chegou a
comprovar diretamente. (THEODORO JUNIOR, 2006, p.126)

Na agcdo em comento € ilustrativo o exemplo da comprovacédo de relacionamento
sexual entre a mae do investigante e o suposto pai. Por suposto é uma prova que
apresenta certa fragilidade, mas que, dentro do conjunto probatério, € de grande
importancia para se chegar a constatagdo da paternidade.

Os indicios sédo considerados “a circunstancia conhecida e provada, que tendo
relacdo com o fato, autorize por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”. (SIMAS FILHO, 2007, p.149).

Na acéo investigatoria de paternidade os indicios e presung¢des, juntamente com
as demais provas compdem um conjunto probante que servira de base para a decisao
judicial, isto equivale a dizer que as provas indiretas podem adquirir forca probatoria
nesta acao, apos cuidadosa avaliagéo do juiz.

O Cadigo Civil trata de maneira diversa os fatos ligados a direitos indisponiveis,
autorizando a presuncao pelo juiz da existéncia de fatos.

Dispbe os arts. 231 e 232 do Caodigo Civil respectivamente que: “aquele que se
nega a submeter-se a exame médico necessario ndo poderd aproveitar-se de sua
recusa” e “a recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se
pretendia obter com o exame”. (BRASIL, 2002) E ainda a sumula 301 do STJ: “Em acao
investigatéria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
presuncéo juris tantum de paternidade”. Isto significa que o pai que se negar a realizar
o exame de DNA podera ter sua paternidade declarada em face daquele que ingressou
com a acao de investigacao de paternidade.

Se nao houve possibilidade de produzir provas por este meio, por impedimento
provocado pelo suposto pai, podera o juiz, diante da existéncia de outros elementos
comprobatorios, presumir a paternidade investigada. Chama atencdo aqui o verbo
indicado na regar legal: “podera”. O que se admite é uma possibilidade de suprimento
da prova néo produzida, que como dito, estara vinculada a existéncia de outras provas.

Tais disposi¢cdes admitem prova em sentido contrario.
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Por outro lado, pretende-se compatibilizar a idéia do direito indisponivel — por
natureza colocado fora do campo da renlncia ou transacdo das partes — a
atitude desleal de uma das partes, quando seja absolutamente indispensavel a
concordancia dessa parte para a formulagdo da prova (CARVALHO, BARIONI,
23006, p.86)

E o caminho apresentado pelo legislador, apesar da regra ser a desvinculagao
do agir das partes do resultado do processo, € de assegurar que a atitude de uma, no
sentido de recusar-se a contribuir para a solugcao do caso, impeca o reconhecimento do
direito de outra, discutido em juizo.

Um dos argumentos de defesa daquele que ndo queira submete-se ao exame
pode estar na dignidade humana, clausula geral de tutela, da qual se infere o direito a
integridade fisica, mas a singeleza do exame, como dito, e a possibilidade de realiza-lo
com outro material humano que ndo o sangue, ndo permite identificar ofensa a
integridade fisica de alguém.

No caso dos gémeos univitelinos ndo houve recusa dos réus em submeterem-se
ao exame de DNA. Houve sim, revelia do primeiro investigado, em primeira instancia e,
em segundo momento, a determinacéo do retorno dos autos a primeira instancia com a
continuidade do processo, e emenda da inicial, incluindo-se o0 outro irmédo gémeo
univitelino na lide. Neste segundo momento, nenhum dos irmé&os se recusa a submeter
ao exame de DNA, entretanto é fato que tal exame ndo é capaz de estabelecer
diferencas genéticas entre um e outro, apontando sim a paternidade, mas dos dois em
relacdo ao filho. Em conseqiiéncia, diante da certeza da identidade genética dos
irmaos, eles ndo se recusam a realizar o exame, mas sabem que com isto so
conseguirdo comprovar que ndo € possivel identificar qual deles é o pai. Submeter-se
ao exame expressa a notoria intencédo de nada comprovar especificamente.

Neste caso ndo haveria que se falar em presungdo de paternidade, com
fundamento na simula 301 do STJ' e nos artigos 231 e 232 do Cédigo Civil, pois

sao taxativos ao determinar a presun¢cao no caso de recusa de submissdo ao exame

% sum 301- Em acdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
presuncéo juris tantum de paternidade.

1 Art. 231. Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario ndo podera aproveitar-se de
sua recusa.

12 Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter
com o0 exame.
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genético, o que ndo ocorreu no caso, porem nao ha impedimento legal para adotar-se a

presuncao da paternidade, seja em relacéo ao primeiro investigado ou aos dois.
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4 HISTORICO DO RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE NO BRA SIL

Quando se fala em paternidade nao raras vezes vem a mente idéias como afeto,
responsabilidade, cuidado e interesse. Porém, nem sempre quem se torna pai, no
aspecto bioldgico, concretiza em acdes o significado destas palavras.

Este comportamento pouco comprometido foi favorecido durante muito tempo
pelo proprio ordenamento juridico brasileiro que estruturou-se, ja no Codigo de 1916,
distinguindo duas espécies de filiacdo: a legitima e a ilegitima, sendo esta composta
pelos filhos nascidos fora do casamento, denominados, incestuosos, adulterinos e
naturais, e aquela, pelos nascidos na constancia do casamento.

Neste ultimo caso, a presuncdo é de que o marido seja o pai, e basta a certiddo
de casamento para se obter o registro do nascimento do filho, com o nome do pai.
Deste ato instauram-se me decorréncia direitos e obrigacfes para ambos que figuram
nos polos desta relacdo paterno-filial, como o de alimentos, guarda e educacéo.

Por outro lado, diante da rejeicdo do pai o Direito ndo poderia, permanecer
silente, entdo, assegura o direito do filho buscar a identidade do seu pai e ainda a
producéo de todos os efeitos decorrentes do vinculo paterno-filial existente. O caminho
juridico apresentado, para possibilitar a concretizacdo da ardua tarefa de provar que é
filho de determinada pessoa, passa pela investigacéo de paternidade.

A investigacdo de paternidade € uma acdo de estado, que tem, atualmente,
previsdo expressa na Lei 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Tem natureza
declaratéria, pois no plano biolégico o vinculo entre investigante e investigado, se
existente, ja é fato desde a concepgéo.

Essa acdo visa o reconhecimento do estado de filiacdo pelo filho e, se
procedente, acaba por esclarecer a origem bioldgica do individuo, apesar de muitas
vezes ndo atender a expectativa do investigante, que, em realidade, é ter um pai, que

ndo tenha existéncia restrita ao registro.

Todavia, um processo de paternidade nao é féacil de se enfrentar...! Os
especialistas sdo unanimes em afirmar que os filhos investigantes terdo
sequlielas emocionais! Mesmo com resultado positivo, 0 pai que rejeita esse
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filho “forcado”, pode desencadear, com tal proceder, na crianga ou adulto,
graves conseqléncias psicolégicas”! ( SIMAS FILHO, 2007 p.28)

Reconhecida a paternidade os efeitos podem ser verificados tanto na esfera
patrimonial quanto extrapatrimonial ao refletirem sobre o parentesco e os direitos
sucessorios. Estes reflexos acabaram por demandar a busca de solugbes para
problemas como nome de familia, prestagéo alimenticia e direito sucessorio.

As respostas apresentadas pelo Direito a estas questdes ao longo da historia
muito variaram, conforme histérico tragado a seguir.

Durante o periodo colonial o Direito brasileiro era orientado pelas Ordenacdes
Filipinas, que decretadas em 11 de janeiro de 1603, tendo sido iniciadas por Filipe I,
concluidas por Filipe Il e ratificadas em 29 de janeiro de 1643. Eram uma compilagcéo
juridica marcadas pelas influéncias do Direito Romano, Canbnico e Germanico, e
apresentavam como caracteristica marcante o patriarcalismo e patrimonialismo. O
direito na colbnia atravessou as mesmas fases do Direito na metropole.

Para melhor compreender as disposicOes vale esclarecer quanto aos conceitos
adotados a época.

No tocante a classificacdo das filiacbes existentes identifica-se a legitima, a

ilegitima e a adotiva.

A adotiva encontra seu fundamento exclusivo na lei; € uma filiacdo puramente
civil. Ao contrario da filiagdo legitima, ou da ilegitima, que decorrem do fato
natural da procriagéo, ao qual o direito reconhece efeitos, distinguindo as duas
categorias conforme h4, ou ndo, casamento entre 0s progenitores. (FONSECA,
1958, p.39)

Para Caio Mario da Silva Pereira sao:

Legitimos, os concebidos na Constancia do casamento, ainda que anulados,
se putativo; (...) ilegitimos, os nascidos de pessoas nao casadas, ou provindos
de casamento nulo ndo putativo; adotivos, os que, por forca de lei s&o
considerados filhos de pessoas que ndo sdo seus progenitores. (PEREIRA,
Caio Mario, 2006, p.2)

No mesmo sentido Orlando Gomes e Nélson Carneiro para quem “a fonte normal
da legitimidade encontra-se no casamento. Todo aquele que foi concebido e nasceu na

constancia de casamento valido é filho legitimo”. (GOMES, CARNEIRO, 1958, p.25)
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No entanto era possivel que filhos concebidos fora do casamento fossem

legitimados.

Outra fonte da legitimidade é a legitimagdo. Ha filhos concebidos, ou nascidos,
antes do casamento dos pais. Se estes se casam, legitimam o fruto de sua
unido livre. A legitimidade, no caso, resulta de uma ficgdo da lei. Nao obstante,
os legitimados sao rigorosamente equiparados aos legitimos de origem.
(GOMES, CARNEIRO, 1958, p.25)

“Dos antigos modos de tornar legitimos os filhos que o ndo eram, conhecidos do
direito romano, 0 Unico que subsistiu em nosso direito atual foi ésse: a legitimagao por
subsequente matrimonio”. (FONSECA, 1958, p.40)

Lado outro a ilegitimidade era resultante do fato dos pais ndo serem casados.

Sao ilegitimos todos os filhos que descendem de pais que ndo querem, ou nao
podem casar. Quando nenhum impedimento legal obsta ao matriménio dos
progenitores, a filiacdo € dita natural simples. Quando existe impossibilidade
juridica de consorcio, a filiagdo toma o nome de espulria. (GOMES,
CARNEIRO, 1958, p.77)

Fonseca, em manifesta concordéancia, posiciona-se da seguinte maneira: “entre
os filhos ilegitimos, que alguns também chamam naturais em sentido amplo, incluem-se
tanto os nascidos de relagcdes sexuais entre pessoas ndo ligadas pelo vinculo
matrimonial, como o0s resultantes de casamentos nulos e ndo putativos”. (FONSECA,
1958, p.41).

E continua discorrendo com detalhes sobre as diversas classificacoes:

Dividem-se, de acdrdo com a tradicdo de nosso direito, em naturais
simplesmente, ou em espécie, e espurios. Estes, por sua vez, subdividem-se
em adulterinos e incestuosos, excluida, com a separagdo entre a Igreja e o
estado, a antiga classe dos sacrilegos.

Para dar uma definicdo exata dos filhos naturais, em sentido estrito, parece
preferivel proceder por exclusdo. Como tais consideram-se 0s provenientes de
unides sexuais livres, que ndo sejam adulterinos nem incestuosos, ou, em
outros térmos, aquéles cuja concepcao ndo é devida a um adultério ou a um
incesto.

Adulterinos séo os filhos procriados em conseqiiéncia de relagdes sexuais que
constituam adultério.

Incestuosos, finalmente, sdo os filhos de pessoas parentes em grau tal que
néo se poderiam casar.(FONSECA, 1958, p.41).
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Uma das consequéncias do reconhecimento da paternidade e da sua

legitimidade era a garantia, ou ndo, do direito a heranca paterna.

Neste aspecto distingbes eram feitas entre filhos ilegitimos de nobres e filhos

ilegitimos de plebeus. Estes, desde que ndo houvesse parentesco ou impedimento

entre seus pais, poderiam concorrer a heranca juntamente com os demais filhos

legitimos, resguardado o direito do pai de dispor de um terco da heranca conforme sua

vontade. Aqueles teriam tratamento diverso, definido no Livro IV, Titulo 92, que,

conforme nos informa Cruz (2001), descrevia o direito conforme se segue:

Se algum homem houver ajuntamento com alguma mulher solteira, ou tiver
uma s6 manceba, ndo havendo entre eles parentesco ou impedimento que ndo
possam ambos casar, havendo de cada huma d’ellas filhos, os taes filhos sdo
havidos por naturaes. E se o pai for pedo suceder-lhe-do e virdo a sua heranca
igualmente com os legitimos, se os o pai tiver. E ndo havendo filhos legitimos,
herdardo os naturaes todos os bens e heranga do pai, salvo a terca, se o pai
tomar, da qual podera dispor como lhe aprouver. (CRUZ, 2001, p.18)

A origem destas determinag@es é informada por Fonseca (1958):

Assim prescrevendo, nada mais féz o texto, alias, do que reproduzir a regra
anteriormente adotada na Ordenagdo manuelina do Livro IV, tit. 71, pr., a qual,
por sua vez, tivera por fonte a Ordenacéo afonsina do Livro IV, tit. 98, inspirada
esta em uma lei dos tempos de D. Dinis, que consolidara costume imemorial
de Portugal. (FONSECA, 1958, p. 72)

Quanto aos filhos espurios era inexistente o direito de heranca, ressalvada a

possibilidade de ser instituido herdeiro através de testamento, porém lhe era

assegurado o direito de investigar sobre sua paternidade, com o propdésito de pleitear

alimentos.

E o que se previa no Livro 1V, Titulo 99, Parag. 1.°, das Ordenacdes Filipinas:
E se o filho ndo for nascido do legitimo patriménio, quer seja natural, quer seja
espurio, e de qualquer outra condigdo, a mai serd obrigada a cria-lo de leite até
trés annos; e todo outra despesa assi no dito tempo, como depois, sera feita a
custa do pai, como dissemos no filho legitimo. E se nos ditos trés annos a mai
fizer com o filho alguma despesa, que o pai he obrigado fazer, poderd em todo
caso cobréa-la- ei havé-la do pai, pois a ella fez em tempo, que elle tinha essa
obrigacao’ .(CRUZ, 2001, p.18)
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Com esta informacdo passa-se a conhecer o tratamento dado a um outro direito
decorrente do vinculo paterno-filial: o direito aos alimentos, sendo entdo aos filhos
espurios assegurado o direito a alimentos. Igual garantia ndo existia no tocante a
heranca.

Entédo, a investigacdo de paternidade ilegitima, por esta ocasido, era admitida
pacificamente pelas Ordenacdes Filipinas, com as referidas limitagcbes quanto aos seus
efeitos.

Somente a partir de 1822, com a independéncia, os ordenamentos juridicos de

Brasil e Portugal seguiram caminhos proprios.

Também merece destaque que, uma vez independente o pais, seu Direito
também tinha que tomar rumo proéprio, de acordo com as necessidades de seu
povo. Quanto a organizacao do Estado, ndo era possivel esperar. Surge, ja em
1824, a Constituicdo do Império. O Direito Privado teria que esperar mais.
Contudo, a situacdo de dependéncia em relagdo ao Direito da antiga
metrépole, também nessa seara, era incbmoda e inadequada. (ROBERTO,
2003, p.56).

Por esta ocasido, as idéias iluministas, propagadas pela Revolucdo Francesa,
sobretudo os principios da igualdade e da fraternidade, ja se refletiam nos

ordenamentos juridicos de varias partes do mundo.

O liberalismo congregava a sociedade (economistas, juristas e politicos) em
torno do laissez-faire. O liberalismo ndo era s6 doutrina econémica. Encontrava
fundamentos religiosos (a idéias cristd do homem como valor supremo, dotado
de direitos naturais) e fundamentos politicos (oposi¢cdo ao ancien régime, por
demais opressivo).

A teoria juridica se assentava sobre alguns dogmas:

1°) oposigdo entre o individuo e o Estado, que era um mal necessério, devendo
ser reduzido;

2°) principio moral da autonomia da vontade: a vontade é o elemento essencial
na organizagao do Estado, na assuncao de obrigacdes etc.;

3°) principio da liberdade econémica;

4°) concepcéao formalista de liberdade e igualdade, ou seja, a preocupacao era
de que a liberdade e a igualdade estivessem genericamente, garantidas em lei.
N&o importava muito garantir que elas se efetivassem na pratica. (FIUZA,
2003, p.25)

Especificamente no direito de familia, alteragcdo consideravel foi sentida na

condicéo juridica dos filhos ilegitimos “sobretudo como resultado do sistema proibitivo
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da investigacdo de paternidade ilegitima, adotado no CoAd. Napoledo”. (FONSECA,
1958, p.43).

Dos paises europeus, Portugal foi um dos que mais demorou a ceder as
influencias do iluminismo. Este movimento teve inicio na Europa, no século XVIII e
apresentou como vetor a razdo, propondo uma luta contra o autoritarismo e a abolicao
das velhas tradig@es juridicas.

Como consequéncia, s6 em 1867 foi promulgado o primeiro Cdédigo Civil
portugués, determinando o fim das ordenacdes Filipinas em Portugal.

Em que pese a substituicdo ocorrida em Portugal, no Brasil ainda continuaram
vigentes até o advento do Cadigo Civil de 1916.

Muito ainda se havia que caminhar para romper algumas barreiras, que podem
ser enumeradas como 0 atraso gerado pelo fato do Brasil ser tanto tempo regido pelas
Ordenacgbes Filipinas, o excesso de leis editadas para complementa-las e a
necessidade de buscar uma identidade juridica que atendesse as necessidades dos
brasileiros.

Em outubro de 1823,foi promulgada pelo governo imperial lei que determinou a
manutencdo das Ordenacgles Filipinas e demais normas advindas de Portugal que
vigoravam até 26 de abril de 1821, enquanto ndo fossem alteradas por outra lei e

enguanto ndo fosse organizado o codigo civil brasileiro.

Proclamada a nossa Independéncia, continuaram em vigor no Brasil, por for¢a
do art. 1°. Da lei de 20 de outubro de 1823, enquanto ndo se organizasse um
novo Cdédigo, ou ndo fossem revogadas, as ordenacdes, leis, decretos e
alvaras portugueses, pelos quais nos regéramos até 25 de abril de 1821.
(FONSECA, 1958, p.108).

Assim, a investigacdo de paternidade era admitida, como o era nas Ordenacdes
Filipinas, garantido o direito ao investigante, suposto filho, ilegitimo, de provar, por
todos os meios, incluidos indicios, para formar o convencimento do juiz, admitida como

defesa a excecao plurium concubentium.

Como vimos, no velho direito portugués ndo se negavam direitos sucessorios
aos filhos de plebeus que concorriam com os legitimos em igualdade de
condi¢cbes, que fossem perfilhados, quer houvesse a sua paternidade sido
judicialmente declarada, sé tendo, entretanto, os espurios direitos a alimentos.



54

Esta classe compreendia, entdo, além dos filhos incestuosos e adulterinos, a
categoria dos sacrilegos.

Os filhos naturais de nobres, porém, ndo lhes sucediam ab intestato; e, mesmo
para a sucessdo testamentaria, sofriam certas restricbes que ja tivemos
ocasido de assinalar. (FONSECA, 1958, p.109).

Em 1824, a primeira Constituicdo brasileira estabeleceu em seu art. 179 a
igualdade de todos perante a lei. Porém, pairava grande davida entre os estudiosos da
época® sobre a revogacdo ou ndo dos preceitos das ordenacdes Filipinas que eram
contrarios ao principio da igualdade estabelecido, sobretudo para fins sucessoérios, uma
vez que era nitida a distin¢éo entre filhos de pedes e nobres.

As duvidas que existiam acabaram por dar ensejo a Lei 463 de 1847.

Para dirimir duvidas reinantes a respeito do principio da igualdade encartada
na Carta Constitucional do Império, editou-se a Lei 463, de 2 de setembro de
1847, com o seguinte teor: “ Art. 1°. Aos filhos naturais dos nobres, ficam
extensivos 0s mesmos direitos hereditarios, que pela Ord.,Liv.IV,tit.92,
competem aos filhos naturais de plebeus.

Art. 2° O reconhecimento do pai feito por escritura publica antes de seu
casamento, é indispensavel para que qualquer filho natural posa ter parte na
heranga paterna, concorrendo ele com os filhos legitimos do mesmo pai.

Art. 3°. A prova da filiagdo natural, nos outros casos, sO se podera fazer por
um dos seguintes modos: escritura publica ou testamento. (CRUZ, 2001, p .19)

Ficou claro que o principio da igualdade néo tinha sido respeitado, ao menos no
gue tange aos direitos sucessorios dos filhos de nobres e pebes. Mas persistia ainda

outra duvida: a inovagao alcancaria também os direitos alimentares?

Quanto aos debates travados a época, de um lado PERDIGAO MALHEIROS
entendia que ‘a lei ndo inovou a legislagdo anterior quanto a prova da filiagdo
para outros efeitos de direito, entre os quais os alimentos e o estado,
sustentando que, na agdo de investigacdo de paternidade eram admissiveis
todas as provas, mesmo conjecturais, e, nem se exige tanto rigor, como para
sucessdo’. Do outro lado, TEIXEIRA DE FREITAS critica 0 ponto de vista de
PERDIGAO MALHEIROS, sob o fundamento de que ‘a prova da filiacio natural
— nos outros casos — s6 pode ser feita por escritura publica ou testamento, é de
evidéncia que se refere a mais de um caso, e, portanto, compreende alguma
coisa mais do que 0 caso oposto ao executado, no art. 2° e em seguida
completa: ‘Esse artigo 3°. Ndo diz simplesmente que a filiagdo natural s6 pode
ser provada por escritura publica ou testamento, quando ndo concorrerem a
heranca paterna filhos legitimos do mesmo pai; o que diz é que — em todos os

13 perdigao Malheiros manifestou-se contra a tenddiiral em comentario & Lei 463 datado de 184idrade
Figueiras também posicionou-se no mesmo sentido.
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outros casos — a filiacdo natural deve ser provada por um dos mencionados
meios.

Em final PERDIGAO MALHEIROS, aderido por LAFAYETTE reforca novos
argumentos dentre os quais os de que ‘a privagdo do direito de pedir alimentos
somente poderia resultar de disposicdo expressa’. Predominou tal argumento
junto aos demais juristas da época, que o aceitaram, destacando-se, dentre
outros, ESTEVAO DE ALMEIDA, ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA e
LINO DE MORAIS LEME. (CRUZ, 2001, p.20)

No tocante a esta Lei, relevante ressaltar o histérico do seu projeto.

O projeto da Lei 463, no caso projeto n° 53, de 1846, intencionava estabelecer a
igualdade quanto aos direitos sucessorios entre os filhos naturais de nobres e plebeus,
tendo em vista a igualdade propagada pela Constituicdo do Império. Seu Unico artigo
era assim redigido: “Fica derrogada a Ordenagédo, Livro 4°, tit. 92, na parte em que
estabelece distingdo entre filhos naturais de nobres e pedes, em relagdo ao direito
hereditario”. (FONSECA, 1958, p. 111).

Esta redacdo, no entanto, ndo esclarecia se os filhos dos nobres adquiririam o
direito ou se os filhos dos pedes o perderiam.

Isto levou o deputado Rodrigues dos Santos a propor a seguinte emenda
substitutiva: “os filhos naturais dos nobres tém os mesmos direitos hereditarios que
competem aos dos plebeus, de que trata a Ordenacéo, Livro 4°, tit. 92, que fica nessa
parte revogada’. (FONSECA, 1958, p. 111) Possivel identificar a intencdo dos

legisladores de ampliar direitos.

Durante as discussfes desta nova emenda o deputado Souza Franca fez nova
proposta para o texto legal: “Para que o filho natural possa partilhar a heranga
de seu pai juntamente com os legitimos, sera necessario que obtenha déle o
reconhecimento por escritura publica outorgada em época anterior ao seu
casamento. Nos outros casos se fara a prova de filiagcdo natural, ou por
testamento exclusivamente; e neste Ultimo caso sera a heranga considerada a
todos os respeitos como legado, podendo o pai natural reduzi-lo e impor-lhe as
condigbes que lhe aprouver no mesmo testamento”. (FONSECA, 1958, p. 111).

A partir dai o projeto sofreu ainda duas emendas, propostas pelo Marqués de

Olinda nos termos apresentados a seguir:

1°) de exigir-se também o reconhecimento prévio para que o filho natural
pudesse concorrer a heranga materna;

2°) de estender-se a restricdo aos filhos havidos durante a viuvez, quando em
concurso com os legitimos;
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3°) de salvaguardar os direitos dos filhos legitimados por subsequente
casamento.(FONSECA, 1958, p.113)

Estas emendas foram rejeitadas sob os argumentos seguintes:

Quanto a primeira s6 haver conveniéncia de referir-se a lei as sucessdes
paternas, por ela especialmente visadas; quanto a segunda, ndo poder, no
caso, haver surprésa para as familias, porque, falecendo a mulher, estava o
marido obrigado a dar partilha aos filhos, podendo, enquanto vivo, livremente
dispor de sua meacédo; e quanto a terceira, sua inutilidade, pois, no cés, o filho
ficaria inteiramente equiparado aos legitimados. (FONSECA, 1958, p.113)

Ao final a emenda como apresentada por Rodrigues dos Santos, com a emenda
de Souza Francga, foram com uma pequena alteracédo de redagao aprovadas na Camara
e senado ficando assim:

Art. 1°. Aos filhos naturais dos nobres ficam extensivos 0os mesmos direitos
hereditarios, que pela Ordenacdo, Livro 4°, tit. 92, competem aos filhos naturais de
plebeus.

Art. 2° O reconhecimento do pai feito por escritura publica antes de seu
casamento, é indispensavel para que qualquer filho natural possa ter parte na heranca
paterna, concorrendo éle com os filhos legitimos do mesmo pai.

Art. 3° A prova de filiagdo natural, nos outros casos, sé se podera fazer por um
dos seguintes modos: escritura publica ou testamento.

Novamente a Lei surgida continuava dando margem a muitas duavidas. Uma

delas era no sentido de saber se:

Tendo estabelecido direito novo quanto a prova de filiagdo, seus dispositivos
referiam-se apenas a direitos hereditarios, excluindo, para ésse efeito, os
antigos meios probatérios admitidos; ou, ao contrario, abrangiam também a
acdo alimentar, de modo que a investigacdo de paternidade ilegitima estaria
inteiramente vedada. (FONSECA, 1958, p.114)

Doutrinadores liberais e conservadores debatiam e posicionavam-se
diversamente quanto a isto, aqueles defendendo a igualdade dos direitos com base no
preceito constitucional e estes a paz das familias, sem, no entanto, chegarem a um

consenso.
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Alinhado com os primeiros, Perdigdo Malheiros e Lafayette, sdo alguns dos
doutrinadores da época, citados por Fonseca (1958) sustentavam que apenas se
alterara a prova de filiacdo natural paterna para efeitos sucessorios; permanecendo da
mesma forma, isto €, em consonancia com a legislacdo anterior para efeitos de direito
como alimentos e o estado, sendo admitidos para prova-los todas as provas, ainda que
conjecturais.

Quanto aos conservadores, nova ilustracdo é feita por Fonseca (1958) com o
nome de Teixeira de Freitas. O argumento destes pensadores era que “0S motivos
determinantes da lei haviam sido a impossibilidade de prova de paternidade ilegitima e
a conveniéncia de evitar os perigos e escandalos das acbOes de investigacdo de
paternidade”. (FONSECA, 1958, p.114). Assim sendo a prova de paternidade da filiagéo
natural s6 poderia ser feita por escritura publica de reconhecimento ou testamento nos
termos do art. 3°.

Desta vez as duvidas que surgiram foram quanto a possibilidade de concorréncia
sucessoria legal entre os filhos naturais do viuvo, legalmente reconhecidos, com 0s
legitimos e quanto a possibilidade do reconhecimento poder constar de escritura
publica especifica para este fim. Esta ultima polémica abriu um debate sobre o valor
probante do assento de batismo.

“A jurisprudéncia, hesitante a principio, firmou-se afinal no sentido de que tais
assentos nado valiam como escrituras publicas, nem bastavam, por si, para fazer prova
cabal de filiagdo, mesmo em face da legislacao anterior”. (FONSECA, 1958, p. 119)

O Decreto 3.069, de 17 de abril de 1863, permitiu que os filhos dos nao catélicos
fossem reconhecidos pelo pai no assento de nascimento, tendo este assento validade
de escritura publica.

Sobre este assunto:

A opinido restritiva de Teixeira de Freitas ndo se manteve irredutivel a
quaisquer concessodes. E o regulamento aprovado pelo dec. N° 3.069, de 17 de
abril de 1863, obra sua, dispondo sobre o registro de nascimento das pessoas
nao-catdlicas, a cargo dos escrivaes dos juizos de paz, considerou a confissdo
do pai, no ato do registro, titulo habil para determinar o vinculo de paternidade
natural (art. 45,85°), observando éle mesmo, em nota a 32 edicdo da
consolidacdo, que o art. 3° da lei de 1847 estava nessa parte modificado.
(FONSECA, 19658, p.120).
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Quanto aos filhos espurios continuaram sem o direito & sucessdo paterna,
mesmo que reconhecidos pelo pai, situacdo sé excepcionada quando instituidos
através de testamento, sem prejuizo de herdeiros necessarios. Quanto aos alimentos,
estariam garantidos desde que comprovada a filiac&o.

Em 24 de janeiro de 1890 foi instituido pelo Governo Provisério da Republica o
Decreto 181, que regulamentou o casamento civil estatuindo em seu art. 7° 81° que a
paternidade se provaria por confissdo espontanea ou pelo reconhecimento do filho em
escritura publica, ou no ato de nascimento, ou em outro documento auténtico emanado
do pai. Inovacdo nao houve para os filhos adulterinos e incestuosos, que apesar de
terem direito a alimentos ndo adquiriram direitos sucessorios.

Entdo, durante a vigéncia das OrdenacOes Filipinas foi possibilitada a
investigacao de paternidade, sem proibicdes, mesmo sendo o investigante filho espurio,
desde que para fins alimentares. As restricbes surgiam no tocante aos direitos

sucessorios.

Era natural, portanto, que a doutrina, ndo s6 em conseqiéncia de tais
restricdes, como também pela incerteza reinante quanto a possibilidade de ser
intentada com éxito a acédo alimentar, quanto a paternidade ndo houvesse sido
voluntariamente reconhecida, ou n&o decorresse indiretamente de uma
sentenga, como v.g., hos casos de nulidade de casamento ou de contestacdo
de paternidade legitima, sentindo a injustica dessa situagdo, procurasse
remedia-la, encetando a campanha pela melhoria da condi¢cdo dos filhos
ilegitimos, a qual encontrou depois no autor do projeto primitivo do Céd. Civil
um dos seus mais esclarecidos e eficiente adeptos. (FONSECA, 1958, p.122).

A entdo nova Constituicdo, de 1824, determinara ainda, como citado, a
organizacao de um Cadigo Civil.

Jurista e doutrinadores da época, a exemplificar: Clovis Bevilacqua, Epitacio
Pessoa, Andrade Figueiras, comecaram a trabalhar no projeto do noticiado Codigo,
porém, antes que ele ficasse pronto, 0 que s6 aconteceria quase um século depois,
duas Constituicdes ainda surgiriam.

No entanto, nem a Constituicdo de 1934 nem a de 1937 representaram mudanca
no panorama até entdo desenhado, em que pese 0s debates sobre o tema serem

exaustivos.
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O autor Jose Aparecido da Cruz destaca a posicao de Carlos Ribeiro para quem
“a redacdo dada ao art.147 da Constituicdo de 1934, quando se referia aos filhos
naturais, o fazia de maneira irrestrita permitindo entendimento de incluséo dos filhos
adulterinos e, em consequéncia, seu reconhecimento”. (Cruz, 2001, p.24)

Era a redacédo do artigo citado: “o reconhecimento dos filhos naturais sera isento
de quaisquer selos ou emolumentos, e a heranca, que lhes caiba, ficard sujeita, a
impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legitimos”. (BRASIL, 1934).

A Constituicdo de 1937 reforcou o debate com a redacdo do seu art. 126 que
tinha a seguinte redacéo: aos filhos naturais, facilitando-lhes, o reconhecimento, a lei
assegurara igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que
em relagéo a estes incumbem aos pais. Para muitos juristas da época este artigo teria
revogado os artigos 358 e 363 do Codigo Civil, porém prevaleceu o pensamento do

gual foi expoente orlando Gomes, citado por Cruz (2001, p.25) a seguir traduzido:

Se 0 preceito constitucional manda que a lei facilite o reconhecimento, nao
inovou, porque ‘s6 se pode facilitar aquilo que, sendo possivel, é dificil. Ora, se
0os espurios ndo podem ser reconhecidos, como se pode facilitar seu
reconhecimento? Seria necessario permiti-lo anteriormente. (...) a carta
constitucional ja encontrou uma situacdo legal definida pelo cédigo: os filhos
espulrios ndo podem ser reconhecidos. Ela, apenas, manda que a lei facilite o
reconhecimento dos filhos naturais. Quais? Aqueles, evidentemente, que por
lei sdo reconheciveis, ficando de fora os que a lei ja ndo permitia que
gozassem da declaracdo de estado. (CRUZ 2001, p.25)

E o mesmo Doutrinador que aduz as seguintes consideracdes sobre a matéria,

destacando sua posi¢ao doutrinaria a época:

O reconhecimento é o titulo de estado do filho ilegitimo. Qualquer que seja a
sua forma, condiciona o nascimento das relacdes juridicas que se
consubstanciam no status.

N&o produz, no entanto, o efeito de integrar o individuo numa familia legitima,
motivo porque sua eficacia € mais limitada do ponto de vista da aplicacao das
regras que disciplinam as rela¢des de parentesco legitimo. Em vérios sistemas
juridicos, a limitacdo alcangca e compreende direitos inerentes ao estado de
filho legitimo, de modo que o reconhecimento néo investe o filho ilegitimo em
todos as prerrogativas de que gozam os que possuem aquele status. Alguns
circunscrevem o0s seus efeitos a um vinculo exclusivo entre o pai e o filho.
Outros ndo admitem que resulte do termo de nascimento. E, em geral, ndo
atribuem valor a posse de estado na filiagao ilegitima.

Entre nés nenhuma diferenciagdo de admite entre o estado de filho natural e o
de filho legitimo, salvo, como é Gbvio, quanto a principios que tém aplicacao
peculiar. Assim, ndo se aplicam a filiagdo natural a presuncéo de paternidade,
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nem a de concepg¢do; a primeira, porque falta a base, que é o casamento dos
pais; a segunda, porque € evidentemente estabelecida em favor da
legitimidade. (GOMES, CARNEIRO, 1958, p.293)

Em fase preliminar, ainda no projeto, juristas e legisladores com os mais diversos
pensamentos tentavam infrutiferamente acordar sobre a igualdade de tratamento aos
filhos legitimos, ilegitimos e naturais. Apos varias modificagbes e emendas e apos
guase um século, em 1916, o nosso primeiro Cadigo Civil estava finalmente elaborado,
sob a autoria de Cldvis Bevilacqua.

As codificagbes surgiram como fruto do racionalismo, propagado pelo
liberalismo.

Assim € possivel perceber que o Codigo foi feito em um tempo, e conforme os
anseios e interesses desta época, e acabou por reger a vida da sociedade em outro
totalmente distinto tanto historica, politica, econbmica e socialmente, ou seja quando foi
feito imperava uma nitida separacdo entre publico e privado, conforme os ares do
Liberalismo. Quando promulgado as exigéncias sociais ja demandavam a intervencéo
estatal de maneira a conformar realidade totalmente nova.

Este Codigo apoiava-se em trés pilares fundamentais: propriedade, autonomia
da vontade e familia. Deixava transparecer os ideais liberais das elites européias. A
questdo patrimonial era o ponto central, at¢ mesmo no direito de familia, que se
apresentava hierarquizado e patriarcalista, construido com base no casamento e
monogamia, coerente com o intuito de conservacdo do patrimbnio dentro de uma
unidade familiar. Nesta esteira, o afeto e 0 amor e demais valores existenciais eram
elementos sem importancia.

Orlando Gomes, citado por Roberto aponta algumas caracteristicas deste codigo:

A primeira é seu conservadorismo, especialmente nas regras sobre familia.
Filhos menores de 21 anos ndo poderiam casar sem o consentimento dos pais.
E o marido o chefe da sociedade conjugal e somente a ele compete
administrar os bens particulares da mulher, autorizar que ela exerga alguma
profissdo, fixar o domicilio do casal.

Outra caracteristica do Codigo, apontada por Orlando Gomes, é a completa
rejeicdo de aspectos sociais em seu contetdo. Mesmo sendo a discussdo do
projeto contemporédnea de inUmeras propostas para regulamentar, por
exemplo, a prote¢do do trabalhador, o Cédigo permaneceu infenso as novas
idéias. Em momento algum ele se afastou de seu proposital individualismo.
(GOMES, apud ROBERTO, 2003, p.74-75)
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No citado instrumento juridico era clara a valorizacdo do patrimbnio em
detrimento do individuo.

O Patriménio representava a dimensao econdémica do individuo. E ele s existia
na medida em que possuia. Sua protecao era estabelecida enquanto proprietario.

Uma das grandes preocupacdes dos juristas que elaboravam o primeiro Cédigo
Civil Brasileiro, no que tange aos aspectos paterno-filiais, foi o preconceito existente
entre os filhos ilegitimos de plebeus e nobres que causava distingdes, destoantes com

0s preceitos inovadores da época.

No projeto primitivo do Codigo Civil, o ato de reconhecimento do filho
adulterino ou incestuoso nao faria qualquer mengdo a procedéncia da
paternidade se originada de relagéo sexual reprovada. Tal disposicdo estava
assim expressa: "No ato do reconhecimento do filho adulterino ou incestuoso, é
vedado, sob pena de nulidade, fazer qualquer mencao da qual se induza que
ele proceda de um concubito reprovado”. (Art. 421). (CRUZ, 2001, p.22)

Ao passar pela comissdo revisora, nomeada pelo ministro Epitacio Pessoa, este
dispositivo sofreu alteragcdo para substituir as expressdes “filhos adulterinos e
incestuosos” para filhos espurios.

Sofreu ainda nova alteracdo na Camara, apés as quais recebeu a seguinte

redacao: Art. 358. Os filhos incestuosos e adulterinos ndo podem ser reconhecidos.

Porém, o art. 363 do mesmo CdAdigo veio a permitir agcdo de investigacdo de
paternidade dos filhos ilegitimos contra os pais ou seus herdeiros que néao
coubessem nas disposi¢cfes do art. 183, ns. | a IV, o que vale dizer que o
aludido Codigo ndo concebeu faculdade aos espurios para demandar a
paternidade, mais precisamente aos filhos de pessoas impedidas de se
casarem, pelos impedimentos consignados nos referido artigo. (CRUZ, 2001,
p.24)

No caso, a investigacdo de paternidade, nos termos do referido artigo, sé era
reconhecida como direito ao filho ilegitimo se ao tempo da concepcdo a mée estava
concubinada com o pretendido pai; se a concepcéao do filho reclamante coincidiu com o
rapto da mée pelo suposto pai, ou suas relagdes sexuais com ele; ou se existir escrito
daquele a quem se atribuir a paternidade, reconhecendo-a expressamente, resumido: o

reconhecimento da filiagdo dos ilegitimos sO era permitida nos casos de “concubinato,
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rapto, relacées sexuais e existéncia de escrito paterno do qual resulte inequivocamente
o reconhecimento da filiagao paterna” (FONSECA, 1958, p.128).

Entdo, por disposicao civilistica brasileira a partir de 01 de janeiro de 1917,
guando entrou em vigor o Cadigo Civil estava proibido o reconhecimento da
paternidade, ainda que voluntariamente, para os filhos adulterinos e incestuosos. Estes
s6 poderiam intentar acdo de investigacdo de paternidade para fins de alimentos.

Quanto aos direitos sucessoérios a norma foi ditada pelo art. 1605, que
estabelecia 0 seguinte: para os efeitos da sucesséo, aos filhos legitimos se equiparam
os legitimados, os naturais reconhecidos e os adotivos. No paragrafo primeiro veio uma
distincdo: havendo filho legitimo, ou legitimado, sé a metade do que a este couber em
heranca teréa direito o filho natural reconhecido na constancia do casamento.

Em que pese a manutencdo de um tratamento desigual pelo Codigo Civil entre
filhos legitimos e ilegitimos, reconheciveis ou ndo, algumas leis deixavam transparecer
gue o caminho que apontava para o futuro passava pela supressdo desta distin¢céo,
igualando a condicdo de todos os filhos. Significativa contribuicdo foi dada pela Lei de
Acidentes de Trabalho, decreto Lei 7.036, de 10 de novembro de 1944, que
considerava todos os filhos, sem distingdo alguma como beneficiarios.

Arnoldo Medeiros da Fonseca constatou a protecdo as familias estabelecidas

pelas leis sociais, como se infere a seguir:

Nos Ultimos anos numerosas leis sociais tém procurado proteger as familias
dos trabalhadores na indlstria e no comércio sem atender a qualquer
destingdo entre filhos legitimos e naturais, reconhecidos ou ndo. Referimo-nos
a lei de acidentes no trabalho e as leis referentes a caixas ou institutos de
aposentadorias e pensfes. (FONSECA, 1958, p.135)

No mesmo sentido foram as leis do Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos
Industriais e a que organizou o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Bancarios
(Decreto-lei 367, de 31 de dezembro de 1936), bem como a lei do Instituto de
aposentadoria e Pensdes dos Comerciarios (Decreto-lei 2.122, de 09 de abril de 1940),
a do Instituto de Aposentadoria e Pensdes da Estiva (Decreto-lei 1.355, de 19 de junho
de 1939) e a lei do Montepio dos Militares (Decreto-lei 196, de 22 de janeiro de 1938).
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Esta ultima “admitia como beneficiario o filho de militar desquitado, nascido depois da
sentenca de desquite, mesmo que fosse considerado adulterino” (CRUZ, 2001, p.26).

Esta dltima disposi¢do nos remete a um tema muito controverso também nesta
época: qual a condicdo do filho havido do cdnjuge desquitado? Natural ou adulterino?
As opinides, diante da inexisténcia de um posicionamento do legislador, se dividiam em
duas vertentes uma liberal e outra conservadora.

Os argumentos dos liberais, como Filadelfo Azevedo, Tito Fulgéncio, Arnoldo
Medeiros e Pontes de Miranda entendiam que como o desquite cessava a sociedade
conjugal, deixando de existir o dever de fidelidade, sendo assim, o desquitado nao
estaria cometendo adultério ao relacionar-se sexualmente com outra pessoa.
Consequentemente os filhos advindos deste relacionamento seriam naturais € nao
espurios. Em sentido contrario eram os argumentos conservadores. Ficou clara a
receptividade pelo legislador dos argumentos liberalistas no decreto-lei 4.737, de 24 de
setembro de 1942, que disp6s em seu art. 1° que: “o filho havido pelo conjuge fora do
matrimonio pode, depois do desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare sua
filiacao”.

Como a questdo ndo era esgotada tdo rapidamente outras duvidas surgiram e
uma delas foi se o reconhecimento ou a investigacdo de paternidade seriam possiveis
no caso, além do desquite, da morte e da anulagéo do casamento.

Véarias eram as correntes que se formavam acerca deste assunto. Nelson
Carneiro, entdo jurista e politico, apresentou a Camara dos Deputados, em 1947, um
anteprojeto de lei, posicionado de forma intermediaria entre as diversas correntes,
dispondo sobre o reconhecimento dos filhos tidos fora do casamento, apos a dissolucéo

deste.

Tal projeto tinha por finalidade ajustar o Dec.- lei 4.737/42, ampliando o
entendimento de que nao so6 os filhos adulterinos do desquitado poderiam ter a
paternidade reconhecida, como também todos os ilegitimos filhos, qualquer que
fosse o término da sociedade conjugal.

Em linhas gerais, a cessagdo da sociedade conjugal pelo desquite; pela morte
da cbnjuge virago ou, ainda, pela anulacdo de casamento ensejaria ao pai
desquitado ou villvo, nos dois primeiros casos, e ao ex-marido, no ultimo caso,
reconhecer a paternidade dos filhos adulterinos.(CRUZ, 2001, p.30)



64

Como exposto eram claras as divergéncias existentes sobre a conveniéncia ou
ndo de se permitir a investigacao de paternidade ilegitima, bem como a extensdo dos
seus efeitos.

Fonseca nos apresenta didatica exposicdo dos argumentos que serviam de base
aos que tinham posicéo proibitiva.

A impossibilidade de obter provas diretas da paternidade; o valor relativo de
indicios ou conjecturas que, embora graves e concordantes, ndo proporcionam
certeza absoluta; o perigo de testemunhos complacentes ou subornados; o
temor de exploragcbes por parte de mulheres perdidas ou imprudentes; um
religioso favor para a paz e a tranquilidade das familias. (FONSECA, 1958,
p.140)

Prossegue enumerando outras razées:

Além disso, invocou-se, a par de outras razdes de menor importancia: o
exemplo do antigo direito francés; a prote¢éo devida ao casamento e a familia
legitima; os efeitos sociais perniciosos que, sdbre a moralidade publica, podia
exercer a investigacdo de paternidade ilegitima, como argumentos para veda-
la, ou restringi-la. (FONSECA, 1958, p.141).

Estes fundamentos acabaram por nortear o legislador, que optou por um
reconhecimento livre e espontaneo, acreditando que o valor moral e o senso de dever
advindo com a paternidade falariam mais alto naqueles que sabiam e sentiam serem
pais.

Rebatendo o posicionamento proibitivo Fonseca (1958) cita a responsabilidade
do pai para com os filhos, sob o argumento de que estes ndo teriam culpa da conduta
desregrada de seus pais e de que “aqueles que impde a outrem uma existéncia, ndo a
podem abandonar a sua ma sorte, aos rigores da miséria e da fome, exonerados pelo
direito de qualquer compromisso”. (FONSECA, 1958, p.149).

Continua destacando a falta de razoabilidade ao se imputar os deveres e
obrigacbes somente a mae, uma vez que o filho é consequéncia de um ato que
envolveu igualmente também o pai. Por fim, destaca, se referindo ao propagado

interesse social, que:

Nao ha nenhum interesse social que se oponha a investigacao de paternidade
natural.
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Sem davida que é preciso prestigiar o casamento e proteger a familia legitima.
Mas isso ndo pode conduzir ao sacrificio do direito do filho, como ja
acentuamos.

Na verdade, se o sistema oposto, favorece a imoralidade masculina, por outro
contribui pelo desamparo, legalmente autorizado, da mae e do filho, para
aumentar a mortalidade e a criminalidade infantis, os abortos e infanticidios.
(FONSECA, 1958, p.150).

Completando sua exposicdo o autor assevera que o fundamento da acdo de

investigacdo de paternidade esta no laco de sangue advindo da procriagéo.

A procriagdo estabelece entre os pais e os filhos direitos e deveres reciprocos,
que a natureza impde, a moral sanciona e a lei consagra. E um fato juridico de
excepcional importéancia, do campo do direito de familia.

A paternidade, o laco de sangue decorrente da procriagdo em suma, € que
constitui, portanto, o verdadeiro fundamento da acao do filho; donde decorre a
necessidade de ficar a filiagdo cumpridamente comprovada. (FONSECA, 1958,
p.164).

Depois de muitos debates e emendas, o Congresso da época aprovou a Lei 883,
de 21 de outubro de 1949, que tratava do reconhecimento dos filhos ilegitimos™®.

1 Foram os seguintes os termos da lei:

Art. 1° Dissolvida a sociedade conjugal sera permitido a qualquer dos cbnjuges o reconhecimento do filho
havido fora do matriménio e, ao filho, a acao para que se lhe declare filiagao.

8§ 1° Ainda na vigéncia do casamento, qualquer dos cdnjuges poderd reconhecer o filho havido fora do
matrimdnio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte,
irrevogavel.

§ 2° Mediante sentenca transitada em julgado, o filho havido fora do matrimdnio podera ser reconhecido
pelo conjuge separado de fato ha mais de 5 (cinco) anos continuos.

Art. 2° Qualquer que seja a natureza da filiagdo, o direito a heranca seré reconhecido em igualdade de
condicgdes.

Art. 3° Na falta de testamento, o cdnjuge casado pelo regime de separacdo de bens tera direito & metade
dos deixados pelo outro, se concorrer a sucessdo exclusivamente com filho reconhecido na forma desta
Lei.

Art. 4° Para efeito da prestacao de alimentos, o filho ilegitimo podera acionar o pai em segredo de justica,
ressalvado ao interessado o direito a certiddo de todos os termos do respectivo processo.

Paragrafo Unico. Dissolvida a sociedade conjugal do que foi condenado a prestar alimentos, quem os
obteve néo precisa propor acéo de investigagdo para ser reconhecido, cabendo, porém, aos interessados
o direito de impugnar a filiagao.

Art. 5° Na hip6tese de acéo investigatoria da paternidade, terd direito o autor a alimentos provisionais
desde que lhe seja favoravel a sentenga de primeira instancia, embora se haja, desta, interposto recurso.

Art. 6° Esta Lei ndo altera os Capitulos I, 1ll e IV do Titulo V, do Livro I, parte especial do Cdédigo Civil
(arts. 337 a 367), salvo o Art. 358.

Art. 7° No registro civil, proibida qualquer referéncia a filiacdo ilegitima de pessoa a quem interessa, far-
se-a remissao a esta Lei.

Art. 8° Aplica-se ao reconhecido o disposto no Art.1723 do Cédigo Civil.

Art. 9° O filho havido fora do casamento e reconhecido pode ser privado da heranca nos casos dos arts.
1.595 e 1.744 do Cddigo Civil.
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A aprovacao da Lei nos termos apresentados ndo agradou Nelson carneiro. Em

muitos pontos representou a manutencao da tradicdo catdlica.

Nelson Carneiro confessava que aquela ndo era a lei que desejaria fazer, mas
que, de qualquer sorte, constituia um passo em favor do direito A vida e a
educacao dos que ndo pediram para nascer. Acima de tudo, representava a lei
n° 883 uma insurrei¢éo coletiva contra o rigor injusto e desumano do Céd. Civil.
Comecava, naquele instante, a tarefa mais alta e mais dificil, do judiciario. A de
tornar a lei, por sua melhor aplicacdo, capaz de atender aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum. (GOMES, CARNEIRO, 1958,
p.291)

Caio Mario da Silva Pereira, um dos criticos da época, entendia que a Lei 883/49
representava um avanco no tocante ao reconhecimento da paternidade dos filhos
adulterinos, porém, ainda discriminava entre o filho originado do casamento e o filho
adulterino reconhecido. Tal discriminacéo podia ser percebida no art. 2° da referida Lei,
guando estabelecia que os filhos reconhecidos na forma da lei, para efeitos
econdmicos, teriam direito, a titulo de amparo social, a metade da heranca que viesse a
receber o filho legitimo ou legitimado. Este artigo teria sido o resultado de “uma
transacdo havida entre o autor do projeto Nelson Carneiro e o Padre Arruda Camara
(deputado) que ndo abria méo das expressdes “para fins econémicos” e “ a titulo de
amparo social” para aprovacao do projeto de lei.” (CRUZ, 2001, p.32)

Em 1977 a Lei 6.515 fez algumas alteracdes na Lei 883, acrescentando
paragrafo Unico ao art.1°, que garantiu ao filho adulterino a validade do reconhecimento
de sua paternidade através de testamento cerrado, ainda que feito durante a constancia
do casamento e ainda que fosse violado, ndo sendo revogado, neste ultimo caso,
guanto ao reconhecimento de paternidade ali feito.

Deu ainda a referida Lei nova redagédo ao art. 2° da Lei 883, reconhecendo, em
igualdade de condicao, o direito a heranca, independente da natureza da filiacao.

Outra modificacdo, o acréscimo de paragrafo Gnico ao art. 4°, estabeleceu a
desnecessidade da propositura de nova agédo de investigagdo de paternidade para ser

reconhecido como filho, se ja recebia pensao alimenticia de seu genitor, e sé ndo o fora

Art. 10 S&o revogados o Decreto-lei n°® 4.737, de 24 de setembro de 1942, e os dispositivos que
contrariem a presente Lei.
Art. 11. Esta Lei entrar4 em vigor na data de sua publicagéao.



67

diante da existéncia de vinculo matrimonial. Assim ficou o dispositivo legal: Dissolvida a
sociedade conjugal do que foi condenado a prestar alimentos, quem os obteve nao
precisa propor acdo de investigagdo para ser reconhecido, cabendo, porém, aos
interessados o direito de impugnar a filiacao.

E por ultimo a Lei 6.515 aboliu a expressdo “amparo social’, ndo deixando
davidas de que os filhos eram todos herdeiros, independente da natureza da filiagao.

Em 1984, a Lei 7.250, acrescentou mais um paragrafo ao art. 1° da Lei 883/49
estabelecendo que mediante sentenca transitada em julgado, o filho havido fora do
matrimdnio, poderia ser reconhecido pelo cénjuge separado de fato ha mais de cinco
anos continuos. Isto abria entdo, a possibilidade do filho intentar acdo de investigacao
de paternidade contra suposto pai, decorrido cinco anos de separacao fatica.

Apesar da contribuicdo de cada uma das leis citadas para avancar em sentido ao
reconhecimento da igualdade entre os filhos, passo fundamental veio em 05 de outubro
de 1988, com o advento da promulgacdo da Constituicdo Federal, que trouxe
consideraveis avangos para o direito de familia, sobretudo no tocante a filiagdo, quando
corrigiu definitivamente as desigualdades estabelecidas entre os filhos legitimos e

ilegitimos.

Assentada sobre pilastras basicas que a experiéncia consagrou — nisso
revelando-se coerente com as tradigBes do sistema romanisticos — sufraga,
como valores supremos da ordem juridica, os ideais de dignidade, de
igualdade, de liberdade, de seguranca, de propriedade, e de justica,
antepondo-os como inerentes a natureza humana, ao Estado, ao legislador e
ao intérprete (tanto doutrindrio quanto judicial). (BITTAR e BITTAR FILHO,
2003, p.17)

Neste momento histoérico ja estdo delineados os direitos da personalidade como
fruto de uma longa evolucdo histérica que, consoante Bittar e Bittar Filho (2003)
recebeu consideravel contribuicdo do cristianismo, que assentou a idéia de dignidade
do homem; da Escola do Direito Natural, pela fixacdo da nocdo de direito inatos a
pessoa, como elementos indissociaveis de sua estruturacdo, e dos pensadores do

lluminismo, que passaram a valorizar a pessoa humana diante do poder.

As "Declaracdes de Direitos” consagraram, em nivel internacional, os direitos
fundamentais da pessoa e do cidaddo perante o Estado, sobrevindo também a
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inclusdo em Constituicfes, a partir da norte-americana e, depois, da francesa,
no século XVIIl. Entrementes, com a chamada “Escola Histdrica”, chegou-se a
negar a existéncia desses direitos, em posi¢cdes de extremado positivismo.
Contudo, de um modo geral, prevalecia 0 reconhecimento desses direitos,
inclusive no plano privado, embora mais sob o aspecto do relacionamento com
o Estado tenha florescido essa tematica. (BITTAR e BITTAR FILHO, 2003,
p.50).

A Constituicdo Brasileira consagrou principios gerais de Direito Internacional,
recepcionados em 1789 na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéo e também
principios advindos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, emanada da
Organizacdo das Nacbes Unidas em 1984. Foi inserido no preambulo constitucional
principios balizadores da ordem juridica, com reflexo, sobretudo na ordem privada. Isto

se traduziu na garantia aos brasileiros de direitos fundamentais.

Abandona-se, dessa forma, o neutralismo do estado antes chamado “de
Direito” pela nocdo de “Estado de justica”, impregnado de valores que lhe
cabem defender e perseguir, estes, alias, declarados solenemente no
preambulo de nossa Carta e em seus textos iniciais, € que representam 0s
valores mais elevados da prépria natureza humana.

Anteposto ao Estado, a seus dirigentes, a 6rgdos publicos, a juizes e a
intérpretes retiram nosso pais do abstracionismo de uma ordem formal para o
concretismo de um sistema juridico em que a defesa de componentes naturais
do homem é o valor maior do préprio Estado e a sua razdo de existir. (BITTAR
e BITTAR FILHO, 2003, p.19)

Coerentemente, no art. 227, paragrafo 6°, acabou com a legalidade de qualquer
lei discriminatéria neste sentido ao estabelecer que “os filhos havidos ou ndo da relagéao
do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas

guaisquer designac¢des discriminatorias relativas a filiagdo”.

Na vigéncia do direito anterior, especialmente a Constituicdo Federal de 1988,
existia ainda forte discriminagdo contra os filhos havidos fora do casamento,
sendo admissivel até mesmo a odiosa pratica de designacao discriminatéria
relativa a filiacdo. Com o advento da Carta magna de 1988, proibiu-se qualquer
tipo de tratamento discriminatério, passando os filhos, havidos ou ndo da
relacdo de casamento, por adocao, de relagdo incestuosa ou extraconjugal, a
ter os mesmo direitos e qualificacées, como se vé no pardgrafo 6° do artigo
227 do Constituicdo Federal. Portanto, todos os filhos séo legitimos, proibindo
a lei qualquer referéncia a natureza da filiacdo no registro de nascimento.
(CARVALHO NETO, MUNIZ, 1998, P.26)

No mesmo sentido é a constatacdo de Rodrigo da Cunha Pereira.
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A tendéncia mais moderna do Direito de Familia ocidental é abolir a distingdo
e, consequentemente, a discriminacdo entre filhos legitimos e ilegitimos. Foi o
que fez o ordenamento juridico brasileiro quando, no § 6° do art. 227 da
Constituicdo Federal, proibiu qualquer discriminacdo aos filhos havidos ou nao
da relagdo do casamento ou por adogdo. E claro que filnos adulterinos e
incestuosos nao deixaram de existir. Enquanto houver desejo, havera relagbes
sexuais extraconjugais e elas sempre existirdo. Assim, a designacéo de filhos
ilegitimos no Brasil, apés a Constituicao Federal de 1988, ndo tem mais lugar,
e com isso foram revogados ou derrogados vérios dispositivos do Cdadigo Civil
brasileiro de 1916, seguindo uma tendéncia geral dos ordenamentos juridicos
do mundo ocidental. (PEREIRA, Rodrigo, 2003, p. 134).

“E inegavel o grande salto dado na legislacido pertinente a filiacdo, pois se
rompeu de vez com as concepcgdes retrogradas, extirpando-se a velha predilecdo por
esta ou aquela filiagao”. (CRUZ, 2001, p.77)

Para que nao restasse qualquer davida quanto a isto, ainda que desnecessario
fosse, foi aprovada em 17 de outubro de 1989 a Lei 7.841, que revogou expressamente
o art. 358" do Cédigo Civil que impedia o reconhecimento dos filhos incestuosos e
adulterinos.

Sobre a matéria o STJ manifestou sua interpretacdo sobre o texto constitucional
entendendo que ele “havia dirimido toda a questao discriminatéria sobre filiacdo, pois os
preceitos constitucionais vigentes mereciam exegese liberal e construtiva, repudiando
discriminacdes incompativeis com o desenvolvimento social e a evolugdo juridica”.
(CRUZ, 2001, p.36)

Posteriormente, ja em acordo com todos 0sS novos principios constitucionais
vigentes, sobretudo o da dignidade humana, a Lei 8.069, de 13 de julho de 1990,
estatui os direitos da crianga e do adolescente, voltado para o principio da dignidade

humana e o da paternidade responsavel.

A crianca e o0 adolescente passaram a gozar de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da prote¢do integral descrita na lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢gBes de liberdade e de dignidade. (CRUZ, 2001,
p.37)

15 Art. 3580s filhos incestuosos e os adulterinos n&o podem ser reconhecidos.
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Neste estatuto foi reconhecido como direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel o reconhecimento do estado de filiacdo, podendo ser exercitado contra o
suposto pai ou seus herdeiros, o que deixa mais uma vez claro o posicionamento dos
legisladores de reafirmar a igualdade da filiagao, quando se trata do reconhecimento.

Em 29 de dezembro de 1992 a Lei 8.560 vem regular, especificamente, a
investigacao de paternidade dos filhos havidos fora do casamento.

Logo em seu primeiro artigo estabelece como irrevogavel o reconhecimento da
paternidade e as varias formas de fazé-lo, seja no registro de nascimento, por escritura
publica, ou escrito particular, por testamento, ou manifestacdo direta perante o juiz.

Temos aqui uma novidade: o reconhecimento voluntério feito por escrito
particular ou manifestado perante o juiz passa a ser efetivo e bastante ato para o
reconhecimento da paternidade. Antes desta lei a norma era ditada pelo art. 363 do
Cadigo Civil que estabelecia que “os filhos ilegitimos de pessoas que ndo caibam no
art.183, ns. | a IV tem acdo contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar o
reconhecimento da filiacdo: (...) lll — Se existir escrito daquele a quem se atribui a
paternidade, reconhecendo-a expressamente”. Ou seja, 0 reconhecimento era apenas
uma das provas a serem utilizadas em uma eventual acdo de investigacdo de
paternidade.

No que se refere a escrito particular, a Suprema Corte brasileira, por sua
primeira Turma, em recurso Extraordinario 93.493-6, v.un., em 14.08.1981, rel.
Min. Clévis Ramalhete, tinha o seguinte entendimento: ‘Da direito de acao,
para a investigacdo de paternidade, a exibicdo em Juizo do escrito particular
que a reconheca, produzindo por aguele a quem se atribui a paternidade (CC,
art. 363, lll); mas ndo constitui ainda o reconhecimento voluntario da
paternidade ilegitima, cuja eficacia depende de escritura puablica, registro civil
ou testamento (CC, art. 357) (...)’ . (CRUZ, 2001, p.39)

Durante quase um seéculo, concomitantemente a todas estas leis, coube ao
Caodigo de 1916 a regéncia da vida social.

O Cddigo entdo vigente, que em um momento inicial apresentou-se como
moderno e inovador, com as transformacdes do homem e da sociedade e da
impossibilidade de se prever a diversificagdo das relagbes tornou-se obsoleto, e acabou
demandando uma reformulacdo, que desembocou no Cadigo Civil de 2002.
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Isto quer dizer que os institutos juridicos, da forma como estavam postos,
tornaram-se inadequados ao tempo vivido, tornando inevitdvel a ruptura e
transformacédo, que ocorrem através da superacao de um paradigma e sua substituicdo
por outro.

A andlise histérica do reconhecimento da paternidade permite concluir que:

O reconhecimento de filiagdo, precipuamente o compulsério, € a resultante de
duas idéias —forca, que as vezes se emparelham, mas nao raro se antagonizam,
de tal sorte que, obedecendo o Direito ao sentido social, e acompanhando a idéia
preponderante, historicamente ora o facilita ora o dificulta, hoje restringe, para
amanhd estender os seus efeitos. As idéias-forca que atuam orientando o
legislador séo a prote¢éo devida a familia legalmente constituida, de um lado; e a
gue tem de ser oferecida aos filhos havidos fora do matriménio, de outro lado,
esta Ultima em crescimento constante. (PEREIRA, Caio Mario, 2006, p.03)

Oportuno trazer a luz a opinido de César Fiuza, para quem o problema
apresentado pelo Codigo de 1916, foi ter sido elaborado sob o paradigma do Estado
Liberal. Quando entrou em vigor o paradigma ja era outro, o do Estado social. Com o
mesmo raciocinio, chega ao codigo de 2002: pensado sob o paradigma do Estado

social e vigente sob o paradigma do Estado Democratico de Direito.

Vive-se hoje no Brasil os alvores do Estado Democratico de Direito. Este é o
momento da conscientizacdo desse novo paradigma. Sé agora assumem a
devida importancia os principios e os valores constitucionais por que se deve
pautar todo o sistema juridico. Constitucionalizacao ou publiciza¢éo do Direito
Civil entram na tematica do dia. O Cdédigo Civil ndo seria mais o centro do
ordenamento civil. Seu lugar ocupa a Constitui¢cdo, seus principios e valores.
Diz-se que os pilares de sustentacdo do Direito Civil, familia, propriedade e
autonomia da vontade, deixaram de sé-lo. O Unico pilar que sustenta todo a
estrutura é o ser humano, a dignidade da pessoa, sua promogdo espiritual,
social e econdmica. Este pilar esta, por sua vez, enraizado na Constituicdo
(FIUZA, 2003, p.29).

Em que pese a proposta de modificacdo e atualizagcdo, problemas especificos,
como os decorrentes das novas técnicas de investigacdo de paternidade, precisamente
0 DNA, e seus reflexos, ndo poderiam ser previstos pelo Codigo de 2002, que teve o
inicio dos debates para reforma em 1960, com vistas aos desafios daquela época, bem
diferentes dos atuais. Posteriormente o que se verificou foi uma tentativa de adapté-lo a
Constituicdo de 1988.
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Desde as transformacgdes ocorridas com a passagem do Estado liberal para o
Estado social, resultando em uma nova ordem econdmica, 0 sistema juridico civil
apresentado nos moldes classicos ndo mais atendia aos anseios sociais. Isto fez com
que o Direito Civil deixasse de ser o centro da ordem juridica e que viesse para esta
posicao a Constituicdo, que passou entdo, a apresentar principios e regras norteadores
de todas as demais relacdes existentes entre os individuos de determinada sociedade.

Areas do direito privado, como o direito de familia, passaram a ser
regulamentada pela Constituicdo. Acrescente-se a este fendmeno a descodificagdo do
Direito Civil, fenbmeno que fragmentou a matéria civil, fazendo surgir leis extravagantes

gue passaram a regular a matéria.

Essas normas de especializacdo, cujo contetdo, embora, seja tipico de direito
civil, deixando, contudo, de serem reguladas pelo cédigo civil, se subordinam
aos principios programaticos emanados da Constituicdo. Esse fenémeno
consiste em outorgar ao operador do direito, o poder de aplicar, diretamente,
os principios e os valores inseridos nas normas constitucionais ndo somente
nas relagbes entre o Estado e o individuo, mas, também, nas relagBes entre
individuos particulares, no ambito de seus interesse particulares.

Deste modo, o Cadigo Civil devera ser lido sob a ética dos grandes principios
constitucionais. Nesta nova 6tica, o direito civil ndo se contém somente na
regulamentacao dos valores patrimoniais individuais em si, mas se expande,
estendendo seu poder de atuagdo no sentido de realizar a efetivagdo de
valores existenciais e de justica social.(SZANIAWSKI, 2005, P.56)

Em 2002, entédo, o Direito Civil adquire novos contornos, mais adequados aos
Novos preceitos constitucionais, passando a ter como pilar principal o homem, sendo
assim, a busca de meios para garantir o desenvolvimento, em todos seus aspectos, e a

dignidade humana passaram a ser a tonica do Direito Civil.

A ordem juridica deve ser entendida como um todo, onde, dentro de uma
hierarquia de valores, tenha um local primacial a nogdo de que o homem é
pessoa dotada de inalienavel e inviolavel dignidade. O ser humano é o primeiro
e principal destinatario da ordem juridica e, através da teoria da
repersonalizacdo do direito civil, o direito se revela um sistema ético, tendo
como centro o ser humano, como primeiro de seus valores, repousando 0s
fundamentos do ordenamento juridico dentro da nocdo de dignidade do ser
humano.(SZANIAWSKI, 2005, P.58)
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O Estado Democrético de Direito acabou por incorporar os direitos fundamentais
das pessoas, tendo como norteadores os valores apresentados pela Constituicdo de
1988.

Isto conduziu a um didlogo entre Codigo Civil e Constituicdo o que acabou por
revelar o fendmeno denominado Direito Civil-Constitucional, a ser mais bem debatido
em capitulo posterior deste trabalho. O Direito neste momento visa realizar valores
subjetivos dos individuos, vez que séo titulares de direitos existenciais, proprios da

condicdo de ser humano.
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5 OS DIREITOS DO MENOR INVESTIGANTE, NA ACAO DE INV ESTIGACAO DE
PATERNIDADE, QUANDO O SUPOSTO PAI E GEMEO UNIVITELI NO.

A realidade social da familia brasileira sempre apresentou uma pluralidade
incapaz de ser captada pelo Direito. Ndo h& davidas de que familias monoparentais,
relacionamentos homoafetivos, unides sem matriménio, sempre existiram, apesar de o
Direito, até o advento da Constituicdo de 1988, sO reconhecer as unides decorrentes do
casamento.

No decorrer do século XX foi possivel observar que o modelo de codificacdo
adotado apresentou falhas, ou demonstrou-se insuficiente, sobretudo para trabalhar
guestdes interpessoais. O proprio direito positivo, como medida para contornar estas
falhas caminhou para as legislacbes extravagantes e o0s estatutos especificos,
chegando a regulamentacao constitucional de alguns institutos como a familia.

Durante o século XX presséo social forgcou o inter-relacionamento na questao
familiar, entre publico e privado, levando ao deslocamento da principal questdo do
espaco privado, o patrimonialismo, para um nucleo de desenvolvimento pessoal.

A Constituicdo de 88 introduziu uma nova ordem juridica familiar, estabeleceu
um novo paradigma calcado nos lacos familiares, na preocupacdo com o
desenvolvimento do individuo, sua realizagdo no ambito familiar e, sobretudo, na
solidariedade e na preservacdo da dignidade dos componentes desta comunidade
chamada familia.

Em que pese a ocorréncia da releitura da instituicdo familia, a identificacdo de
uma nova funcéo, associada a um nucleo de comunhdo de vida e afeto, propicio a
realizacdo plena do individuo, freqiientemente se depara com conflito de interesses nas
familias brasileiras.

Na seara familiar o caso em estudo identifica uma destas situagdes.

No capitulo anterior foi feita uma analise do caso sob o prisma dos direitos dos
investigados. Neste, a proposta de andlise alcanca o outro lado envolvido: os direitos do

menor investigante.
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A situacao de conflito e tenséo social provocada pela distancia entre a realidade
e o direito positivado é evitada na medida em que o Direito € trabalhado ndo como um
dado positivado através de uma norma juridica, mas na medida em que € construido
dia apds dia, quando se admite que ha espacos ndo envolvidos pelo Direito e que
demandam nova producéo juridica.

O ponto de partida para encontrar solucdo para o caso em estudo esta na
Constituicdo Brasileira, uma vez que, como anteriormente informado, estabeleceu um
novo paradigma para o Direito de Familia.

Os argumentos juridicos ndo se apéiam em um Unico pilar, mas em especificos e
diversos pontos, que séo principios constitucionais.

O primeiro deles, com consideravel forca dogmatica, € o principio da supremacia
da Constituicdo. Esta é ordem que vincula o Estado, com todos os seus poderes, e 0s
particulares, nos termos das relagbes entre eles estabelecidas, estando as normas
constitucionais, inclusive as de direitos fundamentais, aptas a incidirem sobre as
relacbes que firmarem entre si os particulares, independente da existéncia de normas
infra-constitucionais reguladoras daquela tematica.

O segundo refere-se ao principio da aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais. Nossa Constituicdo traz no 8 1° do art. 5° a determinacdo que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”.
Logo, por esse dispositivo os poderes publicos devem aplica-lo com a maior eficacia
possivel. O legislador constituinte assegurou como categoria especial os direitos
fundamentais capazes de normatizar ndo so as relacdes entre Estado e individuos, mas
entre os particulares, uma vez que um individuo é potencial violador de direitos
fundamentais de outro.

Dentre eles inegavel importancia tem o principio da dignidade humana, sendo
um dos pilares do estudo dos direitos do menor investigantes no caso da investigacéo
de paternidade quando o pai tem um irm&o gémeo univitelino e esta alegacao aparece
como impeditiva ao reconhecimento da paternidade, motivo pelo qual serd dado
destaque a este principio nos topicos seguintes.

Ha ainda o principio do melhor interesse da crianca e a existéncia do direito ao

pai como um direito fundamental, detalhadamente expostos a seguir.
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5.1 O Direito ao pai como um Direito Fundamental

Quando se fala de direitos fundamentais se deve ter em mente que 0s bens que
recebem esta atribuicGo s&o extremamente valiosos. Sao bens essenciais e
indispenséaveis, para possibilitar a realizagdo do ser humano, através da garantia de

uma existéncia digna, portanto merecedores de especial protecao estatal.

Num estado Constitucional de Direito, democraticamente legitimado, é
precisamente a anexac¢ao de uma clausula pétrea a uma dado direito subjetivo
o que melhor certifica a sua fundamentalidade, porque é assim, ao declara-lo
intocavel e pondo-o0 a salvo inclusive de ocasionais maiorias parlamentares,
que o poder constituinte originario o reconhece como um bem sem o qual ndo
é possivel viver em hipotese alguma. (MARTINS NETO. 2003, p.88)

Os direitos fundamentais tém origem no interesse de coibir abusos, ou
estabelecer limites para atuacdo de um Estado absolutista. Trata-se de assegurar
liberdades em face do Estado ainda que a ele fossem subordinados os individuos.
Neste contexto se esta referindo aos direitos fundamentais de primeira geracao, direitos
projetados como liberdades publicas, exercidas perante o Estado. Representavam mais
especificamente, liberdades-negativas, vez que eram reservados aos particulares
espacos nos quais era vedada a intervencéo estatal. No entanto, entre os particulares
havia igualdade formal. Estes nucleos privilegiados de liberdade eram a propriedade, o
contrato e a familia.

Emoldurado sob tais limitagdes, o ambiente histérico em que essas nocdes se
desenvolvem se completou pela separagcao entre duas especialidades bem definidas: o
publico e o privado.(FACCHIN, RUZYK, 2006, p.90).

O Direito Civil como conjunto de regras disciplinadoras das relacdes juridicas dos
individuos de natureza privada, pode ser visto como um dos grandes pilares do Direito.
E o direito que regulara fatos pertinentes a vida das pessoas, sua existéncia,
patrimonio, familia e atividades. Como tal possui trajetoria milenar, alterada em cada
fase da evolucao social, conforme as modificacdes econdmicas, culturais, histéricas que

se impunham.
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Significativa mudanca de trajetoria foi ocasionada pela Revolucdo Industrial, sob
a influéncia do liberalismo, que apresentava nédo apenas novos fundamentos
econdmicos, mas também politicos, juridicos e socioloégicos. O novo pensamento
apresentava o homem como ser supremo, com direitos naturais, inerentes a ele. Este
pensamento deu origem a uma nova teoria juridica assentada sobre os seguintes

dogmas:

1°) oposic¢éo entre o individuo e o Estado, que era um mal necessério, devendo
ser reduzido;

29) principio moral da autonomia da vontade: a vontade é o elemento essencial
na organizacgéo do Estado, na assuncao de obrigacdes etc;

3°) principio da liberdade econbmica;

4°) concepcéo formalista de liberdade e igualdade, ou seja, a preocupagéo era
a de que a liberdade e a igualdade estivessem, genericamente, garantidas em
lei. Nao importava muito garantir que elas se efetivassem na pratica. (FIUZA,
2003, p.25).

Esta mesma revolucéo ainda produziu reflexos no direito de familia, uma vez que
trouxe a familia do campo para os centros urbanos, levou a mulher para o mercado de
trabalho, reduziu o espacgo de conivéncia familiar, mudando o perfil familiar.

Como regulador da vida privada outro ndo é o papel do Cadigo Civil senédo
adequar-se a nova realidade e como em um ciclo vital fazer com que a sociedade a ele
novamente se conforme.

Quando o Codigo Civil de 1916 entrou em vigor tinha como elemento
caracteristico o individualismo, reflexo do pensamento dominante pelas elites européias
no século XIX, inspiradas pelo liberalismo. A liberdade para adquirir deveria ser
destaque uma vez que a capacidade para adquirir propriedades € o que garantiria ao
individuo a condicdo de sujeito de direitos. Desta forma, o Cddigo Civil estruturou-se
sobre a propriedade e o contrato.

Ter as relacdes juridicas normatizadas em um unico instrumento, o Codigo, era

fator de seguranca social.

O cdédigo Civil, como expressao normativa da Escola da Exegese, movimento
inspirado pelo racionalismo, cujas origens romano-medievais foram retomadas
e reelaboradas nos séculos XVIII e XIX, pretendia ser o corpo juridico Gnico e
exclusivo das relagbes patrimoniais, em conformidade, portanto, com alguns
postulados. Em primeiro lugar, a exclusividade normativa era elemento de
seguranca social. O Cddigo Civil de 1916 cuidava das rela¢des patrimoniais
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por exceléncia, levadas a cabo por seus quatro conhecidos protagonistas: o
contratante, o marido, o proprietério e o testador. Regulamentava as relacdes
patrimoniais e desconsiderava as peculiaridades e demandas dos sujeitos que
nao podiam ser titulares de direitos patrimoniais, como a mulher, por exemplo -
e nado é por outra razdo que o direito de familia assegurava ao marido a chefia
da sociedade conjugal. (TEPEDINO, 2003, p.116)

A seguranca desejada estava no fato das regras serem todas conhecidas,
reunidas em um instrumento, norma exclusiva, que tinha a pretensdo de esgotar as
situacOes conflitivas hipotéticas possiveis e em saber que na eventual ocorréncia de
uma delas o juiz decidiria com base naquela lei. Para isso o texto legal deveria ser claro
e sistematizado.

Os fatos sociais deveriam ser regulamentados pelo legislador "de maneira que o
direito posto pelo Estado seja o mais fiel possivel a eles, independentemente de
quaisquer valores de ordem moral”. (FIUZA, 2003, p.40)

Extrapolando o Codigo havia ampla liberdade aos contratantes como meio
assecuratorio da autonomia da vontade, expressdo maxima do liberalismo. Esta
liberdade com relagdo ao contrato e a propriedade, campo do Direito Privado tornava
ainda mais evidente a segregacdo com o Direito Publico que tinha para si reservado
prover as garantias do cidadéao face ao Estado.

A ideologia individualista, levada a cabo por tanto anos, acabou por favorecer o
surgimento de uma classe de miseraveis e por estabelecer uma desigualdade social,
prejudicial ao proprio mercado capitalista. Consolida-se neste momento o Estado
Social.

O desenvolvimento da idéia de direitos fundamentais rompe com as concepcdes
originarias, revelando as expectativas sociais conforme o momento historico, fazendo
surgir como elemento nuclear dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa
humana. Isto altera a divisdo radical entre publico e privado.

No Brasil, a partir da década de 30, o Estado passa a intervir mais na economia,
resultando no dirigismo contratual. Consequentemente o Direito Civil, que era o
norteador das relacbes privadas, amparado por ampla liberdade contratual, passou
também a sofrer intensa intervencgao estatal.

Para atingir a meta social almejada o legislador necessita ir além de

simplesmente, nas palavras de Tepedino (2003), estabelecer as “regras do jogo”.
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Torna-se imprescindivel definir metas econdmicas e estabelecer de forma clara
objetivos sociais a serem alcangcados com as politicas publicas.

Comegam a surgir, entdo, diversas leis especiais, regulatérias de setores
especificos, que deixam transparecer o novo postulado imperativo da ordem juridica: “a
funcionalizacdo das situacGes juridicas patrimoniais a valores nao-patrimoniais
atinentes a pessoa humana e a sua personalidade”. O Cdadigo Civil comeca a perder

sua posicao central, no intento do Estado social atingir seus objetivos.

Essas normas de especializacéo, cujo conteldo, embora, seja tipico de direito
civil, deixando, contudo, de serem reguladas pelo cédigo civil, se subordinam
aos principios programaticos emanados da Constituicdo. Esse fenémeno
consiste em outorgar ao operador do direito, o poder de aplicar, diretamente,
0s principios e os valores inseridos nas normas constitucionais ndo somente
nas relagbes entre o Estado e o individuo, mas, também, nas relagBes entre
individuos particulares, no ambito de seus interesse particulares.

Deste modo, o Cadigo Civil devera ser lido sob a ética dos grandes principios
constitucionais. Nesta nova 6tica, o direito civil ndo se contém somente na
regulamentacao dos valores patrimoniais individuais em si, mas se expande,
estendendo seu poder de atuagdo no sentido de realizar a efetivagdo de
valores existenciais e de justi¢a social.(SZANIAWSKI, 2005, P.56)

Fique claro que o legislador constituinte ndo se opunha a iniciativa privada,
porém, queria impedir que ela se desenvolvesse de modo a prejudicar a dignidade
humana, protegida, em ultima instancia pela justica social. Um dos ambitos de prote¢ao
foi a familia, espaco privado onde a dignidade humana sofria constantes violagdes.

Até a década de 80, o legislador tinha a pretensdo de regular objetivamente
todas as relacGes privadas, no intuito de assegurar seguranca juridica. Nesta fase,
alguns pensadores juridicos ja haviam abandonado a idéia da codificacéo,
reconhecendo a impossibilidade de um sistema juridico que garantisse seguranca
absoluta, acreditando que o Cdédigo deveria ser apenas o centro deste sistema.

Com a imposicdo do paradigma do Estado Social a pretensa harmonia da
legislacao civil foi quebrada, causando uma crise na sistematizacao vigente, uma vez
gue o Codigo passou a ser lido sob a perspectiva de um novo paradigma, ensejando
interpretacdes diversas pela doutrina e jurisprudéncia, reconhecendo no homem valores

supremos, a serem protegidos pelo Estado.
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E é este homem do direito atual que relé o que efetivamente restou de perene,
apo6s o desmoronamento de uma secular estrutura de dogmas, afastando de si
a seguranga da fossilizacdo e da estagnacédo de conceitos e de normas para
admitir a abertura de castelos — ou de prisées — em prol da atencdo as
transformacdes geradoras da crise, em favor da verificagdo dos valores da vida
e dos anseios do homem de hoje, este ser de incansavel movimento e de
infinitos sonhos. Sua vivacidade, sua inteligéncia impar, sua aguda percepgéo
dos fendmenos, sua supremacia na escala biolégica, tudo isso que o colocou
em pé, uma primeira vez, prossegue agigantando-se em seu espirito, nao lhe
conferindo paz, serenidade ou repouso, mas, antes, incitando-o eternamente a
caminhar além, a esmiucar segredos e a constranger costumes ancestrais.
(HIRONAKA, 2003, p.104).

A nova sistematica apresentou também microssistemas, em torno do Cdédigo
Civil, autbnomos e inspirados em principios tanto de Direito Privado quanto Publico.

Assim, se poderia pensar que no centro ndo estaria o Cddigo Civil, mas sim a
Constituicdo, irradiando principios e valores fundamentais para 0 microssistema

surgido. Neste sentido a opinido de César Filza.

A assertiva ndo deixa de ser correta, se levarmos em conta o sistema juridico
como um todo. No entanto, enfocando apenas o sistema juscivilistico, seria um
pouco exagerada a afirmagédo, posto que se entende que é na Constituicao que
se deve inspirar o intérprete, em Ultima instancia. Na verdade, o Codigo Civil
ocupa o centro do sistema civilistico, mas deve, por sua vez, ser lido a luz da
Constituicéo. (FIUZA, 2003, p.31)

7 7

Opinido diversa € a de Lorenzetti, cuja tese, descrita por Filza, é a seguir
exposta:

As andlises dedicadas a descodificacdo do Direito Privado se concentram na
descricdo das rachaduras da ordem axiomatica fundada no Cdédigo, o
surgimento de leis especiais, o0 aparecimento de falhas na estrutura hierarquica
das normas, de antinomias e incoeréncias. Conclui-se que o sistema parece
esfacelar em microssistemas.

Outros autores referem que h& um processo de descodificacdo e de
recodificagdo civil, dentro dos limites do Cédigo.

Para nés, o tema é distinto. O cédigo, como tal vai se ampliando, ao dar
guarida a novos problemas e microssistemas; suas normas internas vao se
distendendo mediante a interpretagdo, até um ponto culminante que termina
por transforma-las. Se examinarmos o caminho percorrido desde a
interpretacdo das clausulas contratuais, que previu o Cadigo Civil, até o que é
hoje a qualificacdo das clausulas abusivas, teremos uma idéia de que o
resultado final nos coloca em outro estagio, porquanto ocorre uma ampliacao
nas fronteiras do Cédigo concebido como lei estatal.

(...) Nesta primeira etapa descodificadora, os lugares de instabilidade se
multiplicam, conferindo uma aparéncia de desordem insuperavel; a desordem é
produto da complexidade e a diferenciacéo é necessaria para crescer.
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Os microssistemas se comportam como ‘“estruturas dissipativas” e se
convertem em fontes de uma nova ordem. Diz Prigogine que ‘a dissipagdo se
encontra na origem do que podemos acertadamente denominar novos estagios
da matéria’. Mediante este processo, cria-se um novo sistema.

A teoria das catastrofes considera que se produz um ponto de superagédo, que
obriga a saltar a um estagio distinto, mediante novas estruturas adaptativas.
()

a idéia de superioridade no mundo atual é a de sistema de normas
fundamentais, que se encontram nas ‘fontes superiores’: Constituicdes,
tratados, principios, valores. Ndo se trata de retornar a um ordenamento
fundado em um centro. A evolucdo de astronomia, desde Ptolomeu a
Copérnico, e a situagdo atual demonstram a superagdo do paradigma do
centro: 0 etnocentrismo, 0 antropocentrismo, a idéia ptolomaica revelam um
modo de ver baseado em um ponto. O processo codificatério acabou por algo
sofrer dessa influéncia.

Atualmente ha uma visdo sistematica, na qual todos os pontos sao iguais,
necessarios, interatuantes. As normas fundamentais constituem uma espécie
de forca de gravidade que os mantém unidos.

Trata-se de uma mudanga nos axiomas. Os elementos bésicos, estruturantes
do sistema, aqueles a partir dos quais se inicia a logica da inferéncia no juizo
decisorio, se encontravam no Codigo. Agora, percebe-se que estdo no Cadigo,
na Constituicdo, nos tratados, no costume, que sdo as fontes onde
encontramos as normas fundamentais. (LORENZETTI, apud FIUZA, 2003,
p.31)

Conclui-se entdo, que toda norma deve ser interpretada conforme os preceitos
constitucionais, mais preocupados, agora, com os valores do ser humano.

Quando se fala de direitos fundamentais ndo se pode perder de vista a
superioridade das normas constitucionais dentro do ordenamento juridico brasileiro, vez
gue € ela que o alicerca. Esta supremacia é prépria deste tipo de norma que estrutura a
convivéncia em sociedade. “A supremacia de ConstituicAio nos remete a
conscientizacdo de que somos destinatarios de normas de direitos fundamentais
inviolaveis e irrenunciaveis”. (FABRIZ, 2003, p.182).

A ordem constitucional deve representar um caminho seguro pelo qual possam
conduzir-se os individuos no ambito de suas relagdes politicas, juridicas e sociais. Ao
recorrerem a este documento fundamental, que garante protecdo aos seus direitos e
liberdades fundamentais, os individuos tomam a posicdo de participantes de uma
determinada ordem. Assim, integram-se a esta ordem em sua totalidade, ordem esta
fruto de um consenso surgido a partir de pressupostos histéricos, reveladora de uma
ordem democratica. Isto faz com que seja compreendida como legitima, uma vez que
garante direitos que dao protecdo, com o propésito ultimo de uma vida mais satisfatoria.

BN

Como ordem juridica fundamental a Constituicdo “ndo deve chegar a pretensdo da
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completude regulatoria de todas as possibilidades da realidade concreta, deve passar
antes pelo aspecto da incompletude do proprio texto”. (FABRIZ, 2003, p.178).

A Constituicdo deve tracar as linhas mestras daquilo que € realmente importante.
O detalhamento além dos outros elementos que devam ser trazidos também a ordem

juridica o seréo através do restante do ordenamento juridico.

A necessidade urgente de regular os dilemas criados pelos avangos cientificos,
com todos os desdobramentos politicos-éticos-sociais que eles suscitam,
encontrou um legislador sem o preparo necessario para oferecer respostas
claras, simples e rapidas — e nem poderia ser diferente. A elaborag¢do de uma
ordem juridica que regule fatos sociais novos implica a definicdo, a priori, de
grandes linhas, ou principios, que possam servir de parametro e referencia
para a sua normatizacdo. Esses principios que deverdo a elaboracdo da
legislacdo especifica do setor, sdo, obrigatoriamente, conseqiiéncia do debate
na sociedade acerca das opgfes morais e éticas formuladas e aceitas pela
cultura social na qual eles virdo a incidir, sob a forma de normas juridicas.
(MORAES, 2006, p.134).

A funcdo constitucional na vida social serd cumprida na medida em que as
exigéncias da coletividade encontrem lastro na exigéncia das normas constitucionais.
Caso néo haja, se depara com uma realidade inconstitucional, que separa realidade e

texto constitucional, que deve ser combatida.

“O conjunto da constituicdo deve ser levado em consideracéo, na aplicagédo de
um determinado preceito, pondo em relevo o complexo normativo, que é
dotado tanto de regras quanto de principios. Estes Ultimos, exprimindo os
valores politicos e ideolégicos informadores do espirito constitucional.

[...]

A constituicdo, hoje, deve ser estudada como um sistema aberto de regras e
principios, como instancia informadora de direitos e garantias fundamentais
contextualizados no paradigma do Estado democratico de direito; como
compromisso fundamental politico-social; como cartografia das praticas
comunicativas socialmente realizaveis”. (FABRIZ, 2003, p.181).

Para permitir que o citado sistema aberto de regras e principios consiga alcancar
sua finalidade de protecéo de direitos e garantias ele deve ser interpretado tendo como

parametro o Estado Democrético de Direito. Para melhor elucidar, Fabriz afirma que:

. nho paradigma do Estado Democrético de Direito, é de se requerer do
judiciario que tome decisbes que, ao trabalharem construtivamente os
principios e regras constitutivos do direito vigente, satisfacam, a um sé tempo,
a exigéncia de dar curso e reforcar a crenga na legalidade, entendida como
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seguranca juridica, como certeza do direito, quanto ao sentimento de justica
realizada, que deflui da adequabilidade da deciséo as particularidades do caso
concreto. (FABRIZ, 2003, p.184)

7

Ao se falar dos direitos fundamentais é importante distingui-los dos direitos
humanos, uma vez que estes dois termos s&o, ndo raras vezes, utilizados
indistintamente.

O critério utilizado para estabelecer esta diferenciacdo esta relacionado com o

ambito de positivacéo destes direitos.

Assim, enquanto os direitos humanos correspondem aos direitos naturais
positivados na esfera do direito internacional, os direitos fundamentais
representam os direitos humanos ja reconhecidos e garantidos pelo direito
positivo interno de um Estado, tratando-se de direitos delimitados espacial e
temporalmente que assumem o carater fundamentador do sistema juridico do
Estado de Direito. (LUNO, apud PEREIRA, Sumaya, 2007, p.26).

Os direitos fundamentais previstos pela Constituicdo tém aplicacdo imediata,
conforme expressa determinacg&o constitucional no art. 5°, § 1°.

No caso do ordenamento juridico brasileiro, a compreensdo dos direitos
fundamentais extrapola este aspecto formal. Nossa Constituicdo os integra dentro de
um sistema aberto que nos permite incluir na sistematica de andlise outros direitos
fundamentais ali ndo inseridos expressamente. No 8 2° do art. 5° a Constituicdo
reconhece a existéncia de outros direitos fundamentais inseridos ndo s6 na
Constituicdo, mas também em tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.

O conteado dos direitos fundamentais relaciona-se intimamente com o0s
fundamentos dos direitos humanos, mas sua anélise deve levar em conta o fato de que
a posicao das pessoas em determinada sociedade esta intimamente relacionada com o
sistema de valores incorporado pela Constituicao, relacionados, em Ultima instancia,

com o fundamento moral dos direitos humanos.

A fundamentalidade material dos direitos fundamentais deve ser encontrada a
partir da vinculagdo de seu contelddo ao nucleo axiol6gico do sistema no qual
se insere, isto é, o conteldo dos direitos fundamentais — estejam eles
expressos ou ndo no texto da Constituigdo, dentro ou fora do catalogo principal
— nao pode ser compreendido de forma desvinculada do nuicleo béasico de
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valores sobre o qual se assenta a ordem constitucional. (PEREIRA, Sumaya,
2007, p.26).

Em sua concepc¢do originaria os direitos fundamentais se afastaram um pouco
dos fundamentos éticos e morais. Apresentam-se como direitos autbnomos dos
individuos frente ao Estado.

Na atualidade os direitos fundamentais deixaram de ser compreendidos como
direitos subjetivos oponiveis contra o Estado assumindo uma ordem valorativa, com
reflexos em todo o ordenamento juridico e forcando a interpretacdo e aplicacdo das
normas de forma coerente com os valores fundamentais.

Isto sO foi possivel com a conscientizacdo de que a configuracdo dos direitos
como delineada no Estado Liberal havia sido superada pelo novo paradigma do Estado
Social.

Um dos pontos mais vulneraveis estava na afirmacéo de que a relagédo entre
particulares dava-se como relacdo entre iguais, deixando-os livre para se
autodeterminarem. Ficou claro entdo, que os direitos fundamentais necessitavam ser
protegidos ndo s6 contra o Estado mas também contra particulares, uma vez que 0s
desequilibrios econdmicos e sociais chegavam até mesmo a anular para uma das
partes o principio da autonomia da vontade.

O homem, ndo mais como individuo abstrato passa a ser o eixo central do
sistema de protecédo dos direitos fundamentais e exige do Estado nova postura que o
faz intervir mais ativamente nas ordenacfes das relagdes sociais como promotor dos
direitos fundamentais.

Dada a complexidade das relagcdes que se desenvolvem no campo do Direito
Privado, proprias da evolugéo natural da sociedade, nem sempre as normas disponiveis
mostram-se capazes de assegurar os direitos fundamentais. No entanto, € papel do
Judiciario garanti-los efetivamente em cada caso apresentado.

No ambito familiar, mostra-se mais delicada a situacéo, pela complexidade que
envolve conflitos intimos que, de forma grave e cruel, muitas vezes velada, viola direitos
fundamentais. Quando aquele que se sente lesado reclama a intervencéo estatal para
assegurar o que lhe é de direito impdem-se ao juiz encontrar a medida correta para

proteger os direitos fundamentais das partes envolvidas. A questdo entdo, € saber
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como buscar maior efetividade dos direitos fundamentais nas relagbes privadas,
especificamente, nas familiares, no caso acerca de investigacio de paternidade em que
sao investigados gémeos univitelinos.

Os direitos fundamentais, fen6meno essencialmente moderno, ndo sao taxativos
e, ao longo da historia, tiveram seu rol modificado, o que pode ser visto como algo
natural, se considerarmos que sdo elementos intrinsecos ao ser humano e este tem
suas necessidades alteradas ao longo do tempo, conforme a evolugdo histérica,

cultural, social e econdmica de cada sociedade.

Ao longo de sua afirmagdo histdrica e juridica na modernidade, os direitos
progressivamente, ampliaram-se. Na modernidade, ha trés fases (i) a da
positivagdo; (ii) a da generalizacdo, materializada com o advento do Estado
social de Direito (lembre-se que inicialmente o Estado Liberal de Direito n&do
incorporava os interesses da maioria da populacéo e os direitos civis e politicos
eram direitos das classes proprietarias); e, por fim, (iii) na segunda metade do
século XX, ha o processo de internacionalizacéo dos direitos fundamentais. E a
atual fase de seu devenir histérico, inaugurada com a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem de 1948. (MARTINEZ apud STEINMETZ, 2004, p.93).

Com o numero progressivo dos direitos fundamentais foram atribuidas a eles
funcdes diversas: como direitos de defesa, para impedir as arbitrariedades do Estado
que violassem ou eliminassem as liberdades dos individuos e a representada pela
garantia dos direitos fundamentais sociais, pelo direito a institutos do Direito Privado,
como familia, em que pese a normatiza¢do dada a estes institutos pela legislacao infra-
constitucional.

Com isto apresenta-se um novo modelo de Constituicdo, com normas que nao se
limitam mais ao poder politico, mas que apresentam principios elementares para todo a
comunidade.

A Constituicdo Brasileira de 1988 apresentou principios aplicaveis ao Direito de
familia até entdo inexistentes na ordem juridica brasileira, como a protecdo da familia,
protecdo a paternidade, a maternidade, a infancia e adolescéncia e igualdade dos
filhos. Este giro deixou transparecer uma nova postura do Estado, mais preocupado

com as relagdes familiares e os individuos que as compdem.
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Dentro deste contexto uma das vertentes aptas a garantir a realizacdo plena do
individuo, como componente assecuratorio da dignidade humana, apresenta-se o
direito ao pai.

Ser privado de ter um pai significa, além da privacdo de conhecer sua
ascendéncia genética, como forma de conhecer também a si mesmo, o ndo direito a
possibilidade de ter uma figura paterna na qual se busca refugio, amparo, limites e

referéncias.

Por “direito ao pai” deve-se entender o direito atribuivel a alguém de conhecer,
conviver, amar e ser amado, de ser cuidado, alimentado e instruido, de se
colocar em situacdo de aprender e apreender os valores fundamentais da
personalidade e da vida humana, de ser posto a caminhar e a falar, de ser
ensinado a viver, a conviver e a sobreviver, como de resto é 0 que ocorre —em
quase toda a extensdo mencionada- com a grande maioria dos animais que
compde a escala bioldgica que habita e vivifica a face da terra.(HIRONAKA,
2000, p.177)

Este é o conteudo do direito fundamental, designado como direito ao pai, ndo
excluidos aqui os demais direitos decorrentes do estado de filiagdo, a serem
posteriormente abordados.

O direito de ter acesso a todas estas prerrogativas, como um direito fundamental
€ natural da condicdo humana e apresenta-se como decorréncia de sua dignidade, e,
ademais corresponde a um legitimo interesse da crianga.

Atualmente, ndo h& como fazer uma analise do Direito de Familia, ou qualquer
outro instituto de Direito Privado, afastada da Constituicdo Federal. Isto acabou por nos
apresentar um método interpretativo do Direito privado que busca no sistema juridico
solucbes para o0 caso concreto, adequando as normas aos valores e principios
constitucionais.

Neste passo destaca-se o papel do Judiciario, ilustrado pelas palavras de

Facchin Neto:

O poder judiciario passou a desempenhar um papel relevantissimo na garantia
efetiva e eficiente dos direitos fundamentais”, competindo-lhe “fazer-se alerta
para interpretar os direitos fundamentais considerando o texto e o contexto
constitucional”, cabendo “ao judiciario a tarefa de oferecer respostas concretas
e historicamente engajadas as questdes que lhe sdo postas, em condi¢des
histéricas definidas e experimentadas”; Até porque, como magistralmente
saliente Facchin, trata-se de “ndo s6 interpretar a realidade social, mas
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também transforma-la”. Ou procede assim, ou a magistratura ver-se-a
espelhada no diadlogo imaginado por José Saramago: “posto diante de todos
estes homens reunidos, de todas estas mulheres, de todas estas criangas (e
Deus) falando a multiddo, anunciou:’A partir de hoje chamar-me-eis Justica’. E
a multiddo respondeu-lhe: "Justica, ja& nés a temos, e ndo nos atende”. Disse
deus: ‘' Sendo assim, tomarei 0 nome Direito’. E a multiddo tornou a responder-
Ihe: ‘Direito, ja nés o temos, e ndo nos conhece’. E Deus: “nesse caso, ficarei
com o nome caridade, que € um nome bonito’. Disse a multiddo: Nao
necessitamos caridade, 0 que queremos é uma Justica que se cumpra e um
Direito que nos respeite’. (FACCHIN NETO, 2006, p.57)

5.2 O principio da dignidade humana e os direitosd  ele decorrentes

A linha tracada originalmente pelo direito civil brasileiro herdou do Direito
Romano a dogmaética definidora de preceitos absolutos, dentro de uma dicotomia entre
Direito publico e Direito Privado.

Esta divisdo foi conformada a partir da Revolugcdo Francesa coexistentemente
com a Constituicdo. Esta dicotomia era baseada na divisdo que incumbia a Constituicao
dividir os poderes e delinear os limites da atuacdo do Estado, e, ao Cdédigo Civil o
regramento das relacdes entre os particulares. O Unico critério de ligacdo destes dois
poélos era o hierarquico.

Perceber o direito como fendmeno social e histérico possibilitou reconhecer a
relativizacdo dos conceitos e avancar em sentido ao direito apresentado nos moldes
atuais, mudando o curso das interpretacdes do Direito de um sistema fechado, de
acordo com os preceitos da escola positivista, para um sistema aberto, com ponto de
partida no caso concreto.

A sincronizacdo estabelecida entre as relacfes de direito privado e os valores
constitucionais acabaram por romper com a barreira que separava dicotomicamente
Direito Publico e Direito Privado. Outro ndo poderia ser o rumo tomado, pois, as
inUmeras novidades cientificas, somadas as alteracdes historicas, culturais e sociais
estabeleciam novos desafios, identificados na tensdo existente entre norma e fatos,
cuja solucado ndo comportava dentro da divisdo outrora estabelecida.

Apresenta-se assim, migracdo de valores constitucionais, como o da dignidade

humana para a seara privada, como valor.
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(...) O sistema unitario simbolizado pelo Coédigo Civil, que tinha a pretenséo de
disciplinar todos os aspectos da vida privada, vé-se esfacelado em uma
miriade de leis e decretos que subtraem determinados institutos da monolitica
disciplina codicista. Esses novos estatutos passam a disciplinar tais temas sob
outros enfoques e principios. Para tentar garantir um minimo de unidade
sistemética, busca-se subordinar todo o direito privado a orientagdo unificadora
da constituicdo. (FACCHINI NETO, 2006, p.42).

A Constituicdo de 88 positivou vérias conquistas sociais, uma delas esta
expressa atraves do principio da dignidade humana, que se apresenta logo no artigo 1°,
I1l, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Para distinguir os seres humanos, diz-se que detém uma substancia Unica,
uma qualidade prépria comum unicamente aos humanos: uma “dignidade”
inerente a espécie humana. A raiz etimolégica da palavra “dignidade” provém
do latim: dignus é “aquele que merece estima e honra, aquele que é
importante”, diz-se que sua utilizagdo correspondeu sempre a pessoa, mas foi
referida ao longo da Antiguidade, tdo —s6 a espécie humana como um todo,
sem que tivesse havido qualquer personificagdo. (MORAES, 2006, p.112)

Este principio d& conotacdo juridica a um valor ético, que passa a ter projecéo
sobre todo o ordenamento juridico, uma vez claramente expresso na Constituicdo, ao
mesmo tempo em que o fundamenta.

Como principio constitucional autbnomo:

Projeta-se sobre o conjunto das normas constitucionais e infraconstitucionais,
estabelecendo, com elas, conexdes sistematicas e teleolégicas (elementos de
interpretacdo) — nesse sentido s8o conexdes materiais — e veicula,
autonomamente, normas de obrigacdo e normas de proibicdo em ambitos
concretos especificos, isto €, como norma constitucional autbnoma dotada de
eficécia, incide direta ou imediatamente sobre casos concretos. (STEINMETZ,
2004, p.113).

Em que pese se identificar a interferéncia deste principio como norma juridica,
importante responder a seguinte pergunta: Qual o seu contedo? Encontrar a resposta
nao é tarefa simples.

No plano constitucional, elucidativa explanacéo nos € dada por Steinmetz:

Agora, entdo, ja no plano da interpretac¢éo constitucional — opera-se , aqui, uma
transposicéo-adequada de conteudo da filosofia préatica para o campo do
direito constitucional, uma constitucionalizagdo de contedidos morais de um
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determinado conceito - , pode-se dizer que o principio constitucional
fundamental da dignidade da pessoa ordena (i) o respeito a pessoa como ser
autdbnomo, livre e valioso em si mesmo; (ii) o reconhecimento de cada pessoa,
independentemente das particularidades (tracos ou caracteristicas) e
vicissitudes pessoais e sociais, como ser singular. Unico e irrepetivel; (i) o
reconhecimento de cada pessoa como uma manifestacdo concreta da
humanidade; (iv) a criagdo de condigBes, oportunidades e instrumentos para o
livre desenvolvimento da pessoa. Em contrapartida, o principio constitucional
da dignidade da pessoa proibe: (i) a “coisificacdo” ou a “objetualizacdo” da
pessoa; (ii) a “funcionalizacao” (politica, social, econdmica, religiosa, cientifica,
técnica) da pessoa; (iii) a privagdo, da pessoa, de condi¢cdes e de meios para
uma sobrevivéncia livre, autbnoma e decente; (iv) humilhagdes ou vexagbes da
pessoa; (v) a submisséo da pessoa a uma posigao servil; (vi) a eliminagéo total
da vontade e da possibilidade de livre escolha da pessoa. (STEINMETZ, 2004,
p.116).

O mesmo autor conceitua dignidade humana nos seguintes termos:

(...) temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
condi¢des existenciais minimas para uma vida saudéavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.
(STEINMETZ, 2004, p.93).

Pelas citacdes apresentadas percebe-se que o conceito de dignidade humana é
amplo, ndo comporta uma definicdo taxativa. Ademais é possivel identificarmos também
outras dimensdes relativamente ao principio da dignidade humana, pois, se a lesédo se
da em relagdo a um individuo inserido dentro de uma comunidade ndo podemos
desconsiderar a possibilidade de que as demais pessoas integrantes sofram os reflexos
desta ofensa em sua propria dignidade, passando a ter também uma dimensao social
além da individual.

Seja como principio constitucional autbnomo, concretizado em uma dimensao
individual ou social, a dignidade humana vincula o poder publico e também os
particulares.

Diante do vasto campo de aplicacdo, consubstanciado na realidade social e da
vagueza da definicdo conceitual, ndo raras vezes restar4 ao aplicador do direito a

davida sobre aplica-lo ou ndo. Neste caso, somente a partir de um caso concreto sera
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possivel ponderar, conforme os fatos em exame, sobre a violagdo ou n&do da dignidade
da pessoa humana.

Torna-se dificil ndo estabelecer um vinculo entre os direitos assegurados pelo
direito privado e principios constitucionais fundamentais, uma vez que a Carta Magna
arrola, expressamente estes principios. Ademais, os localiza estrategicamente no inicio
do texto normativo, condicionando, no plano hermenéutico, todos os demais textos

legais, constitucionais ou infraconstitucionais.

Sob o olhar juridico, o ser humano é visto como pessoa e, nessa condi¢ao,
merecedora de protecao especial como categoria central do ordenamento
juridico, cujo vetor dessa tutela é a dignidade humana — fundamento do Estado
Democratico de Direito e verdadeira clausula geral de protecdo a
pessoa.(ALMEIDA, 2003, p.18)

Foi assim assegurada uma protecdo especial a pessoa, muito além da condig&o
de sujeitos de direitos e deveres, através da garantia dos direitos de personalidade,
tendo ao centro a dignidade da pessoa humana.

A dignidade surge como a expressdao de um valor ético de determinada
sociedade passando a integrar o Direito, dando expressdo juridica aquilo que
representa o consciente coletivo, seus interesses. Cabe ao Direito entdo, dispor sobre
sua protecdo, atraves de liberdades e direitos que venham a assegura-la. Como visto,
no Brasil o comando juridico foi expresso pela primeira vez na Constituicdo de 1988.

O principio constitucional diz respeito ndo apenas a um tratamento humano néo
degradante e garantias a integridade fisica, mas vai além, contém valores ético-
juridicos, com fundamentos puramente axiologicos, voltados a proteger a
vulnerabilidade humana, seja de que forma se manifeste.

Ter assegurado um tratamento igual, ndo discriminatdrio, representa a
manifestacdo, em primeiro lugar de um dos corolarios do principio da dignidade
humana. E a mais basica manifestacdo da igualdade, denominada igualdade formal e
assegurada em nosso texto Constitucional no caput do art. 5°.

Mas a percepcédo de que as diversas condi¢cdes econdmicas, sociais, culturais e
psicolégicas tornam as pessoas diferentes, levou a adogcdo normativa da chamada
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igualdade substancial, identificada no tratamento desigual daqueles desiguais, nos
exatos termos da sua desigualdade.

O reconhecimento destas desigualdades nos da consciéncia de que vivemos em
uma sociedade plural, multicultural, diversificada. A maxima é: reconhecer no outro um
ser igual, com os mesmo direitos, inclusive o de ser diferente, e de ter assegurado este
direito como espaco de manifestacéo de sua individualidade e personalidade.

O reconhecimento de iguais oportunidades é o que convencera as partes da
legitimidade da decisao, ainda que dela discordem.

Este principio apresenta-se assim, como o grande ensejador de hard cases vez
gue ndo ha uma unica e correta solucdo para o caso apresentado.

A polémica se instaura diante da inexisténcia de uma norma especifica acerca
dos direitos das pessoas, como forma de concretizar a dignidade humana. “Nenhuma
previsdo especial pode ser exaustiva, porque deixaria de fora, necessariamente, novas
manifestacdes e exigéncias da pessoa, que, com o progredir da sociedade passam a
exigir uma consideracao positiva”. (MORAES, 2006, p.146).

Mas, se entende-se que esta diante de uma clausula geral de tutela da pessoa
humana, ndo h& que se esperar uma enumeragdo taxativa dos direitos da
personalidade.

A clausula geral visa proteger a pessoa em suas multiplas caracteristicas naquilo
“‘que lhe €& proprio”, aspectos que se recompdem na consubstanciacdo de sua
dignidade, valor reunificador da personalidade a ser tutelada. (MORAES, 2006, p.147).
Ela permite que o aplicador do Direito, dentro dos limites estabelecido, possa graduar
estes principios de modo a torna-los adequados ao caso sob julgamento.

Por outro lado ndo ha necessidade de se falar somente em direitos subjetivos da
personalidade. A solugcédo pode ser mais facilmente alcancada se falarmos em situacdes
juridicas subjetivas, que podem se apresentar sob as mais diversas formas, ndo sendo
possivel identificar todas em um namero definido. Nao ha como dividir a tutela proposta
em hipdteses, mas pode apresentar-se como um problema unico, representado pelo
valor destacado como préprio ao ser humano. A personalidade, entdo, passa a ser
considerada ndo um direito, mas um valor, valor fundamental, para o qual a sociedade

exige protecdo, admitindo suas inUmeras formas de manifestagao.
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O atual ordenamento juridico, em vigor, desde a promulgac¢édo da Constituicdo
Federal de 5 de outubro de 1988, garante tutela especial e privilegiada a toda e
qualquer pessoa humana, em suas relagfes extrapatrimoniais, ao estabelecer
como principio fundamental ao lado da soberania e da cidadania, a dignidade
humana. Como regra geral dai decorrente, pode-se dizer que, em todas as
relagcdes privadas nas quais venha a ocorrer um conflito entre uma situacao
juridica subjetiva existencial e uma situacdo juridica patrimonial, a primeira
devera prevalecer, obedecidos, dessa forma, os principios constitucionais que
estabelecem a dignidade da pessoa humana como valor cardeal do sistema.
(MORAES, 2006, p.145)

Entdo, diante destas consideragbes o aplicador do Direito, na construcdo da
solucdo para o caso, devera preencher os conceitos abertos de direito privado com os
valores constitucionais vigentes. Caso estes, ainda ndo sejam suficientes a solucdo
devera rumar para 0s principios gerais.

O que ndo se pode desconsiderar € que o principio da dignidade humana tem,
como dele decorrente, inUmeras ramificacdes, traduzidas em direitos que devem ser
assegurados sob pena de ofensa ao principio constitucional abordado.

Dentro da area de protecdo a dignidade humana esta a protecdo a integridade
psiquica, dela decorrendo a garantia de inimeros direitos, como 0 nome, a honra e a
identidade pessoal, direitos identificados com o menor investigante, bem como o direito
de nao ter imputada a si a responsabilidade e consequéncias de uma paternidade se
ela ndo foi comprovada, direito identificado com os investigados. Neste ultimo caso, 0s
supostos pais sdo gémeos univitelinos e a prova cabal para esclarecer a paternidade
ndo se mostra suficiente, entdo como justificar que seus direitos seriam minorados
frente ao do Investigante? Poderiamos tranquilamente aduzir que a duavida deveria ser
algo favoravel aos réus. Nao ha duvida que o principio da dignidade humana presta-se
a tutelar o direito de ambos, mas dentro do leque que abarca, como explicitado acima, o
conflito se instaura.

Nos casos dificeis, ha que se ponderar acerca dos interesses de cada uma das
partes e identificar quais principios sdo aplicaveis a cada uma delas. A pergunta é: qual
deve ser priorizado?

De um lado temos o interesse do menor, que deseja ter seu pai, ou pais,

identificados, bem como todos os direitos que deste reconhecimento decorram.
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De outro temos 0s supostos pais, que se negam a reconhecer a paternidade
alegada, sob o argumento de serem gémeos univitelinos e, diante desta condicdo, ser
impossivel determinar a paternidade pelo exame de DNA, Unico meio de prova capaz
de atestar o fato no caso em tela.

A melhor resposta possivel s6 podera advir a partir da analise do caso concreto.
Nesta situacdo o maior cuidado que deve ter o julgador é para nao hierarquizar valores,
determinando que dentro de uma comunidade alguns interesses devam se sobrepor a
outros por serem socialmente mais relevantes. Eles devem ser sim considerados, mas
sempre com vista as particularidades do caso real.

O debate proposto traz como um dos figurantes o0 menor que busca conhecer
sua origem biol6gica, ter identificado um pai e assegurado todos os direitos
decorrentes. Por maiores que sejam as indicagfes que o investigado possa ser o pai, a

Unica certeza que o0 investigante tem € que seu nascimento decorre de uma
biparentalidade genética que lhe garante o status de filho.

A raiz do fundamento biolégico de um novo ser expressa-se no encontro
necessario e vitorioso das células masculinas e femininas, sem o que, ndo se
rompera a teia que envolve o(s) mistério(s) da vida. O espermatozéide e o
Ovulo sdo células incompletas, uma vez que portam metade do nimero total de
genes que um ser humano tem. Quando o o6vulo é fertilizado pelo
espermatozoéide, os genes de cada um deles se juntam em pares, e a
totalidade das informagfes € novamente recuperada. Assim, uma vez
fertilizado, o 6vulo, que recebe o nome de embrido, € uma célula completa e,
portanto, um modelo para qualquer célula do corpo, representando para o ser
humano, a partir da fecundagdo, uma heranca para toda a sua vida.
(Bronowski, apud Almeida, 2003, p.24)

Levando em conta as consideracfes acerca da dignidade humana, acima
trabalhadas, torna-se possivel aduzir que, no caso em analise, a sucumbéncia do
direito do menor em ter reconhecido seu estado de filiacdo diante das particularidades
bioldgicas e genéticas dos investigados, representa ofensa ao principio constitucional
da dignidade humana. Tal concluséo é reforcada pelos prejuizos ao menor no que
tange aos aspectos decorrentes do direito a identidade pessoal, da integridade psiquica
e do direito ao pai, relacionados a dignidade humana no caso da investigacdo de
paternidade, quando os pais sejam gémeos univitelinos. A relevancia destes aspectos é

merecedora de andlise apartada na sequéncia.
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5.2.1 O direito a identidade pessoal

Como decorréncia do principio da dignidade humana emergiu a garantia do
direito a identidade pessoal, a partir do entrelacamento dos elementos engenharia

genética, pessoa e sistema juridico.

A identidade pessoal relaciona-se com as caracteristicas pessoais do
individuo, manifestando-se, nomeadamente, nas impress@es digitais, no nome
e no fato de aquele estar delimitado pelo corpo. Ha marcas identitarias que
tornam cada individuo Unico. Assim, a identidade pessoal tem a ver com o
pressuposto de que o individuo pode ser diferenciado de todos os outros,
traduzindo-se num processo de construgdo e configuragdo individuais e
exclusivos do préprio individuo, lastreando, assim, a sua biografia. (ALMEIDA,
2003, p.74).

Na busca pela propria origem, como elemento formador de identidade, alguns
desdobramentos naturais se revelam: o direito de conhecer a propria origem, sua
verdade histdrica, a identidade de seus pais, direito & ascendéncia genética, bem como
sua identidade genética.

Estando todos eles ligados a um mesmo ponto de partida, a busca do
conhecimento de seu pai biologico, o sistema juridico oferece ao filho acdes de estado,
com o proposito de solucionar controvérsias, no caso em tela, quanto ao estado de
fillacdo. O mecanismo disponibilizado pelo ordenamento juridico para possibilitar o
status de filho foi a acdo de investigacdo de paternidade.

Para os filhos a possibilidade que se apresentou, do reconhecimento da origem
paterna, representou grande conquista. Em nosso ordenamento juridico ficou marcado
0 pensamento de um novo tempo, que ndo aceita como regra legal a discriminacao
entre os filhos e mais, que garante destaque protetivo para este filho como pessoa.

Esta igualdade estad positivada no texto constitucional, art. 227 8§ 6° que a
apresenta com o0s seguintes dizeres: “os filhos, havidos ou nao da relacdo de
casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
guaisquer designacfes discriminatérias relativas a filiacdo”. A reforca-lo esta o artigo
1596 do Cdédigo Civil, com a mesma dic¢ao.
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“O vinculo genético é a caracterizacdo béasica e qualificacdo primeira da pessoa
para adentrar ao status de filho - de um pai e de uma mae, tornando-se a verdade
biolégica um primado no estabelecimento dos vinculos de filiagdo”. (Almeida, 2003,
p.86).

A evolucdo das pesquisas na area biolégica permitiu que o codigo genético do
individuo pudesse ser decifrado, apontando com precisdo qual a ascendéncia genética.
Some-se a isto o0 mecanismo disponibilizado pelo Direito nesta caminhada, a acdo de
investigacdo de paternidade, como forma de reconhecer, forcosamente, o vinculo entre
pai e filho.

Atualmente é notorio o reconhecimento de uma filiagdo baseada essencialmente
no afeto. Nao raras vezes, e em consonancia com 0s principios constitucionais e
infraconstitucionais, asseguradores da dignidade e bem estar do menor, os fatores
socioafetivos estdo a definir a paternidade na atualidade. Importante ressalvar que no
caso da investigacdo de paternidade apresentada ndo ha vinculo socio afetivo do
menor com nenhum dos investigados.

Este fenbmeno decorre da dindmica das relacbes contemporaneas, que
influenciadas a cada época por fenbmenos tecnoldgicos, religiosos, morais e culturais,
refletem novas posturas sociais.

Infelizmente, o Direito ndo acompanha todas estas transformagfes na mesma
velocidade, ficando muitos questionamentos sem resposta juridica imediata e expressa.
No entanto, as respostas aos problemas que advém de tantas modificacbes devem ser
apresentadas, demandando dos operadores do Direito uma interpretacdo sistematica
do ordenamento juridico para busca-la.

Neste passo vé-se o conceito de familia passar por sensivel transformacéo,
passando a estabelecer-se, preponderantemente, a partir da relacdo de afetividade
estabelecida entre “pai” e “filho”, independentemente da origem.

N&o desconsideramos este fato, nem sua destacada importancia, porém, torna-
se irrelevante na busca da solugdo para o caso trazido a lume, pois é patente a

inexisténcia de relacionamento afetivo entre o investigante e seus supostos pais.
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Ndo havendo no caso em estudo qualquer ligacdo socio-afetiva entre
investigante e investigado o fator genético sera um caminho na busca da identidade
pessoal na figura paterna.

A revelagcdo da origem genética possibilitou a consagracdo do direito a
identidade pessoal no ordenamento juridico brasileiro com base no principio da
dignidade humana. A fundamentacao legal assenta-se em duas premissas: a ligacao
biolégica como elemento da construcdo da identidade pessoal e o principio
constitucional da dignidade humana.

O vinculo biolégico que une duas pessoas como pai e filho possui importancia
inegavel para o Direito, uma vez que a identificacdo da figura paterna é elemento
essencial a formacédo da personalidade do homem, contribuindo significativamente para

a construcao da identidade pessoal.

Em estudo desenvolvido por advogados, psicélogos e assistentes sociais,
baseado em casos forenses, sustentou-se a importancia da revelagdo da
origem genética como elemento que compde a identidade mais ampla da
pessoa, contribuindo para o desenvolvimento da nog¢do de insergdo em uma
determinada familia, cuja base esta na biparentalidade biol6gica. (ALMEIDA,
2003, p.120).

E ainda, “a relevancia da identidade pessoal retrata-se na aquisicdo do
patronimico, na localizacdo familiar e social de quem adquire o status de filho”.
(ALMEIDA, 23003, p.119).

Quanto ao elemento dignidade, é intrinseco a todo ser humano, faz parte da
propria condicdo do homem. Tendo este sua condicdo humana reconhecida e protegida
pelo ordenamento juridico, da dignidade reconhecida decorre uma série de outros
direitos fundamentais. O Estado surge, entdo, como garantidor destes direitos, que
podem ser conferidos tanto nas relacbes que se estabelecam entre o individuo e o
Estado bem como entre os particulares.

A dignidade humana estabelece, assim, estreita ligagdo com os direitos
fundamentais, cujo conceito € aberto, e constroi-se a partir da permissdo estatal para
gue o ser humano realize-se plenamente, otimizando potencialmente sua condicdo

existencial.
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E justamente nesse aspecto que o principio da dignidade da pessoa humana —
como receptor e garantidor de direitos fundamentais — permite receber como
um de seus feixes luminosos, a contribuir com a construgéo de seu conteldo
juridico, o direito fundamental a identidade pessoal, em sua faceta de revelador
da histéria pessoal, por meio do conhecimento da ascendéncia genética, que
contém, ainda, o direito a integridade psiquica ou moral consistente na
protecdo que a ordem juridica concede a pessoa em relacdo a sua honra,
liberdade, intimidade, imagem e nome. (ALMEIDA, 2003, p.126)

BN

Reconhecido o sentido do direito a identidade pessoal, em decorréncia do
principio da dignidade humana, o ordenamento juridico passou a |lhe assegurar a
condicao de direito subjetivo da pessoa. Isto se apresenta como uma marca reveladora
do Direito como reconhecedor dos valores proprios do ser humano, o que se apresenta
coerente com o giro ocorrido no direito de familia que estabeleceu novas premissas,
inovadoramente axioldgicas, como a igualdade dos filhos e o reconhecimento de novas
entidades familiares, além daquela proveniente do casamento.

“O sentido do direito a identidade pessoal € o de garantir a revelacdo da marca
genética, que caracteriza a pessoa como ser humano ou individuo singular e anico,
trazendo consigo do direito ao nome e a historicidade pessoal”. (ALMEIDA, 2003, p.
92).

O direito do menor a identidade pessoal, como reconhecimento paterno, é
identificado dentro do ordenamento juridico a partir de uma interpretacdo sistematica e
teleoldgica, que acaba por revelar uma constitucionalizagdo do Direito Civil. H& uma
interacdo entre 0s principios e regras do direito publico e privado fundamental para
estabelecermos os direitos do menor no caso que nos serve de referencia.

A interpretacdo sistematica terd seus limites tracados na Constituicdo Federal
gue podera determinar sobre a aplicacéo e interpretacdo de seu texto. Se assim for, 0s

intérpretes e aplicadores da lei deverdo seguir as diretrizes constitucionais fixadas.

Dessa forma, a partir da nova Carta, a aplicagdo das normas de Direito Civil
deverd ajustar-se aos principios e as regras jA em vigor, para sua perfeita
higidez juridica, revelando-se nesse passo, de grade valia a interpretacdo
integrativa, por meio da qual se empresta a determinadas regras o sentido
préprio a realidade social do momento, obedecidos o0s canones
correspondentes da Constituicao.

Na interferéncia de normas constitucionais com as relagbes privadas h&o de
ser respeitadas as orientagfes ja enunciadas, para perfeita coeréncia em sua
aplicacao, lembrando-se que as observagBes do predmbulo da Carta sédo o
norte da agdo do intérprete e que as regras de direitos fundamentais séo de
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vigéncia e aplicacdo imediatas, por forca de texto expresso. (BITTAR e
BITTAR FILHO, 2003, p.42)

O reconhecimento da ascendéncia geneética paterna apresenta-se como
componente deste elemento, sendo fundamental para o desenvolvimento da
individualidade do menor.

Ao nascer a pessoa traz consigo uma fusédo de caracteristicas fisicas, genéticas
e psiquicas de seu pai e de sua mae, que irdo caracteriza-lo como individuo. Assim,
ndo € exagero afirmar que o individuo se identifica a partir da identificacdo de seus
ascendentes.

Nossa cultura valoriza como personagens centrais da histéria de toda pessoa a
méae e o pai. Sao colocados como base da formacéao individual, como garantidores do

completo sentido de ser da pessoa.

A identidade pessoal da crianca e do adolescente tem vinculo direto com sua
identidade no grupo familiar e social. Seu nome e seus apelidos o localizam em
seu mundo. Sua expressdo externa € a sua imagem, a qual vai compor a sua
individualizacdo como pessoa, fator primordial em seu desenvolvimento.
(PEREIRA, Tania, 2008, p. 44)

Fica clara a importancia do fator biolégico na formacdo do individuo, pois
originalmente é dai que provém toda a heranca genética repassada ao filho.

Por tais razbes é que se permite afirmar que o homem possui, como elemento
fundante, uma identidade pessoal de carater bioldgico, genético, individual,
singular, que o torna Unico enquanto portador das caracteristicas herdadas de
seus antecessores e, a0 mesmo tempo, o conecta biologicamente a eles, de
forma inderrogavel e eterna. (ALMEIDA, 2003, p.27)

Parece entdo natural que as pessoas tenham o desejo, 0 sentimento angustiante
de descobrir sobre sua origem, uma vez que a este fato estardo ligados varios
guestionamentos sobre as caracteristicas fisicas e comportamentais que nele se
manifestardo ao longo da vida.

Soma-se ao fator genético como importante elemento para a formacéao individual,
a interacdo do homem com 0 meio em que vive. A troca de experiéncias que realiza
desde o momento do seu nascimento, sejam relativas ao suprimento de suas

necessidades fisicas ou afetivas, os ensinamentos que |he s&o repassados e as
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relacdes sociais que desenvolve séo fatores que desencadeardo mudancas na vida da
pessoa.

“A agregacao de dois fenbmenos — o biolégico e o ambiental — estabelece a
estrutura do ser humano global. Suas acdes e reacdes sao o produto de um estimulo
circunstancial (ambiente) sobre sua estrutura individual (biolégico)”. (ALMEIDA, 2003,
p.33).

Atribuir status personae é reconhecer que o ser humano contém um valor em
si, primario, pelo fato de existir enquanto tal, e representar a unidade de
direitos e deveres fundamentais da pessoa seja ela considerada
singularmente, seja nas formacgdes sociais em que constréi sua ambiéncia com
outros seres humanos. (ALMEIDA, 2003, p.35).

Seguindo esta linha de pensamento ndo ha como negar que a influéncia paterna
podera alterar substancialmente alguns aspectos da formacdo individual, com
expectativas, sobretudo positivas sobre o filho, que, além da concepcdo genética e
ambiental destacadas, tem o atributo de pessoa.

5.2.2 O direito a integridade psiquica

Até o advento da Constituicdo de 1988 se um filho ndo fosse reconhecido pelo
pai por ser decorrente de uma relacdo extra-matrimonial, isto poderia ser irrelevante
para uma ordem juridica tendente a proteger valores éticos e morais ndo condizentes
com a conduta reprovavel geradora do filho. Aliado a isto havia as limitacdes bio-
tecnoldgicas, que ndo conseguiam definir, com precisdo o vinculo genético existente
entre filho e suposto pai.

Com a evolugédo da genética e biologia, é possivel, hoje, através do exame de
DNA identificar a paternidade com precisdo. Esta € uma verdade, porém, nao é
absoluta. Como citado, o referido exame tem seu alcance limitado se o investigado

possui um irmao gémeo univitelino, pois 0 DNA dos dois apresenta-se rigorosamente
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idéntico, ndo sendo possivel diferencia-los com as técnicas e exames atualmente
disponiveis.

Partindo da premissa, no caso em analise, que a genitora da menor ndo tem
certeza quanto aquele que é o pai de sua filha entre dois irmaos gémeos, a solu¢ao que
apontaria para a realizacdo do exame de DNA, torna-se insuficiente para determinar um
deles como pai, pois trata-se de gémeos univitelinos, ou monozigoticos, sendo
impossivel fazer uma distingdo genética entre os dois.

“O respeito a personalidade humana emite o direito que todos tém de ver
estabelecido seu status familiae, individuando a pessoa na sua qualidade de filho”
(QUEIROZ, 2001, p.127).

A necessidade de se identificar e desenvolver lacos afetivos com seus
ascendentes é algo proprio do ser humano e porque ndo dizer, necessario ao seu bom
desenvolvimento, sobretudo psiquico.

Esta identificacdo tera reflexos significativos em sua vida adulta, para a qual
deve ser preparado todo individuo de modo a torna-se perfeitamente integrado na
sociedade.

Sob esta 6tica 0 menor passou a ser visto como sujeito de direito subjetivo.

A nova vitalidade ao direito subjetivo em questfo é a consagracéo do direito A
revelacdo da ascendéncia genética paterna como direito fundamental, mais
humanitario e personalista, e menos funcional ou instrumental, ainda,
despatrimonializado, direito este que busca garantir a pessoa o estabelecimento
de sua origem biolégica como ponte para ascender ao status de filho e fundar
sua ampla personalidade como pessoa humana, constituida de uma organizacao

dindmica a partir de caracteristicas inatas que surgem no momento de sua
concepgao e que a acompanham por toda a vida. (ALMEIDA, 2004, p.422).

O direito da crianca ao reconhecimento de seus pais tem suas diretivas tracadas
internacionalmente, no art 7° da Convencdo dos Direitos da Crianca das Nacodes
Unidas: "A crianca sera registrada imediatamente apds seu nascimento e teré direito,
desde o0 momento em que nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do
possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles”.

Esta convencao teve por objetivo garantir a tutela da personalidade das criancas

e adolescentes, como ressalta Szaniawski, no trecho a seguir:
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Contudo, embora houvesse preocupac¢des em todo o mundo com a fragilidade
do ser humano na sociedade, buscando através de conferéncias internacionais
e mediante promulgacgéo de leis internas, tutelar a personalidade humana de
toda e qualguer modalidade de atentado contra a mesma, a maior fragilidade
era das criangas, comumente expostas a toda sorte de violéncias,
principalmente no seio de sua propria familia, constituindo-se, muitas vezes,
em objetos de disputas e de pressdo entre os préprios genitores. Assim, foi
realizada a convenga das nagdes unidas sobre os direitos das criangas, em 20
de novembro de 1989 e, a seguir, foram promulgadas as conclusfes que
resultaram na Declaracdo dos Direitos das Criangas. Esta convengéo
internacional tem por escopo garantir a tutela da personalidade da pessoa
desde seu nascimento, principalmente enquanto crianca e adolescente, até
sua morte. (SZANIAW SKI, 2005, P. 52)

A referida Declaracdo, entdo, expressamente, tutelou o direito do menor a sua
identidade, ai incluido, o nome, nome familiar e o direito a paternidade.

No direito nacional o tema € abordado pelo art. 27 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que dispbe que “o reconhecimento do estado de filiacdo é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou
seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica”.

A Constituicdo Federal Brasileira, no paragrafo 7° do art. 226, instituiu o principio
da paternidade responséavel, e “esta requer uma convivéncia familiar na integragdo da
crianca, com absoluta prioridade ao seu salutar desenvolvimento”. (QUEIROZ, 2001,
p.127).

Ainda a Constituicdo (BRASIL, 1988), logo em seu inicio, no preambulo e no
inciso Ill do art. 1° traz como um dos principios fundamentais a alicercar o

ordenamento juridico o principio da dignidade humana.

Nossa constituicdo, embora ndo possua inserido em seu texto um dispositivo
especifico destinado a tutelar a personalidade humana, reconhece e tutela o
direito geral de personalidade através do principio da dignidade da pessoa, que
consiste em uma clausula geral de concrecao da protecdo e do desenvolvimento
da personalidade do individuo. Esta afirmacéo decorre do fato de que o principio
da dignidade, sendo um principio fundamental diretor, segundo o qual deve ser
lido e interpretado todo ordenamento juridico brasileiro, constitui-se na clausula
geral de protecdo da personalidade, uma vez ser a pessoa natural o primeiro e 0
ltimo destinatario da ordem juridica. (SZANIAW SKI, 2005, p.137).

O direito a integridade psiquica se revela como uma das faces do principio da

dignidade humana, que, no caso do autor, fica desprotegido diante da impossibilidade
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de identificagdo do pai, pois no caso seu direito consubstancia-se no seu direito a

filiacdo paterna.

5.3 O melhor interesse da crianca

O giro ocorrido na dogmatica civil, nomeado constitucionalizacdo do direito civil,

ou repersonalizacédo, apresentou uma nova tendéncia no sentido de que “as relacbes

patrimoniais deixam de ter justificativa e legitimidade em si mesmas, devendo ser

funcionalizadas a interesses existenciais e sociais, previstos pela propria Constituicdo
no apice da hierarquia normativa”. (TEPEDINO, 2003, p.119).

A Constituicdo interferiu diretamente no ambito familiar ao acolher valores néo

patrimoniais afastando-se do dogmatismo que confinou o direito civil a uma perspectiva

patrimonial.

Valores presidentes da iniciativa privada foram absorvidos pela Constituicdo, que

abandonou a primazia dirigida ao Direito Publico, mais especificamente no trato das

relacOes entre Estado e particulares e organizacéo dos poderes.

No decorrer do século XX, com o advento das constituicbes dos Estados
democraticos, os principios fundamentais do diversos ramos do Direito, e
também os principios fundamentais do direito privado, passaram, nos paises
de tradicdo romano-germanica, a fazer parte dos textos constitucionais.
Também no Brasil, os principios gerais do direito civil haviam sido
transplantados para o texto constitucional; por isso os civilistas que nado
estavam presos a summa divisio logo advertiram o papel central que a pessoa
humana, a partir da normativa constitucional, havia adquirido. A
imprescindibilidade de reconstrucdo e revalorizacdo de seus principios gerais
tornava-se evidente. (MORAES, 2006, p.108).

O Estado nos moldes em que se apresentou no Estado Democratico de Direito,

acabou por incorporar os direitos fundamentais das pessoas tendo como norteadores

os valores apresentados pela Constituicdo de 1988.

Passa, assim, o Estado a aparecer como um fiel depositario da
responsabilidade pela protecéo integral e global dos direitos fundamentais,
concebidos como valores que o Estado ndo apenas deve respeitar, mas
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também prover e proteger, e que algam véo e alcangam uma irradiagdo por
todo o ordenamento juridico — publico e privado. (ALMEIDA, 2003, p.56)

(-r)

A incorporagdo ao sistema juridico de direitos fundamentais, inerentes a
pessoa e contemplados numa ordem juridico-institucional concretamente
vigente, importa em reconhecer que o ser humano ndo é apenas um dado
ontoldgico, mas também um dado axiolégico, cujo reconhecimento resulta no
comprometimento politico do Estado Democratico, por meio dos textos
constitucionais, de protecdo a pessoa em valores que lhe sdo imanentes — 0s
relativos a idéia de ser pessoa na ordem juridica. (ALMEIDA, 2003, p.58)

A Constituicdo, que nos seculos XIX e XX teve a funcdo de legitimar a ordem
politica, garantir liberdades individuais, e organizar os poderes e as fun¢bes estatais,
teve na contemporaneidade suas fun¢des alargadas para além da normatizacdo das
relacdes entre Estados e entre Estados e individuos, passando a conformar também as
relacbes entre os particulares. Passou a representar instrumento normativo basico e

destinado a toda sociedade.

A CF é um exemplo paradigmatico de uma Constituicdo que pretende incidir
sobre os multiplos ambitos da vida social. Nela, ha principios juridicos
materiais de multiplas implica¢gBes para as relacdes sociais — e.g.o principio da
dignidade da pessoa (art.1, lll). (STEINMETZ, 2004, p.91).

Hoje, a Constituicdo brasileira assegura direitos fundamentais, da mesma forma
gue aos adultos, também as criancas. Esta foi uma conquista social baseada na
exigéncia do reconhecimento de novos direitos a cada fase da historia.
Internacionalmente o caminho percorrido nédo foi diferente.

De grande relevancia para o estudo proposto, dentro deste contexto, foi a
conquista dos direito relacionados especificamente aos menores, ou a infancia e
adolescéncia.

Ap6s a segunda guerra mundial, mais precisamente em 10 de dezembro de
1948, foi promulgada pela assembléia geral do ONU a Declaracdo Universal dos
Direitos dos Homens, que conseguiu alinhar em um Unico documento os direitos
fundamentais. Este documento ndo chegou a consagrar especificamente protecdo a
infancia e juventude, mas reconhecia em seu art. XXV, 2, que a infancia tem direito a
cuidados e assisténcia especiais e que todas as criancas, nascidas dentro ou fora do

matrimoénio gozam da mesma protecao.
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No caminhar da conquista dos direitos fundamentais a Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca, de 1959, assinada pelo Brasil, determinou que “a crianca gozara de
protecdo especial e dispora de oportunidade e servico, a serem estabelecidos em lei
por outros meios, de modo que possam desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual
e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condicdes de liberdade e
dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideragdo fundamental a que se
atenderd serd o interesse superior da crianca”.

O Pacto de S&o José da Costa Rica, de 1969, manifestou-se também acerca dos
direitos da crianca em seu art. 19: “toda crian¢a tem direito as medidas de protecédo que
sua condicdo de menor requer, por parte da familia, da sociedade e do estado”. Este
Pacto, denominado Convencédo Americana Sobre os Direitos Humanos, foi ratificado
pelo Brasil em 1992, através do Decreto n® 678.

Quando a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca completou 30 anos, a
Assembléia Geral das Nac¢des Unidas consagrou na Convencao Internacional sobre os
Direitos da Criancga o principio da protecédo integral a crianca, ou o melhor interesse da
crianca, que foi determinado como regra aos paises ratificantes, dentre os quais o
Brasil, que o fez através do Decreto 99.710/90. Dispbs o art. 3.1, conforme traducgéo
oficial: “todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas
ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”.

Em sintese, este preceito indica que diante de um conflito de interesses entre

uma crianga e outra pessoa ou instituicdo, devera prevalecer os interesses da crianca.

Atualmente, a aplicacdo do principio do best interest permanece como um
padrdo considerando, sobretudo, as necessidades da crianga em detrimento
dos interesses de seus pais, devendo realizar-se sempre uma analise do caso
concreto. (PEREIRA, Tania, 2008, p. 44)

Fica claro com todos esses eventos que 0 menor passou a ser considerado
como um individuo e ndo como apenas mais um componente da familia, sendo a
garantia de seus direitos fundamentais questdo primordial. E ainda, que a ele deveria
ser garantida uma protec¢éao juridica especial diante da sua falta de maturidade fisica e

mental, e da sua condicdo de pessoa em desenvolvimento.
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No Brasil, os principios identificados na Declaracdo Universal dos Direitos da
Crianca, adquiriram status constitucional em 1988, constando no art. 227 da Carta
Magna, nos seguintes termos: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocéa-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao”.

Infraconstitucionalmente a matéria foi tratada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, datado de 1990, ou Lei 8069, que teve como vetor a protecdo do melhor
interesse da crianca, sustentado pelo interesse constitucional em assegurar a dignidade
humana. A dignidade, em que pese estar prevista como direito fundamental
constitucional, foi novamente incluida nesta Lei, em seu art. 4° “E dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.

Tania da Silva Pereira destaca o carater interpretativo deste principio nas

palavras de Emilio Garcia Méndez e Mary Beloff.

Cumpre uma funcdo hermenéutica dentro dos limites do préprio Direito da
infanto-adolescéncia, ao mesmo tempo que permite interpretar,
sistematicamente, suas disposi¢des, reconhecendo o carater integral dos
direitos da infancia. Considerando-o como uma “garantia”, identificam-no como
“vinculo normativo idéneo para assegurar a efetividade aos direitos subjetivos”.
(PEREIRA, Téania, 2008, p.47)

Tendo sido a Convencdo da ONU, ratificada pelo Brasil através do Decreto
99710 de 1990, esta se traduz em uma norma cogente, o sendo a aplicagcdo do
principio do melhor interesse do menor. Ademais, este € um dos principios vigentes no
ordenamento juridico brasileiro, com base constitucional, e como fonte subsidiaria tem
sua aplicacdo justificada. Diante destes argumentos ndo haveria porqué excluir tal
principio como um dos critérios de aplicacdo da lei na acdo de investigacdo de

paternidade, quando os investigados sdo gémeos univitelinos.



106

Questionamento pertinente trazido a baila pelo caso da investigacdo de
paternidade proposta poderia instalar-se acerca do prejuizo emocional, ou até mesmo
social, para 0 menor que tivesse reconhecido dois pais, ou néo tivesse reconhecido
nenhum, mas tivesse como certos os avos paternos. Apresentar um registro civil em
gualquer um destes termos e ter que explicar esta situacdo muitas vezes poderia gerar
constrangimentos muito mais prejudiciais ao menor, e até mesmo depois de adulto, que
fossem muito mais ofensivos a sua dignidade. Mas como saber se o0 nao
reconhecimento do pai, bem como de qualquer outro ascendente genético paterno,
seria menos agressivo e cruel com o Unico que nao teve responsabilidade ou culpa com
relacdo aos fatos que deram origem ao seu hascimento?

Como medida de cuidado, e em observancia ao melhor interesse do menor o juiz
deve acautelar-se durante o processo com o apoio de laudos psicossociais de modo a
auxilid-lo na melhor escolha. O melhor interesse da crianga permanece como um
principio e isto ndo pode ser perdido de vista.

Profissionais especializados poderao, até certo ponto, auxiliar no esclarecimento
da situagcédo para o menor, bem como na identificacdo das suas expectativas, anseios e
condicOes psicoldgicas para enfrentar esta situacao.

Quanto aos lacos afetivos familiares a serem estabelecidos, em decorréncia da
ligagdo constituida tardiamente pela via judicial, s6 em cada caso ser& possivel avaliar
os resultados, mas diante das circunstancias apresenta-se como uma oportunidade
para os avls, 0 autor e porque ndo dizer, também para o0s supostos pais,
reconstituirem, ou construirem, ligacdes essenciais e salutares a todo ser humano, é o
gue apresenta, e espera, como medida de cuidado com 0 menor.

Portanto, temerario fazer uma leitura do instituto da filiacdo de maneira apartada

do principio do melhor interesse da crian¢a e do adolescente.
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5.4 Os efeitos pessoais e patrimoniais decorrentes do reconhecimento da

paternidade.

Quando se trata de acao de investigacdo de paternidade inevitavel ndo deixar de
refletir sobre os efeitos decorrentes do reconhecimento da paternidade.

Da paternidade biolégica decorrem direitos subjetivos do filho que seréo exigiveis
a partir do reconhecimento. Estes direitos “se originam da relacdo de consanguinidade,
mas sdo causados pelo reconhecimento, porque sem este ndo encontram fundamento
juridico”. (PEREIRA, Caio Mario, 2006, p.208)

O reconhecimento é que tornara conhecido o vinculo de paternidade,
transformando uma situacdo de fato, representada pelo vinculo biolégico, em uma
relacdo juridica. Nao sendo o filho reconhecido voluntariamente ou ndo sendo
declarada judicialmente sua paternidade, ele ndo é titular do estado de filiacdo. Lado
outro “aquele que tiver sido reconhecido voluntaria ou coercitivamente, investe-se no
estado de filho e, via de conseqiiéncia, assume todos os deveres e, adquire todos 0s
direitos que lhe séo peculiares, ou dele decorrentes”. (PEREIRA, Caio Mério, 2006,
p.220).

Este reconhecimento, além de meio de efetivacdo juridica dos efeitos paterno-
filiais é ato declarativo, produzindo efeitos, portanto ex tunc. Os efeitos retroagem, mas
encontram limite nas situagdes juridicas definitivamente constituidas.

Uma vez reconhecida a paternidade, os direitos titularizados pelo filho se
realizam.

Os efeitos podem ser classificados em patrimoniais e ndo-patrimoniais, sendo 0s
primeiros passiveis de tradugdo em peclUnia e 0s segundos ndo mensuraveis
economicamente.

Como efeitos patrimoniais tem-se o direito aos alimentos e a sucessdo, como

ndo patrimonial surge o direito ao nome.
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5.4.1 O direito ao nome

O nome é um dos principais elementos que compdem a personalidade do
individuo. E fator de identificacdo e designacéo pela qual sera socialmente reconhecida
uma pessoa e é essencial para a individualizagédo do sujeito.

Ha no nome uma dupla possibilidade de identificacdo: uma individual, o proprio
nome e outra familiar, representada pelo patronimico.

O direito ao nome esta expressamente previsto no art. 16 do Cdodigo Civil de
2002 que dispbe que: “toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o
prenome e o sobrenome”.

O filho tem o direito de adotar o sobrenome paterno, ainda que ja tenha o

sobrenome materno. Este direito decorre do vinculo estabelecido a partir da filiacao.

Ora, o direito ao nome é uma prerrogativa individual, intimamente ligada ao
estado, e, uma vez estabelecido este, uma vez incorporado o filho a familia do
genitor que o reconheceu, podera usar o respectivo patronimico, ainda contra a
vontade de todos os membros da familia. (PEREIRA, Caio Mério, 2006, p.247)

O nome, além de fator de identificacdo na sociedade € elemento de identificacdo
pessoal, indica a procedéncia familiar, e, sendo o individuo reconhecidamente filho de
determinado pai, ndo ha justificativa para ndo permitir identificacdo expressa dele com a
familia, através do nome.

Ainda que o pai, ao registrar seu filho, adote nome diverso do seu, ou nédo o
adote, ndo tem o direito de privar seu filho de adotar, posteriormente, 0 nome da familia
paterna. Este € um direito que ndo prescreve. Ademais, diante da proibicdo
constitucional da discriminagéo dos filhos, devido a sua origem, é garantido o direito do
filho ao sobrenome do pai.

Além da previsdo no Caodigo Civil o direito ao nome tem tratamento na Lei 6.015
de 1973, conhecida com a Lei dos Registros Publicos. Nesta Lei o tratamento dado ao
nome merece nova leitura diante do preceito constitucional que equiparou homens e
mulheres em direitos e obriga¢cdes. Isto porque dispde o art. 55 que: “quando o

declarante ndo indicar o nome completo, o oficial lancara adiante do prenome escolhido
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o nome do pai, e na falta, o da mée, se forem conhecidos e ndo o impedir a condi¢do
de ilegitimidade, salvo reconhecimento no ato”. O artigo estabelece privilégio ao
sobrenome paterno, em detrimento do materno, que ndo encontra sintonia com a
Constituicdo Federal.

Existe, atualmente, em nosso tribunais, polémica acerca da obrigatoriedade ou
ndo de se acrescer o patronimico paterno ao nome daquele que foi reconhecido
tardiamente pelo pai, seja voluntariamente ou néo.

Esta polémica pode ser retratada pelas decisdes a seguir colacionadas.

Em Sdo Paulo a ementa da decisdo abaixo transcrita deixa transparecer o
posicionamento de que deve prevalecer o direito subjetivo do filho que ndo deseja ter
incluido em seu nome o sobrenome paterno, sob o argumento da prevaléncia da
dignidade humana. O sentimento de repulsa daquele que ndo deseja ver em seu home
a “homenagem” aquele que se recusou a reconhecé-lo, ou s6 o fez diante de uma
deciséo judicial deve ser respeitado. Ja baste que conste em seu registro o0 nome do pai

e dos avos paternos.

RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL Pretens&o de suprimir o nome do pai em
virtude da auséncia total de qualquer vinculo afetivo, orgulhando-se apenas do
nome materno, que quer preservar Autorizagdo para alterar-se o registro civil
Interesse subjetivo que deve prevalecer sobre o interesse publico ndo atingido
Medida que ndo prejudica a seguranca do registro nem a relacdo de
ancestralidade RECURSO PROVIDO (SAO PAULO, TJ. Ap 469.377-4/5-00 -
Rel.Gilberto de Souza Moreira, 2007)

No mesmo sentido o Tribunal do Rio Grande do Sul:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE PROCEDENTE. INCLUSAO NO NOME
DA INVESTIGANTE DO APELIDO DE FAMILIA PATERNO. MANTENCA DO
NOME CIVIL ORIGINAL. Assiste razdo a apelante/investigante ao pretender
manter o nome civil conforme consta de seu assento de nascimento. N&o se
verifica malferimento ao disposto nos artigos 54 e 55 da Lei 6.015/73, os quais
ndo determinam a necessidade inafastavel de que conste o nome do pai no
referido documento. Ademais, o nome de um ser humano esta ligado a sua
personalidade, sua historia, sua dignidade e, assim, ndo se deve impingir, no
caso, a recorrente acréscimo indesejado a seu nome. Apelacdo parcialmente
provida. (RIO GRANDE DO SUL, TJ Ap.70007099591, Rel José Ataides
Siqueira Trindade, 2003)

Por outro lado, em Minas Gerais prevalece o entendimento de que a inclusdo do
nome do pai € consequéncia inafastavel do reconhecimento da paternidade.
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE C/C ANULAGCAO DE REGISTRO CIVIL -
RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE PLEITEADA - ALTERACAO DO
NOME DO INVESTIGANTE - INCLUSAO DO NOME DO PAI BIOLOGICO -
CONSEQUENCIA JURIDICA INAFASTAVEL. Na acdo de investigacdo de
paternidade cumulada com anulacdo de registro civil, uma vez comprovado,
através de exame de DNA, que o pai biolégico do investigante ndo € aquele
gue o registrou, a conseqiiéncia juridica é a anulagdo do registro civil, com a
alteracdo do nome do investigante, excluindo o nome do pai que o havia
registrado e incluindo o nome do seu verdadeiro pai. Recurso desprovido.
(MINAS GERAIS, TJ. Ap. 000.278.213-4/00, Rel.Eduardo Andrade,2003)

Mesmo entendimento é identificado no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

Investigacdo de paternidade. Exame de ADN. Filiagdo demonstrada. Nome da
familia paterna. Acréscimo ao prenome do filho. | - E corolério da investigacio
de paternidade, na qual se conclui pelo vinculo entre autor e réu, que o filho
receba os nomes da familia paterna. Il - O patronimico indica os individuos de
um mesmo grupo familiar, permitindo definir suas origens. Tratando-se de
direito indisponivel, ndo podem os pais transigir a respeito dele. Il - Apelagdo
do investigante ndo provida.(RIO DE JANEIRO, TJ Ap. Civel 2002.001.02058,
Rel. Bernardo Moreira Garcez Neto, 2002)

No caso em debate o menor ao nascer foi registrado apenas pela mée, o que
significa que lhe falta a identificacdo no nome do sobrenome paterno. Sendo
reconhecida a paternidade por uma sentenca judicial, 0 sobrenome paterno devera ser
agregado ao nome do filho, gerando alteracdo em seu registro civil, bem como a
inclusdo dos nomes dos avOs paternos.

Diante da tenra idade do investigante, ndo ha que se falar em ndo agregar o
patronimico paterno ao nome do menor. Caso ndo seja seu interesse manté-lo, quando
maior de idade podera requerer sua exclusdo, através de procedimento proprio, uma

vez que o interesse individual ndo causa nenhum prejuizo ao coletivo.

5.4.2 O direito aos alimentos

O ser humano apresenta-se incapaz desde o momento de sua concepc¢ao de
prover seu sustento, pela propria condicdo humana de extrema fragilidade e

incapacidade neste momento. Nasce totalmente dependente dos cuidados de outra
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pessoa, sem 0s quais sucumbe rapidamente. Este dever de cuidar inclui o dever de
proteger, educar, criar e alimentar, e é obrigacdo imposta, a principio, aos genitores
deste ser.

A incapacidade que origina a obrigagdo alimentar dos pais coincide com o
periodo de desenvolvimento fisico e mental dos filhos e no ordenamento juridico
brasileiro, perdura até que a pessoa complete dezoito anos, ou enquanto persistir
eventual incapacidade para prover o préprio sustento. Nao havendo nenhum destes
requisitos entende-se apta a pessoa a assumir a responsabilidade por sua subsisténcia,
através de seu préprio esforco.

A obrigacdo alimentar €, em principio, um dever moral, ou um dever de
consciéncia, porém, diante da importancia do bem aliado a esta obrigacdo, a vida
humana, torna-se imperioso que o Direito reserve a ele um minimo de protecéo,
transmudando o dever moral para um dever legal.

Assim, a obrigacdo alimentar pode ser vista como uma forma de manifestacéo

dos direitos da personalidade, especificamente do direito a vida.

Sendo o direito a vida uma emanacdo dos direitos da personalidade, que
interessa precipuamente ao individuo, ndo se descarta a necessidade de uma
estrutura juridica inspirada no interesse social com vistas na preservacao da
vida humana e ao seu regular desenvolvimento, dai a identificagdo também do
interesse do Estado, na disciplina da sua regulamentagédo.(CAHALI, 2006,
p.32)

Os alimentos em sentido vulgar podem ser definidos como 0 minimo necessario
a mantenca de uma pessoa. Legalmente este conceito alcanca maior abrangéncia.

Tecnicamente, os alimentos podem ser juridicamente definidos como as
“prestacdes devidas, feitas para que aquele que as recebe possa subsistir, isto é,
manter sua existéncia, realizar o direito a vida, tanto fisica (sustento do corpo) como
intelectual e moral (cultivo e educacdo do espirito, do ser racional)”. (ALMEIDA,
Estevam, apud, CAHALI, 2006, p.,16)



112

O conceito apresentado ja permite verificar que a obrigacédo alimentar extrapola o
dever de prover as necessidades de sustento do corpo através de géneros
alimenticios.*®

O Cadigo Civil de 1916 néo definia ou conceituava os alimentos, limitando-se em
seu art. 396 a autorizar que parentes pedissem uns aos outros os alimentos que
necessitassem para subsistir.

Em 2002, o Cddigo Civil, com mais precisdo, dispbs em seu art. 1694 que
“Podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicao social, inclusive
para atender as necessidades de sua educacao”.

A obrigacéo de prestar alimentos pode resultar da lei ou da préatica de algum ato
ilicito, neste ultimo caso impde-se como uma indenizagao.

Quando decorrem da lei os alimentos séo classificados como legitimos, e surgem
a partir do matriménio ou de um vinculo de parentesco, sendo objeto do Direito de
Familia, e especificamente de interesse para o desenvolvimento deste trabalho.

Na seara familiar a obrigacdo de prestar alimentos encontra fundamento no
dever de solidariedade, que nasce a partir do vinculo sanguineo e afetivo e estabelece-
se tanto para os pais em relacédo aos filhos quanto para os filhos em relacdo aos pais,
sujeita a obrigacdo a analise da necessidade daquele que reclama os alimentos e a
possibilidade daquele que ira fornecé-los.

Quando a obrigagdo alimentar se da dos pais para os filhos € possivel distinguir
duas ordens distintas: uma decorrente da relacdo de parentesco e outra do poder
familiar que se consubstancia na obrigacdo de sustento dos filhos enquanto menores e
encontra previsao legal no art. 1566, IV, do Cédigo Civil, que dispbe: “sdo deveres de

ambos os cOnjuges: sustento, guarda e educacao dos filhos”.

Quanto aos filhos, sendo menores e submetidos ao poder familiar, ndo ha um
direito autbnomo de alimentos, mas sim uma obrigacao genérica e mais ampla
de assisténcia paterna, representada pelo dever de criar e sustentar a prole;o

6 Quando os alimentos abarcam apenas o indispenasawainutencéo da vida de uma pessoa, estanddarestri
interpretacdo desta necessidade a alimentagdodimsnéestuario e moradia, sdo os mesmos iderddkaomo
alimentos naturais. Dentro de uma concep¢do maiangéente, que inclua, além dos elementos citados,
indispenséaveis a mantenca da vida, também o necegs@a suprir necessidades intelectuais e moraifysive
laser, diz-se que os alimentos sao civis.
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titular do poder familiar, ainda que nédo tenha o usufruto dos bens do filho , é
obrigado a sustenta-lo, mesmo sem auxilio das rendas do menor e ainda que
tais rendas suportem o0s encargos da alimentagcdo: a obrigagdo subsiste
enquanto menores os filhos, independentemente do estado de necessidade
deles, como na hipoétese, perfeitamente possivel, de disporem eles de bens
(por heranca ou doagéo) enquanto submetidos ao poder familiar.(CAHALI,
2006, p. 349)

s

Ainda que os pais possuam situacdo financeira precaria, isto ndo € motivo
suficiente para eximi-lo da obrigacdo de manter o filho, estabelecida em decorréncia do
poder familiar. Esta s6 termina com a maioridade do filho. Apés, o direito do filho em
relacdo aos alimentos tera nova fundamentacéo: o vinculo de parentesco que 0s une,
lembrando que nesta fase a obrigacdo pode recair tanto sobre os pais quanto sobre os
filhos, condicionada a demonstracdo da necessidade de quem reclama e da
possibilidade daquele que ira fornecer.

A obrigacdo alimentar do pai em relagcdo ao filho tem em sua base o
reconhecimento do vinculo paterno filial. Diferentemente de outrora, conforme exposto
no capitulo sobre o histérico do reconhecimento de paternidade, como efeito imediato
do reconhecimento da paternidade surge o direito do menor aos alimentos,
independentemente da situacao civil dos genitores.

Entdo, sendo reconhecida a paternidade de um dos gémeos, ou dos dois, no
caso em estudo, o direito aos alimentos estaria assegurado pela lei.

A Lei 8.560 de 1992 dispde em seu artigo 7° que “sempre que na sentenca de
primeiro grau se reconhecer a paternidade, nela se fixardo os alimentos provisionais ou
definitivos do reconhecido que deles necessite”. Entdo, ainda que ndo haja pedido
expresso na Inicial, se houver necessidade do autor o réu podera ser condenado a
pagéa-los.

A obrigacdo é extensiva a todos os ascendentes, e subsidiariamente, aos
parentes colaterais. Tal afirmativa é espelhada pelo art. 1696 do Cédigo Civil.*” . Assim,
caso o pai ndo tenha condicao de suprir as necessidades do filho, a obrigacéo recaira

sobre 0s demais parentes.

7 Art. 1696 — O direito & prestacéo de alimentosagproco entre pais e filhos, e extensivo a todoaszendentes,
recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grauemmflta de outros.
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5.4.3 O direito a sucessao

Um dos efeitos, de ndo menor importancia, que se verifica em decorréncia do
reconhecimento da paternidade é o direito sucessorio, ou a capacidade do filho para
herdar de seu pai e de seus parentes independentemente da existéncia de testamento,
e vice-versa.

Raramente observa-se uma acao de investigacdo de paternidade que néo vise,
também, um efeito patrimonial, seja com carater alimentar ou sucessorio.

Historicamente o direito sucessorio distinguiu em sua aplicacdo o parentesco
decorrente da consangtinidade, ou natural, e o parentesco civil, decorrente da adocéo,
bem como o parentesco legitimo e ilegitimo, conforme decorresse ou nédo de
casamento. Como visto os filhos havidos fora do casamento, denominados ilegitimos,
caso houvesse impedimento para o casamento dos pais, ou naturais, se ndo houvesse,
ndo tinham direito a heranca. Posteriormente € que passaram a ter o direito de
investigar sobre sua paternidade, mas somente com efeitos alimentares.O direito
sucessorio estava atrelado ao reconhecimento posterior a morte do pai ou a dissolugcéo
do casamento. Ainda assim, pela unilateralidade do parentesco s6 fazia jus a metade
do que tivessem direito seus irméos bilaterais.

Atualmente, o filho advindo de relacionamento extraconjugal ou n&o, reconhecido
a qualquer tempo, sucede ao pai como herdeiro necessario. Isto ocorre em virtude do
sistema de igualdade entre os filhos apresentado pela Constituicdo de 1988. Esta
igualdade aliada ao interesse estatal de protecdo a crianca e ao adolescente refletiu no
Cédigo Civil de 2002, mais especificamente no art. 1.596'®, ndo mais restando
possibilidade juridica de tratamento desigual entre os filhos.

Partindo a lei do pressuposto de que apds a sua morte as pessoas tém o desejo
de contemplar aqueles que lhe sdo mais proximos e pelos quais detém grande vinculo

afetivo elege que serdo sucessores os parentes determinando a sucessao patrimonial

18 Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designacgées discriminatérias relativas a filiagéo.
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conforme os lacos familiares. Eles serdo chamados a suceder em uma ordem

decrescente de proximidade.

Mantendo fidelidade ao fundamento geral da sucesséao legitima, na vontade
presumida da pessoa em beneficiar seus familiares, intuitivamente, considera-
se que o amor e a afei¢céo pelos descendentes é mais intenso em comparagao
com os demais, justificando-se nestas caracteristicas a preferéncia sucessoria
estabelecida.(CAHALI, HIRONAKA, 2007, p.144)

A Lei, no caso o Cddigo Civil de 2002, limita a possibilidade de herdar aos
parentes de até quarto grau. Os demais, ainda que tenham vinculo sanguineo, ndo
terdo sua pretensdo sucessoria amparada, salvo a existéncia de testamento.

A ordem de vocacdo hereditaria privilegia os parentes em linha reta,
determinando que os mais proximos excluem os mais remotos. Assim, em primeiro
lugar herdam os descendentes, caso ndo existam herdam os ascendentes. Em terceiro
lugar estd o cdnjuge e por ultimo, pela ordem de vocagdo hereditaria, tém vez os
colaterais até o quarto grau. A previsdo legal encontra-se no art. 1829 do Cédigo Civil.*°

Em uma acdo de investigacdo de paternidade, sendo o pedido julgado
procedente, conseqientemente estabelecido o vinculo paterno-filial entre as partes, ndo
h& como excluir as consequéncias sucessorias entre eles, conforme dic¢cdo do art.
1.829 do Cadigo Civil.

5.4.4 Os efeitos pessoais e patrimoniais decorrente s do reconhecimento da

paternidade a partir de possiveis solu¢cdes paraoc  aso real .

Normalmente, s6 seria aventada a imposi¢cado dos efeitos pessoais e patrimoniais
decorrentes do reconhecimento da paternidade, quando esta fosse certa. Entao,
identificado e estabelecido o vinculo paterno-filial entre investigante e investigado, o
passo seguinte, via de regra, estd assentado na discussdo dos alimentos, nome e

direitos sucessorios.

1 0O codigo civil de 2002, em seu art. 1.829, apreserconsideravel modificacdo ao estabelecer o tdirei
concorrente do conjuge com os descendentes e castesdentes.
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No caso em debate, a impossibilidade da identificacdo exata do pai, ja € patente.
Uma andlise pouco aprofundada poderia levar a conclusdo de que como nao é possivel
identificar quem € o pai, a solucéo seria julgar improcedente a acdo, ndo havendo o que
discutir sobre os efeitos da paternidade, por ser esta ndo identificada. Entretanto, a
analise ndo pode ser tdo simplificada, dada a excepcionalidade do caso dos gémeos.

O tratamento a ser dado aos efeitos pessoais e patrimoniais decorrentes do
reconhecimento da paternidade, dependerd, nos caso da investigagdo proposta contra
gémeos univitelinos, de como sera julgada a lide no tocante a paternidade. Como o que
se busca é a construcdo de uma solucdo juridica adequada, importante se trabalhar
com algumas hipoteses.

A primeira: os dois investigados foram sentenciados como pai do menor.

Neste caso entende-se possivel o duplo reconhecimento, uma vez que o
argumento de defesa restringe-se ao fato da identidade genética e ndo a existéncia de
terceiros com quem eventualmente a mae do menor tivesse relacionamentos sexuais.
Além disto, a exame de DNA, comprova a existéncia de vinculo genético com os dois
investigados, ou seja, se por um lado o exame ndo identifica quem € o pai, por outro
aponta, contraditoriamente, que o0s dois sdo o0s pais. Eximi-los de suas
responsabilidades seria presentea-los com a impunidade pelos seus atos que se
encontram fundados na ma-fé.

Acerca da possibilidade do registro com os nomes dos dois pais é sabido que os
atos relativos ao registro civil sdo de ordem publica, mas a partir do momento em que
se reconhece que o interesse privado também deve ser tutelado e que se reconhece a
imprescindibilidade da esfera psiquica, com todos os elementos que |he sé&o
formadores, a clausula geral de tutela da pessoa humana autorizara a prevaléncia do
interesse individual sobre o publico acerca da diferenciacdo permitida no registro, ou
seja, fazer constar o nome de dois pais. Sobretudo porque nenhum prejuizo a
coletividade € ocasionado pelo registro atipico que apresenta o nome de dois pais.

Quanto ao nome, neste caso nao seria um problema t&o dificil de resolver, uma
vez que os dois investigados pertencem a mesma familia, tendo, portanto, 0 mesmo
sobrenome. Entéo, bastaria acrescentar o patronimico faltante ao filho, coincidente com

0 sobrenome da familia paterna. Neste caso a imposi¢do do sobrenome paterno seria



117

uma consequéncia juridica inafastavel decorrente do reconhecimento da paternidade.
Este posicionamento é adotado, sobretudo por tratar-se de um menor. Caso, em sua
maioridade, manifeste-se no sentido de ndo ter em seu nhome 0 patronimico paterno,
cabera apreciacao judicial através da acdo competente. No entanto, se o que se busca
€ o reconhecimento como filho, com todos os efeitos cabiveis, parece pouco provéavel
gue se queira excluir este grande ele de ligagdo com o pai, 0 nome.

Quanto aos alimentos a obrigacdo é determinada pelo art. 1694 do Codigo Civil.
Mas, a particularidade do caso permite identificar duas solucdes. Poderia ser dividida
em duas partes: uma paterna e outra materna. A paterna seria repartida entre os dois
pais, nos termos estabelecidos pela Lei, isto €, cada um arcaria com os alimentos, na
propor¢cdo da sua possibilidade. Um outro caminho poderia ser dividir a obrigacéo
alimentar em trés partes: o primeiro pai, o segundo pai e a mae. Esta ultima apresenta-
se como a que melhor equilibra a reciprocidade existente na obrigacdo alimentar.?,
uma vez que quando este filho for maior, qualquer destes pais podera, havendo
necessidade demandar contra ele requerendo alimentos. Neste caso, ndo podera
argumentar que s6 lhe cabe arcar com a metade da pensédo alimenticia, pois ao pai,
sempre s6 coube arcar com “meia Pensao”.

Destaca-se que todas estas discussdes se dao partindo do pressuposto do nao
suprimento espontaneo das necessidades de cada um por aquele parente que possa
ajudar. Indiscutivelmente, todos desejariam que com o estabelecimento, ainda que
judicial, do vinculo entre pai e filho, o afeto, o0 amor e a solidariedade entre eles
aflorasse, mas, nem sempre assim acontece, e em termos praticos necessidades
imediatas, possiveis de ser supridas por quem tem o dever de cumpri-las, mas se nega
a fazé-lo, nem sempre sdo sanadas, o que exige medidas mais drasticas.

No tocante aos direitos sucessorios, o filho seria herdeiro dos dois pais, bem
como os dois pais seriam herdeiros do filho. O vinculo parental existente entre eles
seria suficiente para se levar a esta conclusao.

Entédo o filho herdaria de cada um dos seus pais, como herancgas independentes

gue séao, concorrendo com os demais filhos de cada uma dos pais, porventura

20 Art. 1696 do Cédigo Civil: O direito & prestacaalimentos é reciproco entre pais e filhos, ensite a todos os
ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais pré&@magau, uns em falta dos outros.
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existentes, nos termos do art. 1.835 do Cdédigo Civil: “Na linha descendente, os filhos
sucedem por cabega, (...)".

Quanto aos direitos sucessorios dos pais em relacdo a este filho, apresentam-se
as seguintes consideracfes: se o filho ao falecer ndo deixar descendente, serao
chamados a suceder os pais, conforme dic¢do do art. 1836 do cddigo Civil:” na falta de
descendentes, sdo chamados a sucessao 0s ascendentes, em concorréncia com 0
conjuge sobrevivente”.

O paragrafo 2° do citado artigo dispbe que: “havendo igualdade em graus e
diversidade em linhas, os ascendentes da linha paterna herdam a metade, cabendo a
outra aos da linha materna”.

Assim, interpretacao pertinente e coerente com os artigos legais leva a inferir que
a heranca do filho seré partilhada na proporcdo de metade para a mde e um quarto
para cada um dos pais, caso os trés estejam vivos por ocasido da morte do filho. Caso
apenas um dos pais reste vivo cabera metade a mde e a outra metade ao pai
sobrevivente. Se apenas 0s pais estivessem vivos caberia a cada uma deles a metade
da heranca.Todas estas solu¢bes atendem ao dispositivo legal que determina a divisdo
por linhas de parentesco.

Importante ressaltar que esta proposta ndo considera o segundo pai como mais
um herdeiro e sim o coloca concorrendo com o0 outro pai na parcela pertencente pela
Lei sucessoria ao pai. Da mesma forma os dois pais seriam herdeiros do filho sendo
concorrentes dentro da mesma categoria, pai. Esta solu¢cdo também evitaria prejudicar
os demais herdeiro, além dos pais, que foram os ensejadores da situacao atipica da
tripla parentalidade de primeiro grau na linha ascendente, a partir de ato de
irresponsabilidade e ma-fe.

O prejuizo seria evidente para a mae, se a proposta fosse considerar o segundo
pai como um herdeiro a mais, sendo a heranca entdo, partilhada igualmente entre os
trés, isto €, os dois pais e a mée. A justificativa para este posicionamento estaria na
intencdo do legislador em beneficiar igualmente pai e mée, estabelecendo quinhdes
iguais sempre que concorram a heranca de um filho, sendo todos pais, no sentido
amplo da palavra a igualdade entre eles, relativamente ao direito sucessorio seria

alcancada com a diviséo igualitario de um terco da heranca para cada.
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O inconveniente desta opcdo € que o fato de ter em seu registro civil e
documentos o nome de dois pais, poderia ser motivo de grande constrangimento para o
filho toda vez que tivesse que apresentar sua identificacdo. Ainda quando menor varias
situacfes que trouxessem a tona a dupla paternidade poderiam ser suficiente motivo
vexatorio.

Uma solucdo que sujeita 0 menor a situacdes constrangedoras representaria
ofensa ao principio do melhor interesse da crianca, tornando problemética a sua
aplicacdo e ja quando adulto a submissdo a constantes situagbes deste tipo
representaria ofensa a dignidade do individuo.

Como se trabalha neste momento apenas como uma hipotese, nada pode
assegurar que este constrangimento venha, ou ndo, a ocorrer de fato, ainda que no
processo o juiz se acautele de laudos psicossociais para tomar a decisdo que solucione
o conflito. No entanto, atribuir um pai a alguém ndo € medida passivel de ser desfeita
pelos inconvenientes surgidos ao longo da vida, entdo, a solugcdo mais adequada
estaria em outra que melhor protegesse os principios constitucionais informados.

Como segunda hipétese: ndo sendo possivel imputar a nenhum dos dois a
paternidade pela dupla identidade genética, mas identificando através de um exame de
DNA, que o vinculo paterno-filial € positivo, com relagdo aos dois “pais” ndo seria sem
proposito assegurar ao menor o vinculo com os avos paternos, que sdo certos, fazendo
constar o nome deles no registro civil do menor, mas néo identificando o nome do pai,
uma vez que nao ha como identifica-lo.

Neste caso o sobrenome da familia paterna seria acrescentado ao do menor,
tendo em vista a certeza do vinculo com a familia dos investigados.

Pelo mesmo motivo devem-se assegurar os direitos sucessorios, porém em
relacdo aos avos paternos, pois, se ha duvidas quanto aquele que é o pai, quanto aos
avos paternos, nao resta duvida alguma, e sendo descendentes e ascendentes uns dos
outros o direito de suceder encontraria respaldo na ordem de vocacdo hereditaria
estabelecida pelo art. 1829 do cadigo Civil.

Pelo mesmo motivo acima citado, pais indeterminaveis, mas avos paternos
certos, a obrigagdo alimentar recairia sobre estes, ficando condicionada a propositura

de uma acdao judicial competente para requeré-los movida pelo menor contra 0os avés
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paternos. Neste caso determinar de plano a obrigacédo alimentar dos avos na agao de
investigacdo de paternidade ndo seria processualmente possivel, tendo em vista ndo
serem 0s avos partes no processo, ficando entdo, esta possibilidade condicionada a
uma outra acao judicial. Como inconvenientes desta proposta tem-se o fato de que se
0s avos paternos ja forem falecidos restara frustrado o direito alimentar.

Esta solucdo, adotada como medida muito particular, tendo em vista a
excepcionalidade do caso apresenta-se, inicialmente, confrontante com a Lei de
registro Publicos, Lei 6.015 de 1973, que traz em seu art., 54 como exigéncia legal que
conste do registro de nascimento o nome dos pais.?.Entretanto, se ndo foi possivel
identificar quem s@o 0s pais entre 0os gémeos, 0S avOs paternos sdo certos, entao,
diante da certeza e comprovacao deste dado ele deve constar no registro civil do
menor.

Poderia instalar-se um debate acerca do prejuizo emocional, ou até mesmo
social, para o0 menor que tivesse reconhecido dois pais, ou néo tivesse reconhecido
nenhum, mas tivesse como certos os avos paternos. Apresentar um registro civil em
gualquer um destes termos e ter que explicar esta situacdo muitas vezes poderia gerar
constrangimentos muito mais prejudiciais ao menor, e até mesmo depois de adulto, que
fossem muito mais ofensivos a sua dignidade. Mas como saber se o0 nao
reconhecimento do pai, bem como de qualquer outro ascendente genético paterno,

seria menos agressivo?

2L Art 54. Lei 6.015:
O assento do nascimento devera conter:

1°) o dia, més, ano e lugar do nascimento e adeta, sendo possivel determina-la, ou
aproximada;

2°) o sexo do registrando;

39 o fato de ser gémeo, quando assim tiver acdatec

4°) 0 nome e o prenome, que forem postos a crianca,

59) a declaragéo de que nasceu morta, ou morratorau logo depois do parto;

6°) a ordem de filiacdo de outros irmaos do mesraogme que existirem ou tiverem existido;

7°) Os nomes e prenomes, a naturalidade, a profissipais, o lugar e cartério onde se casaram,
a idade da genitora, do registrando em anos coogplea ocasido do parto, e o domicilio ou a
residéncia do casal.

8°) os nomes e prenomes dos avos paternos e ngterno

9°) os nomes e prenomes, a profisséo e a residéasiduds testemunhas do assento, quando se
tratar de parto ocorrido sem assisténcia médiceesidéncia ou fora de unidade hospitalar ou
casa de saude
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Como medida de cuidado, e em observancia ao melhor interesse do menor 0 juiz
deve acautelar-se durante o processo com 0 apoio de laudos psicossociais de modo a
auxilid-lo na melhor escolha entre os dois caminhos apontados. O melhor interesse da
crianca permanece como um principio e isto ndo pode ser perdido de vista.

Profissionais especializados poderao, até certo ponto, auxiliar no esclarecimento
da situac&o para o menor, bem como na identificacdo das suas expectativas, anseios e
condicOes psicoldgicas para enfrentar esta situacao.

A terceira hipotese é a do reconhecimento como pai daquele com quem a mée
do menor teve o relacionamento estabelecido, e com o qual acreditava ter se
relacionado com exclusividade até o fim do relacionamento.

Em que pese a inexisténcia de provas por parte do autor sobre a inexisténcia de
relacionamentos sexuais entre sua mée e o segundo investigado, também este néo
provou a existéncia destes relacionamentos, que, diga-se de passagem, ndo foi um
relacionamento socialmente estabelecido, isto é, consentido, foi um relacionamento
obtido mediante fraude e com o consentimento do primeiro investigado. Entdo, se um
terceiro compde a acdo de investigacdo de paternidade foi porque o primeiro
investigado o introduziu na relacéo entre ele e a mée do autor, bem como no processo.
Como assim o foi, deve recair sobre ele, primeiro investigado, a responsabilidade das
consequeéncias do ato, uma vez que consciente, de acordo e fraudulentamente abiu a
possibilidade, de que a mulher com quem mantinha um relacionamento engravidasse
de seu irméo.

Diante da definicdo do pai, o direito ao sobrenome estaria assegurado, bem
como apenas sobre este individuo, reconhecido como pai, recairia a obrigacdo
alimentar, decorrente do poder familiar, e entre eles estaria assegurado o direito
sucessorio nos exatos termos legais.

Como quarta e ultima solucdo tem-se 0 ndo reconhecimento de nenhum dos dois
como pais, em virtude da inexisténcia de provas que demonstrem a veracidade das
alegacdes apresentadas pelo investigante. Neste caso a acgdo seria julgada
improcedente, ndo se estabelecendo vinculo de parentesco algum entre o investigado e

os investigantes ou entre a familia destes ultimos.
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6 CONCLUSAO

A sociedade a cada dia que passa apresenta situacbes mais complexas, que
envolvem questbes com as quais o homem ainda ndo havia se deparado. Situagbes
gue ndao com pouca frequéncia apresentam-se como no caso debatido, contrapondo
principios e direitos de ambos os lados.

A ciéncia contribui muito com o Direito, e cada dia mais, com as novas
tecnologias descobertas, mas ndo podemos perder de vista que tanto a ciéncia
biolégica quanto o Direito s&o meios que propiciam a realizagdo do ser humano, seja
individualmente ou integrado em uma comunidade. E, assim sendo, ndo podemos
reduzir as solugbes buscadas a uma Unica dimensdo do homem, sendo que sé&o varias
as que o compde, e a bioldgica (fisica) apenas uma delas. As dimensdes psiquicas,
emocionais, afetivas, ndo podem ficar esquecidas sob pena de tornarem as solu¢des no
minimo sem eficacia e chegando a desastrosas.

O exame de DNA apresenta-se no processo judicial de investigacdo de
paternidade como um meio de prova a mais, com 0 proposito de convencer o juiz da
veracidade dos fatos alegados. Mas a partir do momento que a ciéncia encontra o seu
limite, e ndo consegue nos apresentar respostas importante, que sé possam ser
definitivamente comprovadas por uma pericia, e que a partir das quais teriamos nossos
direitos diferentemente definidos, o Direito deve encontrar um caminho para solucionar
o conflito exposto.

A solucdo almejada, diante da inexisténcia de uma disposicdo normativa direta
sobre o tema, leva a uma construcdo hermenéutica.

O caso apresentado, bem como as discussfes travadas em torno dele, confronta
Direitos. E se é certo que encontrar a solucdo ndo é simples, também é certo que
hierarquizar valores, sopesar quanto vale a dignidade de um em relacdo ao outro,
também em nada contribui para melhor resolver.

Os valores, as consideragbes axiologicas, podem e devem existir do ponto de
vista legislativo, mas depois que a norma esta pronta e vigente ela se desvincula do
legislador. Ainda que a norma existente ndo tenha acompanhado a realidade social sua

interpretacdo podera ser alterada de modo a conforma-la com a nova realidade ou
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situacdo inovadora. Aplicar a legislacdo muitas vezes implicara em recriar o Direito, mas
sempre através de uma sistematica que transpareca coeréncia normativa, sendo para
isso necessario, mergulhar nos argumentos das partes.

A melhor solucdo para o problema proposto s6 podera ser alcancada com o
abandono da idéia de um sistema fechado. Isto quer dizer que aquele a quem cabe
aplicar a lei deve partir de um sistema aberto para solucionar o caso.

A norma deve ser aplicada amoldando-se as necessidades do caso concreto e
tendo em vista as peculiaridades deste. Neste intento o texto legal, com os principios e
valores que informam o ordenamento juridico como um todo devem ser conjugados e
interpretados. A solugdo encontrada integrard este sistema que servira para
retroalimenta-lo. O Direito deve ser interpretado sem pragmatismos, deve ser revisto,
reformulado. Isto possibilita a reconstrucéo constante do Direito.

Levando em conta todas as consideragOes feitas, nos parece que principio e
direitos ndo podem ser analisados de forma absoluta e a ponderacdo conforme o caso
concreto desponta como o caminho da melhor solucdo. E quando esta for alcangada,
através de uma decisao judicial independente das partes concordarem ou ndo com ela,
0 que importa € que estejam convencidas de que aquela € uma decisao legitima. E o
gue lhes fara ter esta certeza € saber que h& igual reconhecimento de direitos
fundamentais. Assim é construido um direito legitimo.

Uma maneira de assegurar os direitos do menor, bem como seu melhor
interesse seria efetivar como pai, aquele a quem ele assim ja identifica, fazendo
prevalecer os contornos afetivos desenvolvidos entre “pai e filho”. Como néao ha vinculo
afetivo do autor com nenhum dos supostos pais, prejuizo afetivo que extravasasse 0s
gue naturalmente a situacao ja lhe impds nao poderia advir. Sob 0 aspecto psicossocial,
talvez |he fosse mais prejudicial criar expectativas de um relacionamento paterno filial
com quem né&o tem intencdo de lhe dispensar sentimentos de carinho, amor, atencéo e
outros que se espera de um pai zeloso. Caso houvesse intengcdo de um dos
investigados de assumir o seu papel de pai, este reconheceria 0 menor
independentemente de qualquer sentenca, entdo ndo teria sequéncia o conflito. No
entanto, ndo raras vezes € possivel constatar que sdo maiores os beneficios advindos

de uma paternidade reconhecida aquela que néo foi. Extravasando a esfera psiquica as
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implicacdes materiais sdo diretas e ndo podem ser consideradas de menor importancia
na decisao.

A particularidade do caso exposto pode levar a uma construcao juridica pouco
convencional, situacdes que podem aparentar uma aberragdo juridica como o fato de
alguém ter em seu registro civil sobrenome paterno e nome de avos paternos, sem ter
um pai, ou até mesmo a hipotese de alguém apresentar em seu registro civil a
identificacdo de dois pais, entretanto importante € que a solucdo apontada, ainda que
estranha aos olhos da sociedade, tenha coeréncia e respaldo dentro do ordenamento
juridico, mas, sobretudo esteja atenta ao melhor interesse do menor e a preservacao da
dignidade humana.

Vislumbra-se no caso em tela, como melhor solucdo, diante de todas as
argumentacdes deduzidas a possibilidade que se segue.

Considerando que o menor tenha expectativas e direitos quanto ao fato de ter
um pai, considerando que a falta da identificacdo, ainda que formal, cause danos
psicolégicos, que se refletem na formacdo do sujeito como pessoa, considerando que o
Estatuto do Menor assegura os direitos deste no tocante ao reconhecimento dos seus
direitos fundamentais e a filiacdo e, sobretudo considerando que todos esses elementos
compdem ao fundo a dignidade humana, assegurada no ordenamento juridico como
preceito maior constitucional, a solucdo estd em, realizado o DNA e demonstrada a
paternidade dos dois investigados, admitir como pai o primeiro investigado, isto é,
aquele com quem a mae do menor tinha relacionamento estabelecido e que acreditava
ser o0 pai de seu filho, por isso demandando contra ele inicialmente.

A reforcar este posicionamento esta o fato da mae ter mantido relagfes sexuais
com os dois, mas acreditando relacionar-se com apenas um deles. ldentifica-se entdo a
ma-fé por parte dos irméos, que tinham ademais, consciéncia das consequéncias que
poderiam advir de seus atos. Como um dos pilares do nosso direito privado assenta-se
sobre a boa-fé ndo ha como desconsidera-la nesta situagcdo, sobretudo diante da
consequéncia chamar-se “filho”.

Prosseguindo, o segundo investigado passou a compor um triangulo afetivo
mediante uma fraude, haja vista o desconhecimento da mée do menor sobre este fato,

e com o conhecimento e consentimento do primeiro investigado. Este, ao permitir que



125

seu irmao participasse da relagdo, assumiu o risco do resultado produzido, a gravidez
daguela com quem mantinha relacionamento, com a possibilidade de ser pai o seu
irmao, sem, entretanto a possibilidade de identificacdo genética para precisar quem € o
pai bioldgico.

O Direito ndo pode servir de escudo para as pessoas se escusarem de seus
deveres legais e os filhos ndo podem ser penalizados pela conduta desregrada de seus
pais. Tém direito a uma vida digna, o que também implica por parte de seus pais 0
dever de educacdo, alimentacdo e porque nado dizer ao afeto, como uma obrigacao
moral, uma vez que é este um valor social, que norteia a familia, elemento base da
formacédo de qualquer individuo.

S&o0 os argumentos que sustentam a opc¢ao pela escolha apresentada.

Reconhecida a paternidade, os efeitos se aplicam.

Quanto ao direito ao sobrenome paterno basta acrescenta-lo ao do menor, que
passara a ter o patronimico da familia paterna.

Quanto aos direitos alimentares e sucessorios 0 menor os tem assegurados pelo
pai uma vez que como tal ndo podem se furtar a responsabilidade dos deveres legais.

Quanto aos lacos afetivos familiares a serem estabelecidos, em decorréncia da
ligagdo constituida tardiamente pela via judicial, s6 em cada caso sera possivel avaliar
os resultados, mas diante das circunstancias apresenta-se como uma oportunidade
para os av0s, 0 autor e porque ndo dizer, também para o pai, reconstituirem, ou
construirem, ligaces essenciais e salutares a todo ser humano.

Acredita-se que, sopesando cada preceito normativo, esta € a melhor solugcéo
gue pode nao ser perfeita, mas atende ao proposito de amenizar os danos causados a
uma criangca que foi a Unica, no caso, que ndo teve escolha, que nasceu em
decorréncia dos atos e escolhas de pessoas das quais sO se espera agora arquem com

suas responsabilidades.
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