ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE AFORADA
POR PAI REGISTRAL OU RECONHECIDO
JUDICIALMENTE

Jorge Luis Costa Beber
Juiz de Direito em Cricilima, Santa Catarina

E inegével que o Direito de Familiaé um dos ramos daciénciajuri-
dica com maior evolugdo desde a promulgacéo do vigente Cédigo Civil
Brasileiro, sendo certo que a partir de 1° de janeiro de 1917, data em que
entrou em vigor o referido Codigo, tanto o legislador ordinario como o
constituinte sentiram a necessidade de modificar aquela primitiva codifi-
cacdo, adaptando o regramento substantivo as mutagfes sociais. E nem
poderia ser diferente, pois ndo se pode conceber que um ordenamento de
tamanha envergadura néo esteja afinado com arealidade social em curso,
cuja génese dimana justamente do comportamento dos individuos col eti-
vamente agrupados em sociedade.

A ordem juridica necessita estar em constante transformacéo,
amol dando-se aos anseios sociais. N&o se pode imaginar uma legislacéo
criada para se prolongar no tempo de forma hermética, excluida de qual-
guer alteragdo na sua incolumidade, ou, ainda, de interpretacbes mais
avancadas, liberais e construtivas, decorrentes da prépriae natural evolu-
¢ao da humanidade.

N&o foi outra, alias, a manifestacéo do Presidente do Tribunal de
Cassacdo da Franca, por ocasido das comemoracfes do centenario do Co-
digo Civil daguele pais, ao salientar que “ 0 juiz ndo deve dedicar-se obs-
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tinadamente a investigar qual foi, ha cem anos, o pensamento dos auto-
res do Cdédigo..., deve tratar de ver 0 que seria esse pensamento se 0
artigo fosse hoje redigido por eles’ 1

Nesse contexto, por intermédio de um escorco histdrico, é possivel
relacionar, dentre outras, as seguintes modificacbes na matéria familiar
prevista no Cédigo inicialmente editado: a Emenda Constitucional de
1977, que ensejou a publicacdo daLei n. 6.515/77, instituindo o divorcio
no Brasil, rechagando o primitivo conceito do vinculo matrimonial indis-
solivel, insculpido nas Constituicbes de 1934, 1937, 1946 e 1967; a
emancipacdo feminina e sua paridade juridica no dmbito conjugal; a
igualdade entre os filhos, qualquer que seja a origem; o reconhecimento
da sociedade conjugal de fato como entidade familiar; aLei n. 7.841/89,
que afastou as excecdes previstas pelo art. 358 do Cédigo Civil, facultan-
do aos filhos incestuosos e adulterinos o ingresso da respectiva agéo per-
quiritéria; o Estatuto da Crianca e do Adolescente, criado pela Lei n.
8.069/90, acarretando profundas e viscerai s modificagBes na matéria per-
tinente ainfancia e juventude; e, finalmente, aLei n. 8.560/92, que pas-
sou a disciplinar formas diversas de reconhecimento da paternidade.

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

Mas, se é certo que néo se pode negar atendéncia natural e ne-
cessaria de gjustamento da lei arealidade dos fatos e as necessidades
sociais, ndo é menos correto afirmar que a norma também deve estar
afinada com os avancgos cientificos envolvendo amatéria familiar, ndo
sO no tocante a bioética, temaaindaincipiente, mas sobretudo na ques-
tdo genética, envolvendo as agdes de investigacdo de paternidade e
maternidade.

Nesse diapasdo, duas questdes merecem ser enfrentadas, ou sgja, a
acao negatoria de paternidade proposta pelo pai registral e, por outro la-
do, apossibilidade de idéntica demanda ser aforada pelo pai reconhecido
judicialmente, independentemente do prazo para respectiva pretensdo
rescisoria.

1

RJTJSP 151/15.

4
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Com €feito, 0 exame sangliineo pelo sistema DNA, sem qual quer
sombra de dividas, facilitou sobremaneira a solucéo das agdes perquiri-
térias, sendo meio eficaz paraclarificar os meandros que cercaram o co-
nubio sexual responsavel pela concepcdo.

Ayush Morad Amar?, discorrendo sobre a eficacia do exame ora
em comento, asseveraque, “...emface da viabilidade da deter minacéo do
DNA, os métodos de identificacdo empregados até hoje ndo témmaisra-
Z80 de prosseguir”, arrematando, logo em seguida: “Para muitos, a in-
vestigacao de pater nidade pel os métodos ainda em vigor € até ofensiva
diante do que representa a identificagéo pelo DNA”.

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

E prossegue: “Esse exame pode ser efetuado determinando as se-
guéncias de aminoacidos, em um par de alelos (locus simples), ou emdi-
Ver sos pontos e regides dos cromossomos (locus multiplo). No primeiro
caso, é necessaria a analise de diversos locus simples, para atingir a
mesma potencialidade de dois loci multiplos” .

“ Em qualquer dos casos, o resultado € a exclusao ou a confirma-
¢ao da paternidade, com 100% de certeza. A Unica diferenca, € que no
primeiro caso — locus simples — o resultado é fornecido em probabili-
dade de pater nidade, com freqiiéncia acima de 99%; no segundo caso, 0
resultado afirma ou nega a pater nidade!”

Derradeiramente, proclama o citado geneticista: “Frequéncia aci-
ma de 99% (noventa e nove por cento), em se tratando de exame feito no
DNA, é considerada universalmente como certeza cientifica!”

O Tribunal de Justica deste Estado, em vérias decisdes, ja consig-
nou aimportanciada provaobtidapelo Sistema DNA, impendendo trans-
crever, como ilustrac&o, as seguintes passagens:

“Apericia do DNA (sistema de deter minacao de sequiéncia de ami-
noéacidos codificados do DNA) e da tipagem HLA (antigenos leucocitéa-

2 Investigagdo de Paternidade e Maternidade do ABO ao DNA. Cone Editora, pag. 169.
3 A Provanalnvestigagdo de Paternidade. 42 ed., Jurug, 1995, pag. 113.
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rios de histocompatibilidade) é reconhecida de confiabilidade absoluta
na determinacéo da pater nidade mesmo apés a morte do suposto pai...” 4

Emais:

“A identificacdo digital genética do DNA constitui valiosissimo
recurso na distribuicdo da justica, répida e justa, possibilitando consi-
deravel economia de tempo e dinheiro” S,

Destarte, diante da certeza que dimana do exame cientifico pelo
sistema DNA, reconhecidatanto na doutrinacomo najurisprudéncia, ndo
vejo como manter, em sede de agBes declaratérias negativas, tanto da pa-
ternidade como da maternidade, o pensamento juridico vigente mais de
oitenta anos atréas, época em que foi promulgado o vetusto Cadigo Civil
brasileiro.

Reputo, pois, despidos de eficacia os artigos 338, 339 e 340 dalei
substantiva vigente entre nds, maxime para impedir a declaracdo negati-
vaamejada pelo pai registral, nos termos da primeira formulacdo acima
expendida.

E que, naverdade, sejapelo desenvolvimento social, sejapelaevo-
lucdo juridica, sgja pelos avancos da ciénciaem matéria de hereditarieda-
de genética, ndo ha como continuar sustentando uma aparente verdade,
decorrente de simples presuncdes legais, diga-se, relativas, como aquelas
insculpidas nos artigos 338, 339 e 340 do Cdédigo Civil, em desfavor de
uma preval ente verdade biol 6gica.

Com efeito, aredacdo do art. 338 suso referido inicia-se com a ex-
pressdo “Presumem-se”, ou sgja, “imagina-se”, “acha-se’, “supde-se”’, 0
que evidencia ndo existir certeza absoluta acerca da concepcéo tutelada
pelareferidanorma, admitindo provaem sentido contrario, mormente em
matéria de tamanharelevancia, envolvendo direitosfundamentais de pro-
tecdo afamiliae afiliaco.

N&o bastasse isso, existe, atualmente, expresso comando legal que
admite ainvestigagdo irrestrita do estado de filiac&o. Ele esté previsto no
art. 27 da Lei n. 8.069/90, sendo ainda de gizar que o art. 8° da Lei n.
8.560/92 estabel ece que os registros anteriores a data de sua vigéncia po-
der8o ser retificados por decisdo judicial.

4 Ap. Civ. n. 48.433, de Sombrio, rel. Des. Nilton Macedo Machado, DJE n. 9.244, de
30/5/95, pég. 9.
5 Ap. Civ. n. 36.643, de Anchieta, rel. Des. Napoledo Amarante, DJE n. 8.347, de 27/9/91,

pag. 12.
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Parece-me, entéo, diante das colocagdes até aqui expendidas, que
a conjugacado das normas constitucionais com as leis ordinarias que regu-
lam o Direito de Familia vigente afasta qual quer normativo pretérito com
feicdo restritiva acerca da possibilidade de investigacéo plena da verda-
deira paternidade. Logo, estimo que ndo sb os artigos 338, 339 e 340 do
Cadigo Civil estariam revogados, mas também os artigos 344, 364 e 178,
8§ 3°e4°,inc. |, do mesmo Cadigo, impendendo enfatizar que, ndo sendo
admitida qualquer espécie de restri¢do ao estado de filiacdo, ndo hé su-
porte juridico para manutencdo de prazos excessivamente reduzidos para
obviar arespectiva negatoria, que deve ser tida como imprescritivel.

Seria justo, diante dos avangos da ciéncia, apds comprovada cien-
tificamente a falsidade do pretérito registro de nascimento, serem manti-
das as declaragdes nele contidas? I nteressa ao Estado manter uma forma-
lidade registral falsa em detrimento de uma verdade biol 6gica?

Penso que néo.

A lel deve prestigiar averdadeira paternidade, independentemente
dos motivos que levaram os pais registrais a fazer declaragdes falsas, ra-
Z&0 por que antigos conceitos sobre airrevogabilidade do ato de reconhe-
cimento, a partir davigénciadas Leis ns. 8.069/90 e 8.560/92, devem ser
revistos.

Destarte, se 0 pai registral, por forca da aparente estabilidade do
relacionamento que mantinha com a mée bioldgica, conjuge ou compa-
nheira, supde que o filho gerado por elaé seu, e, nesta contingéncia, o re-
gistra em seu nome, podera, segundo penso, pugnar pela respectiva anu-
lacdo do assento, dés que cientificamente comprovado ndo ser ele o
verdadeiro pai do rebento.

O que houve, desenganadamente, foi uma declaracéo de vontade
ndo correspondente ao verdadeiro ato volitivo do pa registral, pois agiu
de modo contrério ao que certamente agiria se conhecesse, na época do
registro, a verdade sobre a concepgéo.

Ressalte-se, ainda, que o reconhecimento de filho nada mais € do
gue um ato juridico stricto sensu, sendo certo que, partindo a respectiva
declaragdo de uma verdade viciada, estaria ela sujeita a competente des-
constitui¢do por vicio de consentimento, incidindo, no particular, a nor-
ma insculpida no art. 88 do Cadigo Civil, independentemente do prazo
decadencial, conforme jareferido.

Gize-se, ainda, que a matéria ora em exame encontra respaldo no
Direito Comparado, poistanto o Direito Positivo francés (art. 399, 12 par-
te) como o italiano (art. 263, 12 alinea) reconhecem alegitimagdo do pai
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registral paraimpugnar o respectivo reconhecimento, efetuado com base
em vicio de consentimento.

Assim, na hip6tese por primeiro aventada, ou seja, a agdo negato-
ria aforada pelo préprio pai registral, ndo existe, atualmente, 6bice que
impeca sua propositura e consegiiente acatamento jurisdicional, dés que
comprovado que o carater declaratério do reconhecimento efetuado néo
condiz com a verdade biol 6gica da respectiva concepcéo, 0 que necessa-
riamente devera ocorrer mediante prova cientifica (DNA).

Problema mais sério decorre da segunda questao suscitada, ou se-
ja, apossibilidade juridica da pretensdo declaratoriainversa detonada por
guem foi judicialmente reconhecido como pai biol égico.

O Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do Re-
curso Especial n. 107.248, figurando como relator o Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, por unanimidade de votos, decidiu que, julgada
aacdo de investigacdo, reconhecendo a paternidade, ndo podera o poste-
rior exame pelo sistema DNA reabrir aquestdo, por meio de umaacéo de-
clarat6ria negativa, mesmo que o respectivo laudo cientifico demonstre a
falsidade biol 6gica da paternidade judicialmente declarada.

A referida decisdo arrimou-se, fundamentalmente, no instituto da
coisajulgada, reputando insuscetivel de modificacdo acertezajuridicada
paternidade por primeiro proclamada e alcangada pelo respectivo transi-
to.

Sob o aspecto ortodoxo, diga-se, meramente processual, outra néo
poderia ser a decisdo prolatada. As decisdes judiciais, salvante as situa-
¢Oes admitidas pela via rescisoria e aguelas que ndo fazem coisa julgada
material, devem ser tidas como imutaveis, sob pena de nefastainseguran-
cadosjurisdicionados e fragilizacéo do préprio Poder Judiciério.

A questdo, todavia, com a méxima concessao outorgada, merece
ser abordada sob outro angulo, constituindo, quica, a excegao que confir-
maaregra

Com efeito, a causa de pedir de toda acéo perquiritéria devera es-
tar centrada na coincidéncia da concepcdo do investigante com o relacio-
namento sexual da mée biolgica e o suposto pai.

E imprescindivel, pois, nos termos do art. 363 do Codigo Civil,
gue o investigante faca prova do relacionamento sexual, bem como da
coincidéncia deste rel acionamento com a concepgao e, ainda, daexclusi-
vidade do envolvimento sexual da mée biol6gica com o indigitado pai.

Sucede que, em muitos casos, dependendo das circunstancias, o
conubio sexual entre um homem e umamulher setornade dificil compro-

8 Volume - 83/84 Jurisprudéncia Catarinense
Jurisprudéncia Catarinense, Floriandpolis, v. 24, n. 83/84, jul./dez. 1998.



Jorge Luis Costa Beber DOUTRINA

vacdo, maxime quando ambos tomam precaucdes para manter tal relacio-
namento na clandestinidade, evitando que outras pessoas del e tomem co-
nhecimento ou mesmo presumam gue ele exista.

N&o é por outro motivo que tanto adoutrina como ajurisprudéncia
passaram aaceitar asimples conjugagdo de indicios e presuncdes parain-
vestigar a paternidade.

Washington Barros Montel ro°, examinando esta guestdo, anotaque o
juiz ndo deve exigir prova direta das relagdes sexuais, pois €la €, na maior
parte dos casos, absolutamente impossivel. Devera o julgador, entdo, “se
contentar com indicios e presungdes, mais ou menos certos e seguros’.

Na prética, mesmo diante da inexisténcia de qualquer exame san-
gliineo, seja por ABO, HLA ou DNA, ndo havendo qualquer prova que
configure a excegéo plurium concumbentium e estando mais ou menos
evidenciado o relacionamento afetivo da mae biol 6gica com o investiga-
do na época da concepgdo, costuma-se acatar a pretensdo perquiritéria
detonada.

Ora, mas se por via de regra a prova nas agles deste jaez € sempre
indireta, circunstancial e indiciéria, despida de excessivo rigor, calcada
numa certezarelativa e ndo numa verdade absol uta, ndo se pode descartar
a possibilidade de equivocos, com o reconhecimento de uma verdade ju-
ridica em detrimento de uma verdade biol 6gica.

Sabe-se, eisso € umarealidade paratodaa magistratura, que o exa-
me pelo sistemaDNA, infelizmente, ainda é de dificil acesso paraamaior
parte das pessoas envolvidas nas acfes de investigacdo de paternidade,
sendo ainda de convir que o Estado pouco ou quase nada esta fazendo pa-
ragarantir a gratuidade do mencionado exame.

Suponha-se, entdo, que determinado investigado, litigando sob o
manto da assisténciajudiciaria, apés transitada em julgado a decisdo que
Ihe foi desfavoravel, mediante a melhoria das suas condi¢8es financeiras
ou mesmo mediante empréstimos, al cance aquantianecessariaparareali-
zacdo do exame pelo sistema DNA, obtendo, cientificamente, um resulta-
do negativo acerca da paternidade judicialmente declarada.

N&o obstante ja obtido o selo da coisa julgada, ndo me parece que
aquela primitiva decisdo deva permanecer incélume, pois ndo se pode con-
ceber que as normas adj etivas se sobreponham ajustadicédo do Direito, que
ndo pode ser contra os fatos, marchando na contraméo da ciéncia.

6

Curso de Direito Civil. 2°val., 9% ed., pag. 264.
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Haveria verdadeira Justica na hipétese suso referida? Seriamoral -
mente aceitavel compelir alguém a pagar alimentos e dividir os seus bens
em favor de alguém cuja paternidade cientificamente foi excluida? Co-
mo compreender essa espécie de paternidade, cuja concepcéo ndo ocor-
reu por forcade um ato sexual, mas através da “ coisa julgada’?

N&o tenho o menor receio em afirmar que também nesta hipotese,
assim como em tantas outras ojerizadas no passado pelo legislador civil
(divércio, concubinato, igualdade de filiagcdo, emancipacéo da mulher e
paridade dos conjuges), impde-se a urgente adaptacéo do Direito de Fa-
milia aos avancos da ciéncia genética.

Se ndo existe excecdo naregra que orienta a coisa julgada, sal-
vante nas hipoteses jareferidas (acéo rescisoria e sentencas de nature-
za formal), entéo deve ser ela criada por legislacdo especifica, reco-
nhecendo a prova genética como absoluta nas acdes declaratorias,
positivas ou negativas, de paternidade ou maternidade, independente-
mente do tréansito da primitiva decisdo, sendo tal comprovagao isenta
de qualquer prazo.

N&o se esta proclamando a faléncia do instituto da coisa julgada.
Longe disto. Todavia, ndo se pode desconsiderar que a demanda declara-
téria, positivaou negativa, paraapuracdo da paternidade ou maternidade,
ostenta uma singularidade inexistente em qual quer outra espécie de acéo.
E que, inegavel mente, somente nela (ag&o perquiritoria), diante dos avan-
cos cientificos alcancados, é possivel reconhecer a certeza absoluta da
prova, sem margem de erros, como uma equacdo matematica, cujo resul-
tado ndo podera ser desprezado pelo julgador.

N&o existe, no universo das a¢les judiciais conhecidas, nenhuma
outra que possa ser decidida com a mesma certeza e confiabilidade. Toda
aprova, como regra, é relativa. O exame sangliineo por DNA, ao revés,
proclamaum resultado absoluto, inafastavel, imutavel por qual quer outra
espécie probatoria.

Estaparticularidade, so por si, segundo estimo, seria suficiente pa-
raarrimar aexcegéo legal destinada areverter averdade juridica equivo-
cadamente al cangada, diga-se, mediante a conjugacdo de provas com pe-
so infinitamente inferior a0 exame genético.

Existe, entretanto, uma outra circunstancia igualmente crucial para
fortalecer o pensamento ora expendido, ou sgja, apreponderanciadamatéria
objeto dalide, envolvendo a propria personalidade, com reflexos no direito
sucessorio, além de outras formas de obrigagdo, dentre elas aaimentar.

10
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Se o fim supremo do Direito, segundo | heri ng7, éapaz social, sera
impossivel a obtencdo de tal desiderato com base numa verdade juridica
falsa, contrariaa uma preval ente verdade biol 6gica, tudo em homenagem
ao que se convencionou chamar de coisajulgada, ainda que proclamando
uma gritante injustica.

O regramento juridico dafamilia, segundo Sérgio Gischkow Perei-
ra8, citando Miguel Reale, “néo podeinsistir, em perniciosa teimosia, no
obsessivo ignorar das profundas modificaces consuetudinarias, cultu-
rais e cientificas; petrificado, mumificado e cristalizado em um mundo
irreal, sofrerd do mal da ineficacia”.

E necessério, pois, que a legislacéo processual atinente & espécie
segja urgentemente revista, evitando, assim, a manutengdo de decisoes ju-
diciais que aberram contra 0 bom senso e contra a natureza da existéncia
humana, chancelando verdadeiras imoralidades.

O juiz, como se sabe, ndo deve subserviénciaalei, mormente ague-
las que se lhe afiguram injustas, incidindo, no particular, o pensamento de
Viktor Cathrein®, expoente da concepgdo tomista do Direito Natural, para
guem o contetido moral da norma de Direito € essencial, ndo podendo ela
(alel) prevalecer contra o valor ético apenas e tdo-somente por razbes de
vigéncia técnico-normativas ou injuncdes féticas. Dal as ponderaces
que realizou sobre aacdo do juiz: “Seajustica da lei é apenas duvidosa,
0 juiz pode, emregra, decidir segundo a lei; se, ao contrario, a injustica
dalei é manifesta, nao pode cooperar em sua execucdo. A ordemjuridica
natural constitui o limite intransponivel da ordem positiva” .

7 A Evolugdo do Direito, trad. de Abel d’ Azevedo; A Luta pelo Direito, trad. de Tavares
Bastos.

8 Tendéncias Modernas do Direito de Familia. RT 628/19.

9 Filosofiado Direito, Miguel Redle, 112 ed., 1986, Saraiva, pag. 484.
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