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RESUMO

Aborda questões atuais no que tange ao procedimento de investigação de paternidade dos filhos fora do casamento ou não-reconhecidos, analisando-as em face das
propostas encaminhadas por parlamentares, por intermédio de decretos-leis, com o intuito de promover alterações nas Leis ns. 8.560/92 e 883/49.
Com fulcro na doutrina e jurisprudência de tribunais superiores, critica as decisões fundadas no exame do tipo HLA, bem como os procedimentos utilizados na realização
do exame de DNA, confrontando-os com o conteúdo inserto na atual Carta Magna, especificamente no tocante aos direitos e garantias fundamentais do cidadão.
Ao final, enfatiza a ocorrência de inúmeras decisões judiciais “injustas”, ante a impossibilidade de se obter a prova científica, advinda com a descoberta do mapa
genético. Nesse diapasão, defende o desarquivamento de processos definitivamente julgados, a fim de que se proceda ao exame do DNA, permitindo às partes, ainda
que de forma tardia, o acesso à verdadeira Justiça.
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1 INTRODUÇÃO HISTÓRICO-
LEGISLATIVA

Dois parlamentares, o senador
Valmir Amaral e o deputado
Alberto Fraga (ambos do

PMDB-DF), apresentam projetos de
lei1, propondo alterações, respectiva-
mente, às Leis n. 8.560/92 e n. 883/49,
que regulam o procedimento de inves-
tigação de paternidade dos filhos ha-
vidos fora do casamento ou não-reco-
nhecidos.

A primeira proposta, aditiva,
determina que a ação respectiva, que
tenha sido julgada sem a prova do
“pareamento cromossômico” (DNA),
não se submeterá à coisa julgada, sen-
do recusada como procedimento defi-
nitivo para o reconhecimento ou a
negatória de paternidade.

O outro projeto propõe a obri-
gatoriedade de submeter o pretenso
pai ao exame de DNA. O fundamento
para a medida baseia-se no princípio
constitucional da igualdade de todos
perante a lei, afastando-se a alegação,
dentre outras, de eventual invasão de
intimidade, uma vez que o direito do
menor sobreleva a todos os demais.

2 DOUTRINA

Lavrou-se, perante os tribunais
superiores, especialmente o Supremo
Tribunal Federal, sério dissídio entre
Seções ou Turmas, quanto à circuns-
tância de se emprestarem foros de
cientificismo aos exames do tipo HLA,
porque fundadas suas conclusões em
falsa premissa, qual seja, estatísticas
divorciadas dos bancos de gens utili-
zados, por não dizerem respeito espe-
cificamente ao povo brasileiro, às suas
regiões geográficas etc. E quanto à re-
cusa de submeter o pretenso genitor à
prova invasiva da intimidade ou do pró-
prio corpo, tida como inconstitucional
por alguns juristas.

Com a descoberta do mapa
genético (DNA), aquela certeza adqui-
riu credibilidade quase absoluta, não
mais pairando dúvidas sobre a nega-
ção ou afirmação da paternidade. Mas
como fazer com o réu recalcitrante à
prova definitiva?

Questões cruciais, omitidas ou
impedidas em julgamentos anteriores,
desde logo, evidenciaram divergências
intransponíveis como: a) incerteza de-
vida à recusa de submeter o pretenso
genitor ao exame; b) dúvida sobre de-
cisões lastreadas em prova genética
duvidosa; c) custo excessivo da prova
pelo DNA, que durante muitos anos
alijou os menos favorecidos de acesso
a uma ordem jurídica justa e à igualda-
de das partes perante o processo.

A Constituição de 1988 muito
avançou no reconhecimento de direi-
tos e garantias referentes à igualdade
de todos perante a lei, seja entre os
sexos ou a igualdade na origem da
filiação. Contudo, a aplicação desses
princípios revela-se, ainda hoje, passí-
vel de crítica, por distante dos objeti-
vos imaginados pelo constituinte.

Em conceito expressivo2 revela-
se o espanto: A mulher continua sendo
objeto da igualdade, enquanto o homem
é o sujeito e o paradigma desse pretenso
sistema de igualdade. (...) Precisamos
desfazer o equívoco de que as diferen-
ças significam necessariamente hege-
monia de um sobre o outro. Ao contrá-
rio, a construção de uma verdadeira ci-
dadania só será possível na diversida-
de. É somente a partir de uma alte-
ridade, da existência de um diferente,
de um outro, é que se pode conseguir
uma identidade.

No âmbito da igualdade entre
os filhos, ou do acesso dos não-reco-
nhecidos a uma ordem jurídica justa,
somente a partir da mudança legis-
lativa será possível imaginar-se seja
aquela atingida. Se decisões estabe-
leceram ou negaram filiação, a partir
de premissa falsa (exame inválido); se
nem todos puderam alcançar o mes-
mo tratamento processual, diante das
provas disponíveis – no Estado de São
Paulo, somente a partir da Lei n. 9.934,
de 16/4/1998, assegurou-se a gra-
tuidade para a realização do exame
DNA –; se eventuais genitores recusa-
ram submeter-se a esta prova, como
será possível afirmar-se igualdade, a
partir de julgamentos viciados?

Àqueles direitos do eventual
genitor opõem-se os do pretenso filho
(menor ou não). O direito à identidade
e à personalidade, por meio da pater-
nidade presumida, sobrelevam aos da
intimidade, intangibilidade do corpo
humano etc., eis que o indivíduo sem
identidade ou que receba tratamento
desigual em juízo é indivíduo que a pró-
pria Justiça mantém alijado aos direi-
tos e garantias, previstos na Carta
Magna.

Há de se buscar o direito de
opor-se, motivadamente, à condução
forçada ao exame; inútil a mera negati-
va sob alegação de outros direitos su-
periores ao do investigante. Não se tra-
ta à evidência de fazer analogia com o
direito ao silêncio, na esfera penal, no
âmbito do interrogatório. Na esfera ci-
vil, a defesa é imprescindível, e o silên-
cio ou a mera recusa equivalem à con-
fissão; na hipótese de direito indispo-
nível, absolutamente ineficaz.

Há de se admitir, por fim, sejam
revistas as decisões, mesmo que transi-

tadas em julgado, não só para os que
tiveram a recusa do réu ao exame,
como para os que não conseguiram
realizar o exame genético, por razão
econômica, de responsabilidade exclu-
siva do Estado.

3 JURISPRUDÊNCIA CRÍTICA

a) HLA. Validade e reconhecimento.

Em julgamento estampado na
Revista Trimestral de Jurisprudência, n.
110:1133, o Ministro Francisco Rezek
já antecipava dúvida quanto ao exame
do HLA, cuja validade indiscutível es-
tava sendo objeto de reiteradas deci-
sões por tribunais brasileiros, contes-
tando: Ademais, por alto que seja seu
índice, uma probabilidade estatística
não se confunde com uma certeza cien-
tífica – esta sim, e só esta, invulnerável
a qualquer desafio que se lhe antepo-
nha sob a roupagem de convencimen-
to subjetivo. Sobre a própria extensão
da probabilidade importada pelo teste
HLA, impõe-se reconhecer que a pes-
quisa universitária é ainda incipiente,
não se podendo exigir urgência, da par-
te dos tribunais, em que se acomodem
ao peso específico do novo instrumento
pericial.

b) Condução do réu “sob vara”.

Ao enfatizar divergências e difi-
culdades no enfrentamento dos temas,
o Ministro Francisco Rezek, como
Relator do HC n. 71.373-4-RS, no Ple-
nário da Corte, restou vencido, quanto
à condução do réu “debaixo de vara”,
sendo este o teor da ementa oficial:
Discrepa a mais não poder, de garan-
tias constitucionais implícitas e explíci-
tas – preservação da dignidade huma-
na, da intimidade, da intangibilidade do
corpo humano, do império da lei e da
inexecução específica e direta de obri-
gação de fazer – provimento judicial
que, em ação civil de investigação de
paternidade, implique determinação no
sentido de o réu ser conduzido ao labo-
ratório, “debaixo de vara”, para coleta
do material indispensável à feitura do
exame de DNA. A recusa resolve-se no
plano jurídico-instrumental, considera-
das a dogmática, a doutrina e a jurispru-
dência, no que voltadas ao deslinde das
questões ligadas à prova dos fatos
(Relator para o acórdão o Ministro Mar-
co Aurélio, vencidos, além do relator
sorteado, os Ministros Ilmar Galvão,
Carlos Velloso e Sepúlveda Pertence).

De algum tempo a esta parte,
vozes isoladas manifestaram-se, ainda
que vencidas no julgamento, favorá-
veis ao projeto do senador Valmir
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Amaral, como no acórdão do Tribunal
de Justiça de São Paulo que, por maio-
ria de votos, indeferiu inicial de medi-
da cautelar (pelo requerente denomi-
nada “ação de protesto”) que preten-
dia antecipar prova pericial para ins-
truir ação rescisória de acórdão que
confirmou declaração de paternidade,
alegando o autor que o reconhecimen-
to se dera com base no exame HLA,
sem qualquer segurança quanto à efi-
cácia, ante o DNA, revestido de amplo
espectro de certeza. O voto vencedor,
do Des. Cezar Peluso afirma: Numa sín-
tese, a certeza jurídica é essencial às
mais profundas exigências da vida e da
ação humanas, e estariam ambas com-
prometidas, quando não pudesse o
ordenamento guardá-las, em particular,
aos graves riscos da instabilidade das
decisões judiciais, mediante o velho ins-
tituto da coisa julgada material, cuja efi-
cácia absoluta só deve ceder nas hipó-
teses taxativas de defeitos que, não com-
portando, como exceções declaradas,
interpretações expansivas, o Estado re-
pute extremamente perigoso à paz pú-
blica e à autoridade do direito objetivo.
O voto vencido do Desembargador
Laerte Nordi, reiterando posiciona-
mento anterior, ensina: Ainda recente-
mente, na qualidade de relator de uma
ação rescisória (n. 37.347), deferi a rea-
lização do exame pelo DNA, apesar de,
no processo originário, se ter concluído
pela paternidade com base no HLA e na
prova oral, afirmando-se inclusive que
a prova era robusta. Arrematando: Nes-
ta cautelar, estava, em princípio, pen-
sando em acompanhar os votos anteri-
ores, ao raciocínio de que o exame pelo
DNA pudesse ser deferido na própria
rescisória. Mas, convenci-me, depois
das ponderações do Des. Mattos Faria,
que seria conveniente a realização do
exame, antes do ajuizamento, uma vez
que, conforme o resultado, a rescisória
nem se viabilize (Medida Cautelar n.
75.622-4/7, 2ª C. de Direito Privado, Rel.
Des. Oswaldo Caron).

4 CONCLUSÃO E PROPOSTA

O HLA, de larga aplicação no
Direito brasileiro, a partir do anos 70 do
século passado, nada obstante negar-
lhe a Suprema Corte foros de prova
científica, proporcionou, por óbvio, inú-
meras decisões injustas. Quantos se
atreveram a uma ação rescisória, fada-
da ao insucesso, ante a ausência de
uma prova genética segura, apenas
possível a partir da descoberta do
mapa genético? Quantos, posterior-
mente, viram-se impedidos de conse-
guir acesso à prova judicial, por razões
de insuficiência econômica? Quantos,

ainda, viram-se impossibilitados de
atingir a certeza do julgamento (partes
ou juízes), diante da cômoda renitên-
cia do réu que se negava ao exame pelo
DNA, tornando de pouca ou nenhuma
validade o instituto da confissão ficta,
para evidenciar o convencimento ou a
certeza do julgamento?

Sempre nos posicionamos favo-
ráveis à revisão das decisões de reco-
nhecimento ou negatória de paternida-
de proferidas: ou com base em falsa
premissa, despidas de caráter científi-
co (HLA); ou com ausência de prova
científica, obstada pelo pretenso ge-
nitor (impedida a condução forçada);
ou, para finalizar, nos casos de impedi-
do o acesso à Justiça, pelo próprio Es-
tado (incapacidade econômica do
investigante). Nossa proposta3 partia
da desburocratização – informalidade
e economia sem desrespeito à segu-
rança processual e das partes – e do
acesso irrestrito a uma ordem jurídica
justa, mediante petição de desarqui-
vamento e reabertura de processos
definitivamente julgados, com o único
intuito de se proceder ao exame pelo
DNA. Verdadeira revisão, por qualquer
das partes, que permita, ainda que de
forma tardia, seja alcançada a justiça
das novas conquistas humanas, trans-

plantadas para o Processo Civil (idem,
p. 152), afastando-se o formalismo ran-
çoso, despido de qualquer compro-
misso com a verdade e a justiça, espe-
cialmente quanto à definição dos con-
ceitos de prescrição e decadência
(Clóvis Beviláqua, RT 139:446).

Assim, o pedido de desarqui-
vamento, por singelo e solene, não há
de vir despido de um mínimo de razão
e fundamento, submetidos a um juízo
de admissibilidade por magistrado e
passível de recurso. Esta reabertura do
processo, esta revisão da coisa
julgada, há que vir balizada por um pra-
zo razoável, sob pena de subverter si-
tuações consolidadas, prestando-se,
ao revés da intenção, à vingança ou à
ganância de indivíduos inescrupulosos.
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ABSTRACT

A Constituição de 1988
muito avançou no
reconhecimento de
direitos e garantias
referentes à igualdade
de todos perante a lei,
seja entre os sexos ou a
igualdade na origem
da filiação. Contudo, a
aplicação desses
princípios revela-se,
ainda hoje, passível de
crítica, por distante dos
objetivos imaginados
pelo constituinte.

The author approaches present
questions regarding to the investigation’s
procedure of the children’s paternity out of the
marriage or non-recognized, analyzing them in
face of the proposals directed by legislative
officers by means of executive laws, aiming to
promote alterations in the Laws n. 8,560/92
and n. 883/49.

Basing on the doctrine and
jurisprudence of the superior courts, he criticizes
the decisions founded on the exams of the
HLA type, as well as the procedures utilized in
the accomplishment of the DNA exam,
confronting them with the matter contained in
the present Brazilian Constitution, specifically
concerning about the citizen’s fundamental
rights and guaranties.

At the end, he stresses the occurrence
of the countless “unfair” judicial decisions before
the impossibility of obtaining the scientific proof
coming from the discovery of the genetic map.
In that principle, he defends the no filing of the
processes definitively judged, so that it is
proceeded to the exam of DNA, allowing to the
parties, although in a belated way, the access
to the true Justice.
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