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DNA, a Fronteira da Verdade?

MANOEL CARPENA AMORIM

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, Diretor- Geral da Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro

Em processo que tramitou recentemente no Egrégio Tribunal de
Justiga do Estado, nos pronunciamos da seguinte maneira:

Investigagdo de paternidade.

Recusa do investigando de submeter-se ao exame hematologico
(DNA) determinado pelo Juiz.

Protecao constitucional da intimidade. Ninguém pode fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Inexisténcia de norma legal que obrique o réu a submeter-se a
pericia.

A descoberta da verdade, meio pelo qual se chega a solugdo do con-
flito de interesses, deve ser exercida pelas partes e pelo Juiz de forma mais
ampla possivel, mas tem como limites os direitos inerentes a dignidade da
pessoa humana, quer no sentido fisico quer no sentido espiritual, pressu-
postos basicos de qualquer Estado democrdtico.

Negativa do réu ndo implica em presun¢do da paternidade, mas tdo
somente em fato que, no conjunto das provas, pode ser considerado em
seu desfavor.

A questao, como se vé, ¢ de alta indagacao e pode ser assim resumi-
da: na a¢do de investigacdo de paternidade o investigando esta obrigado a
submeter-se ao exame hematologico para apuracao da paternidade?

Sempre nos preocupamos com essa matéria e, data venia, partindo de
um raciocinio simplista, o resultado do exame hematoldgico pelo método
conhecido como DNA passou a ser visto pelos Juizes, de uma maneira geral,
como um dogma. Esquecidos talvez, independentemente das questdes ético-
juridicas, que o assunto desperta, de que por tras do biombo da afirmacao
cientifica, ha outras questdes instrumentais e morais que nem sempre cor-
roboram a grande certeza pré-estabelecida pela ciéncia.

Em data recente, jornais do Brasil inteiro noticiaram e alertaram
para os perigos das conclusdes do exame hematologico (DNA) procedidos,
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muitas vezes, em laboratorios sem os recursos indispensaveis ou até, o que
¢ mais grave, inidoneos.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro
tem, praticamente a unanimidade, repetido afirmativamente aquela pergunta
inicial.

Nessa direcao, os seguintes julgados:

Agravo de Instrumento n° 1.708/92, Primeira Camara Civel, do
eminente Desembargador MARTINHO CAMPOS, julgado em 04.05.93:

“Investigacdo de paternidade. Condi¢ées da agdo. Possibilidade juri-
dica diante da alegagdo de relagoes sexuais coincidentes com a concepg¢ao.
Existéncia do interesse de agir diante da necessidade de obter uma sentenca
que declare a relagdo juridica de filiagdo. O que se indaga ¢ a quem cabe
abstratamente a agdo e contra quem pode ser proposta, correspondendo
a legitimidade ativa a quem alega ser o filho e a passiva a do suposto pai.
Prova. A indispensavel para a propositura da ag¢do e a certiddo de nasci-
mento. As demais provas, inclusive a documental, sdo produzidas no curso
do processo que é investigatorio. Prova documental de conhecimento do
réu, anexada com a réplica ndo o surpreende ou causa prejuizo a defesa.
Exame hematologico (DNA). Ndo constitui constrangimento ilegal a pericia
que exige a colaboragdo da parte e é feita pela retirada, por médico, do seu
sangue para exame. Pericia admitida no saneador ha de ser feita antes da
audiéncia da agdo ordindria” (sic).

Mandado de Seguranca n® 638/91, Oitava Camara Civel, do eminente
Desembargador GERALDO BATISTA, julgado em 10.03.92:

“Mandado de seguranca. Investigacdo de paternidade. Exame do
DNA deferido sob pena de confissdo. Legalidade. Denegagdo da ordem.
Agravo de Instrumento.

Ndo constitui ilegalidade, abuso de poder e nem fere direito liquido
e certo do impetrante, a decisdo que defere na agdo de investigacdo de
paternidade a produgdo de prova pericial hematologica (exame do DNA),
sob pena de confissdo.

E inadmissivel o writ para que se atribua efeito suspensivo a recurso
de agravo de instrumento que ndo o tem” (sic).

Agravo de Instrumento n® 1.317/88, Sétima Camara Civel, do eminen-
te Desembargador PAULO ROBERTO DE FREITAS, julgado em 13.12.88:

“Investigacdo de paternidade. Prova hematologica H.L.A. Admis-
sibilidade.
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O exame H.L.A. (Human Leucocytes Antigens) é a mais moderna
prova cientifica da paternidade, com aptiddo de afirma-la em 98 a 94% dos
casos. Tratando-se como se trata de prova cientifica que ndo atenta contra
a moral, nem aos bons costumes, ao contrario, profilatica em relagdo a que,
por vezes se praticam as investigac¢oes de parternidade, tem os autores um
lidimo direito de produzi-la” (sic).

Registrado na Divisao de Jurisprudéncia deste Tribunal, encontramos
como manifestagao escoeita do entendimento contrario, o voto vencido do
eminente Desembargador PERLINGEIRO LOVISI, na Apelagao Civel n°
919/90, Sétima Camara Civel, em acorddo de que foi Relator o eminente
Desembargador SALIM SAKER:

“Investigagdo de paternidade. Prova. Recusa do réu de submissdo a
exame hematolégico. Onus, e ndo obrigacdo da parte, cujo ndo cumprimento
leva a presungdo de veracidade dos fatos alegados. Recursos providos.

Vencido o Des. Perlingeiro Lovisi”. (sic)

Ja decidimos em recurso semelhante no mesmo sentido.

As razdes que nos levam a sufragar o entendimento de que o inves-
tigando pode, validamente, rebelar-se contra a determinagdo judicial de
submeté-lo a pericia hematologica sdo as seguintes:

E certo que o fim do processo é a solugio do conflito de interesses e
o meio, a descoberta da verdade, e que para consegui-la é dado as partes e
ao Juiz, responsavel pela decisdo do litigio, langar mao de todos os meios
de prova possiveis e imaginaveis.

A regra insculpida no Cédigo de 1939 era a seguinte (art. 208):

“Sao admissiveis em Juizo todas as espécies de prova reconhecidas
nas leis civis e comerciais.”

O atual Codigo de Processo, sob o influxo de novas idéias, nascidas
certamente da necessidade de proteger as pessoas da onipresenca sufocante
do Estado hodierno, redigiu de forma mais prudente o art. 332, que trata
do mesmo tema:

“Todos os 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 agdo e a defesa.”

O Codigo Procesal Civil y Comercial da Republica Argentina foi
muito mais enfatico (art. 379):

“La prueba debera produzir-se por los médios previstos expresamente
por la ley y por los que el Juez disponga, a pedido de parte o de oficio,
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siempre que no afecten la moral, la libertad personal de los litigantes o de
terceros o no estean expresamente prohibidas para el caso.”

Como diz o notavel processualista gaticho, ALCIDES DE MENDON-
CA LIMA, in Revista de Processo, n° 43, pag. 138, em artigo sob o titulo -
A eficacia do meio de prova ilicita no Codigo de Processo Civil brasileiro:

“Os meios de prova podem ser legitimos (se configurados em lei
expressamente, tanto do C.P.C., como em outros textos) e licitos (ndo con-
figurados em leis mas admissiveis, se “morais”, como, antes do Codigo de
732 ja se admitiu no Brasil, por praxe forense, a inspe¢do judicial atualmente
incluida no C.P.C., art. 440 e ss). Um meio legitimo podera tornar-se ilicito
se for obtido ou for produzido fora dos ditames morais;, mas o meio ilicito
sera sempre, evidentemente, ilegitimo, porque, aléem de ndo ser estatuido
em lei ainda esta maculado por qualquer ato do interessado.”

A Constituicao de 88 também nao descuidou do assunto, dizendo,
no art. 5°, LVI:

“Sao inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios ilicitos.”

Portanto, ja a essa altura, podemos afirmar, com base na normatividade
vigente, duas coisas:

1° - que todos os meios de prova destinados a apuragdo da verdade
devem ser utilizados pelas partes;

2° - que sdo imprestaveis como prova os dados obtidos por meios
ilicitos bem como imorais.

Isto €, aos superiores interesses da Justica no esclarecimento dos
fatos, devem-se opor os valores éticos e morais tidos pela nossa cultura
como pressupostos da dignidade da pessoa humana.

E sabido que o Estado moderno, mais do que em qualquer tempo,
agigantou-se, fazendo com que o Leviatd de THOMAZ HOBBES parecesse,
aos nossos olhos, um pequeno camaledo alado.

O Estado de nossos dias, municiado com um arsenal tecnologico
nunca sonhado, é capaz de tudo, sufocando o ser humano e empurrando-o
até aos mais longinquos limites da sua intimidade pessoal.

Invade a privacidade das pessoas, pode vé-las e ouvi-las a distancia,
quer saber quanto dinheiro tém no Banco, quantos imoveis possuem, quais
s30 o0s seus negocios, enfim, o homem esta hoje enredado nos tentaculos de
um monstro que ele mesmo criou.

A sua ultima fronteira, a derradeira cidadela, é a lei.
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A verdade, cuja busca incessante € a meta, ndo deve ser conseguida
de qualquer maneira.

Haum preco que ninguém pode pagar: o que compromete a dignidade
do homem.

Diz a Constitui¢ao Federal no art. 5°, 11, de 1988:

“Ninguem sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei.”

E ndo ha lei nenhuma que obrigue o investigando réu a submeter-se
ao exame hematologico.

Trata-se de prova que envolve a propria pessoa na sua dimensao fisica
e na sua dimensao moral. Portanto, s o agravante pode decidir sobre a con-
veniéncia de submeter-se ao teste, certo que arcara com os 6nus decorrentes
da negativa, mas essa ¢ uma outra questao.

Estamos em area dispositiva onde o Estado ndo pode se sobrepor aos
interesses das partes envolvidas.

Se estivéssemos lidando com matéria cogente, de ordem publica, o
enfoque seria um pouco diferente. Mesmo assim, a descoberta da verdade
no processo penal jamais ultrapassou os limites da decéncia do réu, que tem
o direito de silenciar ou até de mentir no seu interesse.

O marxismo-leninismo na Unido Soviética, que deu no que deu,
tinha como um dos pontos cardeais de seu sistema politico-autoritario o
principio de que “os fins justificam os meios”.

Se isso fosse correto, se a descoberta da verdade ndo tivesse limites,
a probatio prabatissima do direito intermediario teria plena atualidade,
submetendo-se o réu a todas as torturas ¢ violagdes da narco-analise, do
lie detector, e outros engenhos criados para vilipendiar ainda mais o ser
humano, ja tdo esmagado pelas distorgdes atuais da sociedade, com o tinico
objetivo do esclarecimento da “verdade”.

Enfim, concluindo, até porque trata-se de um ensaio cientifico,
limitado pelos parametros da conveniéncia, entendemos que o réu, na
investigacdo de paternidade, pode validamente recusar-se a submeter-se a
esse ou a qualquer outro exame que envolva a violagdo da sua privacidade
fisica ou espiritual.

Nao fosse assim, a pergunta que nos assoma ¢ a seguinte:

A que sanc¢do estaria sujeito o réu nessa hipotese?

Crime de desobediéncia?

Ficta confessio?
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Nenhuma coisa nem outra. Quanto a primeira, ndo haveria deso-
bediéncia por falta de amparo legal da prova. Quanto a segunda, porque
ninguém, em sa consciéncia, poderia afirmar que o filho gerado foi produto
de uma determinada relagdo sexual. Figure-se, portanto, a hipotese de plu-
rium concubentium, entdo, a negativa do réu implicaria na presuncao de
paternidade? Perece-nos que nao.

A solucao mais sensata, nesses casos, ¢ a de respeitar-se a deliberacao
do investigando, ciente de que a sua negativa podera, no conjunto geral das
provas, ser mais um dado em seu desfavor.

Por isso, entendemos de garantir esse direito basico e constitucional
de qualquer pessoa - o de conduzir-se de acordo com as suas conveniéncias,
desde que ndo entre em conflito com as disposi¢des que regem a vida dentro
do grupo social.

E assim fazendo, ndo estamos sendo sequer originais, porque em
varios dispositivos legais o ordenamento juridico resguarda certos valores
da pessoa humana, em detrimento dos interesses da ordem publica no es-
clarecimento dos fatos, até mesmo de carater criminal.

Nesse plano, podemos exemplificar com o segredo profissional ou o
que resulta de oficio ou de fé religiosa, cuja violagao implica em crime (art.
154, do Codigo Penal). &
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