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RESUMO

O desenvolvimento do trabalho sera norteado pela doutrina processual e civil portuguesa,
ndo deixando de reconhecer a relevancia das concepg¢des de direito comparado em matéria
da filiacdo. Ndo menos importante, revela-se a abordagem jurisprudencial dominante,
através de um percurso investigativo entre os principais tribunais do pais e os critérios de
julgamento utilizados nas ac6es de filiacdo, como forma de alcancar uma perspectiva tedrica-
pratica ao trabalho. A pesquisa estabelece limites na seara da paternidade, ndo propriamente
por influéncia da méxima do mater semper certa est, mas por crer que o campo exploratorio
sera mais vasto e que as conclusdes obtidas poderao ter mais valia pratica através da restricdo
tematica. Para além de fundamentar a concretizacdo de um direito ao conhecimento das
origens genéticas no direito portugués, objetiva-se apresentar aspectos da acdo de
investigacdo de paternidade, como causa de pedir, legitimidade e a polémica em torno da
caducidade. Em tom conclusivo, aborda-se o instituto da prova e os impactos provocados
pela recusa do pretenso pai em se submeter ao exame de ADN, além da possibilidade de
utilizacdo de prova ilicita ou meios coercivos para a realizacdo do teste, sempre sob o prisma

dos principios pertinentes, nomeadamente, o da boa-fé e da cooperacéo.

Palavras-chave: Filiacdo. Origem Genética. A¢do de Investigacdo de Paternidade. Prova da

Filiacdo. Dever de Cooperacao.



ABSTRACT

The work development will be guided by the process and civil portuguese doctrine, while
recognizing the relevance of comparative law conceptions in relation to the filiation. No less
important is the dominant jurisprudential approach, through an investigative course between
the main country courts and the criteria of judgment used in the paternity action, as a way to
achieve a theoretical-practical perspective to work. Research establishes limits in the
paternity area, not properly influenced by the maxim of the mater semper certa est, but
because we believe that the exploratory field will be broader and that the conclusions
obtained may have practical value through the thematic restriction. In addition to
substantiating the realization of a right to knowledge of genetic origins in portuguese law,
the objective is to present aspects of the paternity action, as a cause of action, legitimacy and
the controversy forfeiture of right. In a conclusive way, the research addresses the institute
of evidence and the impacts caused by the alleged father’s refuse to undergo DNA testing,
besides the possibility of using illegal evidence or coercive means to perform the test, always
under the prism of relevant principles, in particular, the good faith and collaboration duty

collaboration.

Keywords: Filiation. Genetic Origin. Paternity Action. Evidence to Establish Filiation.
Collaboration Duty.
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INTRODUCAO

A discussdo acerca do direito ao conhecimento as origens genéticas é tema
relativamente recente, integra uma ideologia mais aberta aos anseios do homem, motivada
por uma nova compreensao em torno do principio da dignidade da pessoa humana.

Compreender a origem da vida faz parte do imaginario de grande parte da
populacéo, tal como ocorre com o desejo de conhecer as proprias origens. No entanto, se
aquele revela-se ainda inatingivel pela ciéncia ou religido, 0 mesmo nédo se pode dizer em
relacdo a descoberta da ascendéncia genética.

A pretensdo sobre esse conhecimento tende a aumentar nas proximas décadas pela
grande contribuicdo médico-cientifica, face aos recursos cada vez mais incomuns para gerar
a vida humana. Os meios alternativos de procriacdo sdo responsaveis por garantir o direito
a filiacdo a toda e qualquer forma de constituicao de familia, seja diante da infertilidade de
mulher/homem ou mesmo quando se tratar de unido homoafetiva.

Tal situacdo nos remete a conclusdo de que a maxima do pater est quem nuptiae
demonstrant tende a cair em desuso, uma vez que o pai nem sempre seré (ou provavelmente
ndo serd, como diria um sociélogo pessimista) 0 marido da mée.

Da mesma maneira que ocorre com a adoc¢do, a procriacdo medicamente assistida
impbe um dever de sigilo e anonimato, conjuntura diametralmente oposta ao direito ao
conhecimento das origens biolégicas. H4 um inegavel componente de preocupagdo com a
salde e impedimentos matrimoniais que ndo pode ser afastado, o que torna complexa a
discussdo sobre a identidade do doador ou progenitor biolégico.

Nesse interim, o presente trabalho pretende desenvolver uma abordagem sobre a
filiacdo e as formas de se alcancar esse reconhecimento no Direito Civil em vigor, passando
ainda pela analise dos principios e diretrizes que integram o sistema. Posteriormente, pela
auséncia de manifestacdo expressa do legislador, o trabalho inclina-se no reconhecimento
de um direito ao conhecimento das origens.

Como consequéncia, inegavel é a relacdo entre tal direito e o exercicio judicial para
concretiza-lo, ao qual merece destaque uma breve evolucdo historica do reconhecimento
judicial da paternidade em Portugal, passando pelos antigos pressupostos de admissibilidade
da acdo desde o extinto Codigo de Seabra até o surgimento do sistema de livre investigacdo

da paternidade promovida pela necessidade de adequacdo do procedimento judicial & nova
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ordem constitucional.

Pretende-se também abordar aspectos da agdo judicial de investigacdo de
paternidade, nomeadamente em relacéo a legitimidade e causa de pedir nas acdes de filiacao.
Assim como a discussdo acerca da caducidade, em especial pela situacdo gerada entre
jurisprudéncia e legislador que acabou por criar uma lacuna temporal de imprescritibilidade
nas acdes desta natureza, cendrio que, mesmo apds quase uma década desde a ultima
alteracdo significativa, sofre duras criticas pela doutrina nacional.

Um dos pilares do presente trabalho relaciona-se com a prova em matéria de filiacao
que, de forma direta ou indireta, impde esforcos as partes para formar a convicgdo do juiz.
Por este motivo, revela-se importante uma abordagem doutrinéria e jurisprudencial em
relacdo as modalidades de prova e a forma de fazer valer uma presuncao legal de paternidade
segundo o entendimento dos tribunais.

H& de se reconhecer a importancia da prova direta bioldgica, representada pelo
exame de ADN que, como fiabilidade proxima a absoluta, confere seguranga ao juizo para
fins de estabelecimento de filiacdo. Todavia, o problema surge quando o pretenso pai decide
impossibilitar a realizacdo do referido meio de prova por meio de alegacfes sobre suposta
violagéo de direitos fundamentais.

Diante desse cenario, o que fazer? Utilizar provas clandestinas de amostras de
ADN? Submeter o réu ao teste de forma coercitiva? A resposta ndo se revela tdo simpléria
quanto a formulacdo destes questionamentos, ao passo que envolve importantes preceitos de
ordem civil, constitucional e processual.

A questdo da admissibilidade da prova ilicita no processo civil é objeto de estudo
ha décadas, notadamente quando se coloca em questdo a primazia do interesse supremo do
menor em relacdo a qualquer outro envolvido.

De fato, ha uma obrigacdo de cooperacdo e de boa-fé dos sujeitos processuais para
a descoberta da verdade, especialmente pela nova forma de se compreender o processo civil,
circunstancia esta que ndo se coaduna com uma conduta de resisténcia a producéo da prova.
Ao recusar as ordens do juizo ndo se afeta apenas um dever processual, mas o0 maior objetivo

do direito processual civil: a justa composi¢do do litigio!
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1 FILIACAO E O CONHECIMENTO DAS ORIGENS GENETICAS

Antes de afirmar pela existéncia ou ndo de um direito ao conhecimento das origens
da pessoa, revela-se oportuno ultrapassar certos conceitos, como: o regime de filiacdo
adotado no direito portugués; a dicotomia entre verdade bioldgica e verdade juridica; e 0s
principios relacionados ao direito da personalidade.

Diante da auséncia de previsao expressa, a assun¢do de um direito ao conhecimento
das origens do individuo devera ser construida pela reflexdo dos efeitos de determinados
principios fundamentais que, uma vez correlacionados, nos conduzem a deducdo da

concretizacdo daquele direito no ordenamento juridico patrio.

1.1 A filiacéo no direito portugués

O conceito de filiacdo pode-se dividir por uma dimensdo estrita ou ampla. Pelo
sentido estrito, entende-se pela forma de constituicdo do parentesco entre o procriador e 0
fruto da criagdo. Segundo a perspectiva ampla, a filiagdo “corresponde quer a relacdo juridica
familiar constituida pela procriacdo quer a relagdo que, ndo tendo origem no fenémeno da
procriacio, produza efeitos juridicos similares™?.

Pelo critério da origem do vinculo, o professor Pinheiro entende que é possivel
classificar a filiacdo em trés modalidades, a saber: filiacdo bioldgica, filiacdo adotiva e
filiacdo por consentimento ndo adotivo. Por bioldgica, compreende-se a filiacdo decorrente
de procriacao que, por sua vez, podera ser resultante de ato sexual ou método de procriagédo
medicamente assistido (PMA). A filiacdo adotiva relaciona-se com aquela obtida por
sentenga judicial assim dispondo, independentemente da existéncia de lagos sanguineos. Por
fim, a filiacdo por consentimento ndo adotiva caracteriza-se pela outorga a alguém para atuar
juridicamente como se pai fosse sem, contudo, existir vinculo bioldgico ou adotivo, pelo
qual exemplifica-se pela figura do marido que consentiu 8 PMA realizada pela esposa?.

Tao importante quanto definir o que se entende por filiacdo, € determinar de qual
forma se constitui a relagdo ascendente-descendente capaz de gerar direitos e obrigac6es no

ambito civil.

IPINHEIRO, Jorge Duarte. O direito da familia contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2010, p. 131.
2Ibid., p. 140-141.
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O estabelecimento da filiagdo ndo estd sujeito a qualquer espécie de negdcio
juridico motivado pelo exercicio da autonomia das vontades dos particulares destinada a
ajustar o estabelecimento dos vinculos de maternidade e paternidade. O principio da
taxatividade dos meios de estabelecimento da filiacdo norteia o instituto e determina que a
filiagdo decorre do modo imperativo designado pela lei®.

A adoc¢do € um exemplo dessa auséncia de liberdade das partes, ao passo que nao
basta uma exteriorizacdo do desejo de adotar, vez que somente através da prestacdo
jurisdicional que se torna possivel alterar os efeitos da filiagio anteriormente estabelecida®.

A determinacdo da filiacdo decorre da lei que se encarrega de indicar 0s critérios
para o estabelecimento de maternidade e paternidade.

O regime da filiacdo da maternidade assenta na ideia de dois modelos classicos que
determinam a forma e 0 momento do estabelecimento da condicdo de filho, a saber: o sistema
da filiacdo ou germanico e o sistema do reconhecimento ou francés.

Pela teoria da filiacdo, vale-se 0 axioma do mater semper certa est, posto que a
relacdo é estabelecida pelo simples ato do parto, que é compreendido como 0 componente
determinante do vinculo bioldgico entre mae e filho®. E desnecessario o ato autdnomo de
reconhecimento pela genitora, pois ao registro civil basta a constatacdo do parto e a
identidade da mée que, por seu turno, ndo podera deixar de assumir as implicacdes juridicas
daquele nascimento®.

Em contrapartida, o sistema do reconhecimento prevé uma atitude positiva da
progenitora, no sentido de reconhecer, em caréater constitutivo, o nascido como seu. Logo, o
parto serd sempre registrado, mas a mulher s6 serd considerada juridicamente mde se
proceder o reconhecimento do filho'.

Pode-se afirmar que a filiacdo juridica nem sempre sera bioldgica, uma vez que este
sistema proporciona 0 chamado parto anénimo ou accouchement sous X, pelo qual a

maternidade sera tida como secreta e o bebé encaminhado a adocgao.

SOLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de; COELHO, Francisco M. Pereira. Curso de direito da familia, Vol.
I, Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 54.

“Ibid., p. 55.

5“0 nosso direito tera dificuldades em aceitar a maternidade voluntaria, contratual, porque o contrato nio
costuma ser considerado um fundamento suficiente para o vinculo de maternidade, um fundamento equivalente
ao vinculo de sangue” (OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Sangue e o Direito: entre o ser e o pertencer.
In: Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 134, n. 3924 e 3925, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p.
66).

®OLIVEIRA & COELHO, op. cit., p. 59.

’Ibid., p. 58.
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O regime adotado por Portugal no art. 1.796° do Cddigo Civil (CC) equivale-se ao
sistema germanico, ao qual a verdade bioldgica® é determinante para a maternidade. Ou seja,
identifica-se uma correspondéncia entre filiacdo juridica e natural, com excecdo aos
nascimentos derivados dos métodos de PMA e a filiacdo legal conferida pela adocao, a mée
sera aquela deu a luz ao nascido®.

E inegéavel que correlacionar o registro civil a verdade bioldgica do parto assenta-
se numa ideia de logica e justica, pois, o condicionamento da situacdo de filho a um ato
declaratdrio autbnomo nédo deixa de ser uma forma de sobrepor os interesses dos pais em
relacdo aos filhos, vez que, além de propiciar a abertura a um modelo que admita a
maternidade oculta — tema que serd abordado posteriormente nesta pesquisa —, também
prejudica a perquiricao a origem genética.

Se o0 estabelecimento da maternidade é tarefa relativamente simples e independe de
relacfes externas, ja que resulta do ato do parto, 0 mesmo ndo se pode afirmar sobre a
determinacdo da paternidade, que se alinha nas ideias de presungdo de paternidade,
perfilhacdo e reconhecimento judicial da paternidade.

A diferenca do tratamento juridico que a lei institui ao estabelecimento de filiacéo
para maternidade e paternidade se justifica por questdes bioldgicas, uma vez que se por um
lado a determinacdo é simples e imediata, bastando a ocorréncia da gestacdo e do parto, pelo
outro, revela-se indireta e mediata, carecendo de analise das circunstancias faticas sobre o
grau de relacdo existente entre genitora e pretenso pai®°.

O art. 1.826° do CC e seguintes tutelam as formas de estabelecimento da

8Pereira afirma que a verdade biolégica, para fins de determinacéo de filiacdo, ndo se restringe ao ambito civil,
sendo tutelado também no campo do Direito Penal ao tipificar no art. 248° do Codigo Penal a conduta do agente
que se fizer figurar no registro civil nascimento ndo existente ou usurpar, alterar, supuser ou encobrir o seu
estado civil ou a posi¢do juridica familiar de outrem (PEREIRA, André Gongalo Dias. Filhos de pai an6nimo
no século XXI! In: NETO, Luisa; PEDRO, Rute Teixeira. Debatendo a procriacdo medicamente assistida.
Porto: Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2017, p. 44).

®CAMPOS, Diogo Leite de; CAMPOS, Mdnica Martinez de. LicGes de direito de familia. Coimbra: Almedina,
2016, p. 364.

Neste sentido, Hernandez assim preleciona em sua obra: “La relacion madre-hijo es directa, inmediata y de
facil determinacion (bioldgica u juridicamente) como derivada de um hecho que les es comin y préximo en el
tempo (la gestacion y el parto). La relacion padre-hijo, en cambio, es mediata, indirecta, habida (y conocida)
por conducto de la madre (Unica con quien el progenitor ha tenido la relacién sexual de que ha nacido el hijo)
y, en puridad, s6lo por médio de ésta puede quedar determinada la paternidad: se es padre respecto del hijo
alumbrado por la mujer con quien el progenitor tuvo aquellas relaciones; determinacion juridica que se
alcanza por procedimientos y medios también indirectos por aquella razon” (HERNANDEZ, Francisco
Rivero. ; Mater semper certa est? Problemas de la determinacion de la maternidad en el ordenamiento espafiol.
In: Anuario de Derecho Civil, Tomo L, Fasciculo I, jan/mar. 1997, pp. 6-96. Disponivel em:
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-1997-10000500096. Acesso
em: 02 mar. 2018).
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paternidade e comeca por evidenciar certa influéncia a regra do pater is est quod nuptias
demonstrant!!, ao pressupor que, normalmente, o marido da mée é o pai da crianca nascida.

Portanto, o filho concebido e gerado durante a constancia do matrimonio é filho do
marido da mée. Tal presuncéo ainda abrange as hipdteses de concepg¢éo antes do casamento,
mas com nascimento durante este, bem como 0s casos de concepcdo durante o0 matriménio
e nascimento posterior a dissolucdo do casal. Premissa formada pelo alto grau de
probabilidade existente de o filho ser do marido da progenitora, ainda que a concepcao
ocorra antes do matriménio, em um periodo inferior a 180 dias*?.

No regime da filiacdo portugués ha outras presuncdes legais de paternidade que tém
impacto direito nas a¢Oes judiciais de investigacdo, devendo o autor empenhar esforgos para
provar a ocorréncia de uma ou mais presuncbes, fato que, certamente, ird trazer
consequéncias positivas para efeitos de procedéncia da demanda.

O n.° 1 do art. 1.871° do CC elenca as presuncdes de paternidade, hipoteses que
gozam de prestigio legal na descoberta da verdade bioldgica, auxiliando o investigante
quando a filiacdo for muito provavel, valendo-se de meios de prova de fatos que evidenciam
a forte probabilidade em reconhecer o réu como progenitor?2,

A primeira presuncéo legal relaciona-se com a posse de estado, ou seja, quando 0
investigante for reputado e tratado como se filho do réu fosse, de modo que publico é o
conhecimento desta condicdo de filiagdo. Pressupfe a conjugacdo de trés elementos
classicos, a saber: nomen, tractatus e fama'*.

A proposito, o professor Alberto dos Reis, ao comentar as Leis da Familia (Decreto
n.° 2, de 25 de dezembro de 1910), ja dizia que a posse de estado contemplava elementos
constitutivos, como a reputacdo como filho pelo pretenso pai, o tratamento como filho pelo
pretenso pai e a notabilidade como filho do pretenso pai por parte do publico®. Ou seja,
requisitos muito semelhantes aos que hoje se reconhece para a prova da posse de estado.

Destarte, ha um elemento de convencimento do préprio progenitor do filho ser seu,

pela traducdo aproximada, o pai é aquele que as nlpcias indicam. Esta regra romana esta expressa no n.° 1
do art. 1.826° do CC (PIMENTA, José da Costa. Filia¢do. Lishoa: Petrony, 2001, p. 82).

ZAMARAL, Jorge Augusto Pais de. Direito da Familia e das Sucessdes. Coimbra: Almedina, 2016, pp. 218-
219.

BOLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 224.

1bid.

REIS, Alberto dos. A posse de estado na investigagdo da paternidade ilegitima. Coimbra: Coimbra Editora,
1940, p. 11.
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de modo a agir tal como qualquer pai no convivio'®, na educacéo e na formagéo da pessoa.
Além deste, ha um carater de publicidade daquela relacdo, onde todas as pessoas ao redor
tém convicgdo de que os envolvidos séo, de fato, pai e filho.

A seguinte presuncéo legal relaciona-se com a existéncia de escrito que evidencie
a relacéo de filiacdo, segundo art. 1.871° n.° 1, letra “b” do CC. N&o € necessario que seja
um documento emitido por um érgdo oficial, sendo possivel que a prova verse sobre
qualquer apontamento, assinado ou ndo pelo pretenso pai, de modo que a autoria possa ser a
ele atribuida, reconhecendo o nascimento de uma crianca que entenda ser seu filho.

O direito brasileiro também consagra a existéncia de documento como meio de
presuncdo de paternidade, conforme o art. 1.605°, inciso I, do Cédigo Civil brasileiro
(CC/BR), quando menciona a expressdo “comec¢o de prova por escrito” procedente dos pais,
conjuntamente ou ndo, e quando houver veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos.

A convivéncia entre progenitora e pretenso pai durante o considerado periodo da
concepcao — lapso temporal compreendido pelos primeiros 120 dias dos 300 que precederam
0 nascimento, nos termos do art. 1.798° do CC — também é considerada presuncao de que a
filiacdo alegada € verdadeira, conforme a letra “c” do n.° 1 do art. 1.871° do CC.

O mesmo periodo concepcional estabelecido pelo dispositivo anteriormente
referido tem relevo em outra presungéo, nos termos do art. 1.871°, n.° 1, letra “d” do CC. A
seducdo da progenitora exercida pelo pretenso pai durante o intervalo legal da concepgéo
leva-se em conta o fato do sedutor e o estado da seduzida. O legislador entendeu que, pela
condicdo inexperiente da méde quando foi seduzida ou pela forma de atuacdo do réu com
promessas, abuso de confianga ou de autoridade, ocasionaram o consentimento da mulher.

Por fim, a previsao mais recente foi inserida na alinea “e” do n.° 1 do art. 1.871° do
CC através da Lei n.° 21/98, de 12 de maio, e prevé a hipdtese de presuncdo quando o
pretenso pai manteve relacdes sexuais com a mde do investigante durante o periodo legal da

concepcgao!’, ainda que ausente de relagio amorosa, representando um ato isolado.

16Nao ¢é imprescindivel que pai e filho vivam juntos dentro de um mesmo ambiente familiar, basta que tenham
algum tipo de contato e que o reconhecimento ndo tenha ocorrido em virtude do progenitor nunca ter
manifestado interesse em perfilhar (OLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 225).

7Sobre o periodo legal da concepgdo, Costa (2012) assim argumenta: “As técnicas ecograficas disponiveis
para avaliar o tempo de gestacdo possuem hoje grande rigor cientifico, mas a data provavel de concepcao que
a mée refere pode ndo corresponder a realidade, simplesmente porque nédo se recorda do dia concreto em que
manteve relagdes sexuais com determinado individuo ou, apenas, porque ndo sabe indicar a data da Gltima
menstruacdo. Por outro lado, muitas mulheres podem ter periodos menstruais irregulares ou pode existir
avaliacdo incerta do tempo de gestagdo. Por fim, embora a lei preveja que o periodo legal de concepcao se situa
entre os 120 dos trezentos que antecedem o parto, € sabido que nem todas as gestacdes sdo de termo, 0 que
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Portanto, como se V&, as regras da experiéncia manifestam-se no universo juridico
sob a forma de uma presuncéo iures tantum que, embora dotada de forca ao presumir certos
fatos, admite-se prova em contrario81°,

No que pese as presuncdes legais, o proprio CC enunciou meios de derrubar o fato
presumido, por meio do art. 1.829°, que trata do fim da coabitacéo; do art. 1.832°, que aborda
a declaracdo da mulher de que o filho concebido ndo é do marido; e do art. 1.839°, que versa
da possibilidade de impugnacdo quando se provar que a paternidade é manifestamente
improvavel?,

No tocante as outras formas de se estabelecer a paternidade, perfilhacdo e
reconhecimento judicial de paternidade, estas devem entrar em cena quando o pretenso pai
n&o for casado?.

Nos termos do art. 1.849° e seguintes do CC, a perfilhacio?? é ato livre, pessoal,
puro e simples, que ndo admite cldusulas modificativas ou limitativas dos efeitos legais,
condicédo ou termo, ao qual o homem reconhece a paternidade do filho nascido ou concebido
fora do casamento.

A expressdo “livre” mencionada pela lei pode transmitir a ideia de ser uma
faculdade perfilhar, ou seja, traduz a nocdo de ser um direito que o progenitor detém de
reconhecer ou ndo a paternidade. Entretanto, esta ndo aparenta ser a melhor interpretacao,
devendo ser compreendida como um dever juridico de perfilhar.

Tal conclusdo extrai-se por diversas razdes®®, como o interesse do Estado na

pode tornar complexas estas contas” (COSTA, Susana. As praticas dos tribunais no acesso ao teste de
paternidade. In: MACHADO, Helena Cristina Ferreira; SILVA, Susana (org.). Testes de paternidade: Ciéncia,
ética e sociedade. Vila Nova de Famalicdo: Humus, 2012, p. 99).

BOLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 94.

A provavel “fidelidade da esposa, a coabitacio do casal e, mais geralmente, a autoridade do chefe (hoje s6
de facto), assegurando a ordem e exercendo o policiamento do seu lar, tornam verosimil essa paternidade
segundo dados empiricos, objetivos”. N&o obstante a visdo obsoleta evidenciada pelo doutrinador em classica
obra sobre o tema, interessante indicar os antigos fundamentos enumerados sobre a presuncéo da paternidade
ao homem casado (PIMENTA, 2001, p. 85).

2CAMPOS, D. L. & CAMPOS, M. M., 2016, p. 391.

2IH4 quem diga que a presuncéo de paternidade que recai sobre 0 homem casado pode ser estendida ao homem
que vive em unido de fato devido a condicdo analoga de cdnjuges vivida pelo casal, ainda que a Lei n.° 7/2001
ndo tenha assim disposto. O problema ndo reside apenas em saber se a presuncdo pode ser ampliada, pois na
maioria das vezes as unides de fato ndo sdo registradas, situacdo que impossibilitaria o cartério ter ciéncia da
existéncia da situagdo de fato vivida pelos conviventes (PEREIRA, 2017, p. 47).

22| ggitinatio era a nomenclatura usada no direito romano para se referir ao reconhecimento juridico do filho
nascido fora do casamento. Dividia-se em legitimatio per subsequens matimonium e legitimatio per rescriptum
principis. Esta, assemelhava-se a atual nogdo de perfilhacdo e era concedida pelo soberano ao homem que
pleiteava a paternidade (OLIVEIRA & COELHO, op. cit., 2006, pp. 149-150).

ZOLIVEIRA & COELHO, 2006, pp. 154-155.
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satisfagdo do direito a identidade, a integridade e ao livre desenvolvimento da personalidade
de todo cidaddo?*. Além disso, ha um dever de averiguar oficiosamente a paternidade
desconhecida que ndo se coaduna com o mero exercicio de uma faculdade.

Por fim, ndo ha um prazo para perfilhar, podendo ser realizada antes ou depois do
nascimento da crianca — inclusive ap6s o falecimento desta, contudo, produzird efeitos
somente em relagdo aos seus descendentes —, perante declaragéo prestada ao registro civil,
por meio de testamento?, escritura publica ou por termo lavrado em juizo. Cabe ainda
apontar que, uma vez perfilhado, o ato ndo pode ser desfeito, todavia, o legislador

estabeleceu hipdteses em que é possivel a impugnacéo e anulacéo da perfilhag&o.

1.2 Principios relacionados a filia¢do

Os principios relacionados ao direito da filiacdo tém guarida na Constitui¢do da
Republica Portuguesa (CRP), o que apresenta ser oportuno trazer a baila algumas diretrizes
que, certamente, irdo prestar relevante contributo para a fundamentacao acerca da existéncia
de um direito ao conhecimento das origens genéticas.

O art. 36° da CRP reconhece e normatiza diversos direitos relacionados aos

institutos da familia, do casamento e da filiacdo, de modo que veremos a seguir alguns deles.

1.2.1 Principio do direito de constituir uma familia

A diretriz encontra-se constitucionalmente inserida no ordenamento juridico
portugués na primeira parte do n.° 1, do art. 36°, e se sustenta na ideia de que toda pessoa
tem o direito de formar uma familia e estabelecer vinculos de parentesco.

A norma extraida no dispositivo em questdo deve ser relacionada com outra norma
de categoria constitucional, o art. 67° que, ao alicercar a familia como elemento fundamental
da sociedade, garante a protecdo da coletividade e do Estado em relacdo a familia e a

realizacdo pessoal de seus membros

24“No tocante a concepcao e a actuacdo do Estado, decorrera daquela garantia a rejeicéo, ndo sé de concepgdes
transpersonalistas do Estado, mas também de formas de actuacéo estatal que tratem a pessoa humana como
objecto, e ndo como sujeito de direitos” (PINTO, Paulo Mota. O direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. In: Studia luridica, n. 40, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 149-150).

A perfilhagdo é irrevogavel e, quando feita por meio de testamento, ndo é prejudicada em razdo de eventual
revogacdo deste, nos termos do art. 1.858° do CC.
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Interessante notar que nem sempre a no¢ao de constituicdo de familia esta ligada ao
conceito de matrimonio, motivo pelo qual a segunda parte desta norma teve o zelo de
expressamente contemplar este direito por meio da expresséo “contrair casamento”?®,

A percepcao de familia matrimonializada € obsoleta, uma vez que o casal formado
por unido de fato também é considerado familia e goza dos mesmos direitos conferidos aos
conjuges?’.

No sistema juridico atual, ndo ha espaco para distingbes irrazoaveis,
discriminatorias e desproporcionais entre unido de fato e casamento, portanto, o direito de
procriagdo é garantido tanto nas relagfes baseadas na unido de fato quanto no enlace
matrimonial?®.

Nesta perspectiva de filiacdo, afigura-se a outra dimensdo do direito de construir
familia, que diz respeito ao direito da pessoa em formar vinculos de parentesco mediante a
concepcdo de filhos. E é por meio deste sentido que, por exemplo, fundamenta-se o direito
de se recorrer as técnicas de procriacdo alternativas, contrapondo 0s meios naturais de
concepcao resultantes de ato sexual.

Tal argumento pode ser reforcado pelo acorddo n.° 101/2009 do Tribunal
Constitucional (TC), ao qual foi considerado que o acesso as técnicas de PMA como meio
de reproducdo alternativo deve ser encarado como uma forma de exercicio do direito a
constituir uma familia?*-%,

Sob a mesma perspectiva, num contexto que nao se vislumbra diferencas entre
filiacdo biologica e juridica, pode-se compreender que o direito de constituir familia também

é diretriz que fundamenta e norteia o direito a adocéo.

%Nao obstante, in thesi, o efeito natural do ato de matrimoniar é constituir uma familia. Logo, mostra-se
racional admitir que a pessoa que deseja contrair matrimonio objetiva construir uma familia, mas nem sempre
aquele que anseia gerar uma relagdo familiar tem a intencdo de casar-se.

ZICANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. 1
(artigos 1° a 107°). Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 561.

BCAMPOS, D. L. & CAMPOS, M. M., 2016, p. 78.

PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n.° 101/2009. Processo n.° 963/06. Relator: Conselheiro
Carlos Fernandes Cadilha. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html.
Acesso em: 16 mar. 2018.

%0Na época da decisdo do TC, ainda estava em vigor a redagdo antiga da Lei de PMA, que restringia o acesso
aos meios alternativos de concepcdo. Somente com o advento da Lei n.° 17/2016, de 20 de junho, que veio se
alterar o rol de beneficiarios do método, estabelecendo que o recurso poderia ser utilizado por todas as
mulheres, independentemente do diagndstico de infertilidade.
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1.2.2 Principio da néo discriminagéo entre filhos

Em concordancia com os argumentos apresentados anteriormente, a determinacao
da filiacdo decorre da lei e ndo se sustenta eventual discriminacdo entre filhos havidos dentro
ou fora da constancia matrimonial, contrariamente a remota distin¢do entre filiacdo legitima
e ilegitima®32,

No ano de 1976, a CRP instituiu o principio da ndo discriminacdo entre filhos
havidos ou n3o na constancia de relagdo matrimonial®, sendo posteriormente previsto o
mesmo direito na reforma do CC de 1977, conforme denota-se no n.° 4 do art. 36° da CRP.

A insercdo desta garantia sob o prisma constitucional promoveu a consequente
revogacdo dos dispositivos que concediam vantagens sucessorias aos filhos legitimos em
comparagdo com os demais, tal como aboliu as condi¢des que limitavam o reconhecimento
da filiagdo daqueles considerados ilegitimos®*.

O direito que preconiza a isonomia entre os filhos contempla duas dimensdes:
formal e material. Relativamente a perspectiva formal, entende-se que a lei e as reparticdes

oficiais ndo devem se valer de designacdes pejorativas — como filhos bastardos e ilegitimos,

LA ideia remete-se a classica marginalizagdo dos filhos considerados ilegitimos pelo Cédigo de Seabra.
Consideravam-se legitimos aqueles filhos frutos de uma relagéo de matrimonial. O nascimento deveria ocorrer
apos o lapso temporal de 180 dias apés a data do casamento ou, ainda, dentro do periodo de 300 dias ap6s a
dissolucdo do casal, decretada por sentenga transitada em julgado. Todos os demais filhos que ndo se
enquadrassem nesta tabela do nascituro eram considerados ilegitimos para o sistema vigente. A tarefa de prova
da condic&o de filho legitimo era complexa, pois além de ter que cumprir todos os requisitos fatico-juridicos e
temporais, a cognicdo deveria ser comprovada, preferencialmente pelo registro do nascimento, caso ausente,
prova documental de meio auténtico e iddneo ou prova testemunhal poderiam ser utilizadas. Aos filhos
reconhecidamente ilegitimos, poderiam ser perfilhados pelo pai ou mde em uma atividade que envolvia grande
submissdo a vontade e interesse do pretenso progenitor. Em relagdo aos considerados espurios ou adulterinos,
s0 era licito pleitear os alimentos necessarios para sua mantenca. Havia-se a no¢do de que a filiagdo ilegitima
era um mal na sociedade, pois compreendia-se que a formacao moral do ser humano sé poderia ser alcancada
com éxito dentro de um contexto familiar propicio para o desenvolvimento educacional, intelectual e humano
(MARTINS, José Pedro Fazenda et al. Temas de Direito da Filiacdo. Lisboa: Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1994, pp. 166-168).

$2Equivalente aos prazos do Cddigo de Seabra para determinacéo de filiacdo legitima, até a promulgacéo da
Constituicdo Federal brasileira, em 1988, era considerado filho apenas o nascido nos 180 dias depois do
matriménio constituido ou até o prazo de 300 dias ap0s o término da relagdo do casal (DIAS, Maria Berenice.
Manual de direito das familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 386).

33Antes da reforma constitucional, o CC de 1966 ainda mantinha contetido discriminatdrio ao separar filiagcdo
legitima de ilegitima. Naquele diapaséo, o filho legitimo era o nascido durante a relagdo matrimonial do casal,
cabendo ao interessado intentar acdo prépria com o fito de alterar a condigdo que lhe era reconhecida. A filiagao
dos filhos ilegitimos — aqueles que ndo haviam nascidos nas condi¢cdes compreendidas como decorrentes de
filiacdo legitima — poderia ser estabelecida pelo reconhecimento oficioso, judicial ou por meio da perfilhacao.
Esta, por sua vez, embora decorrente de ato pessoal e livre, estipulava como requisitos idade minima para
perfilhar e consentimento do perfilhado (MARTINS et al., op. cit., pp. 168-169).

3CAMPOS, D. L. & CAMPOS, M. M., 2016, p. 101.
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por exemplo, ao referir-se aos nascidos fora do casamento. Pelo aspecto material, ndo podera
haver distincdo de regime juridico aplicado em desfavor de um ou outro descendente,
justificado pela condicdo que ocorreu o reconhecimento da filiagdo®.

A tematica da igualdade entre filhos, independentemente do meio em que a filiacao
haja sido estabelecida, remonta-se a discussdo atual e dotada de relevancia impar na
conjuntura do direito da familia contemporaneo. Cada vez mais discute-se o anseio das
pessoas em constituir familia em condigdes incomuns frente ao que se entende por padrao
normal. E o caso das filiagdes pretendidas por casais homoafetivos e métodos de PMA para
casais inférteis. E o direito, como instrumento de garantia da igualdade e da justica, ndo pode
ficar alheio a essas legitimas aspira¢fes contemporaneas. Tal como a vida em sociedade, o
direito da filiacdo deve se movimentar e se reinventar ao mesmo passo da evolucgéo social e

cientifica.

1.3 Fundamentos do direito ao conhecimento as origens genéticas

O nascimento, em si, € um fato juridico que goza de protecdo do ordenamento
vigente. Mesmo que nédo seja possivel apontar a maternidade ou paternidade — igualmente,
fatos juridicos — através dos meios taxativos de estabelecimento de filiacdo, ndo se deve
desprezar a autonomia e a necessidade de tutela deste instituto®.

Embora admitam-se direitos antes do nascimento, é a partir deste que se operam 0s
direitos da personalidade que o presente estudo objetiva esclarecer, notadamente em relagdo
a existéncia de um direito ao conhecimento da ascendéncia biologica.

Saber 0 sangue que corre nas veias é uma ambicdo legitima a qual o direito ndo
pode se furtar de tutelar. A consciéncia do préprio codigo genético é uma forma de
autoconhecimento — é olhar para dentro de si e descobrir, através da personalidade, o que é
proprio e 0 que se carrega como heranga, onde 0 maior patriménio ndo é pecuniario, mas,
sim, afetivo.

O desejo pela descoberta pode despertar-se por inUmeras razdes, desde problemas

de saude que carecem da analise ancestral — sejam predisposicdes a enfermidades,

BPIMENTA, 2001, pp. 17-18.

BOLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Estabelecimento da filiagdo. 2017 [on-line]. Disponivel em:
http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Estabelecimento-da-Filiac%eCC%A7a%CC%830.pdf.  Acesso
em: 18 abr. 2018.
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hipersensibilidade a determinados agentes, transmissibilidade de doenca hereditaria ou
outros fatores de origem ascendente®” —, até o simples desejo de saber qual é a sua propria
esséncia primitiva.

Nas palavras de Gomes: “a tranquilidade emocional de cada pessoa depende do
conhecimento das suas raizes: a sua busca pela felicidade pessoal deve, sempre que possivel,
prescindir da realizagdo de enigmaticas buscas sobre as suas fundagdes identitarias™38.

O direito ao conhecimento das origens genéticas ndo é expressamente garantido
pelo legislador portugués, mas isso ndo implica dizer que é inexistente ou que sua
importancia foi relegada a segundo plano.

Na jornada ao descobrimento deste direito, deve-se transcender os conceitos de
principios e garantias que, implicitamente, asseguram a existéncia e o papel de destaque no
ambito da personalidade civil de cada ser humano. E é ao trilhar este caminho que se notam
alguns movimentos nas ultimas décadas, em sede do direito estrangeiro, que nos conduzem
a concretizacdo pretendida.

Importante passo a conducdo do direito ao conhecimento das origens genéticas foi
dado pela Convencédo sobre os Direitos das Criancas, de 20 de novembro de 1989, da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas que, no art. 7°, foi expressa ao preconizar o direito de
toda crianca — na medida do possivel — de conhecer seus pais e por eles ser criada®.

Ainda que se questione a expressdo “na medida do possivel”, que pode ser
compreendida como uma faculdade — embora nédo seja —, a insercdo desta norma em um
documento de carater global confere uma categoria de destaque ao direito ao conhecimento
da progenitura, de modo que identifica-se e recomenda-se a necessidade de mudanca do
assombroso cenario de filhos sem pai.

No mesmo sentido, mas por outro Vviés, interessante apontar que o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, desde 1989, affaire Gaskin ¢/ Royaume-Uni, tem extraido do direito
a vida privada uma nova dimensao que reconhece o direito a0 conhecimento as origens
genéticas, posto que, segundo o referido 0rgao: “o respeito pela vida privada exige que cada

pessoa possa estabelecer os detalhes de sua identidade, sem que as autoridades a impegam

STOLIVEIRA, 2001, p. 71.

3GOMES, Carla Amado. Filiagdo, adopgdo e protecdo de menores — quadro constitucional e notas de
jurisprudéncia. In: Lex Familiae’ Revista Portuguesa de Direito de Familia, Ano 4, n. 8, jul./dez. 2007, p. 22.
%REIS, Rafael Luis Vale e. O direito ao Conhecimento da Origem Genética. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 27.
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40 exceto mediante razoavel justificativa.

de obter essas informag¢des fundamentais

N&o ha como olvidar que o raciocinio do referido 6rgao é plausivel, ao passo que,
de fato, 0 conhecimento a propria origem € tema que ocupa a esfera intima do ser, localizado
no nucleo da privacidade, sendo licito que tais dados sejam de propriedade do individuo,
ainda que se tolere uma espécie de “conhecimento compartilhado” com as autoridades, certo
é que o dominio desta informac&o deve pertencer ao proprio titular e negar algo que é seu de
direito ndo parece ser critério e medida de justica.

Também merecem notoriedade algumas acGes relacionadas a existéncia do direito
ao conhecimento da origem bioldgica nos casos relacionados a PMA e adocéo, pelo qual
destacam-se, respectivamente a Resolucéo do Parlamento Europeu, de 16 de marco de 1989,
sobre os problemas juridicos da manipulacéo genética e fecundacéo artificial e a Convencéo
Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocdo Internacional, de
29 de maio de 1993%.,

Ainda em 1989, o Tribunal Constitucional aleméo decidiu que ao interessado
deveria ser garantido o direito de conhecer a sua identidade genética*3. Pouco tempo
depois, segundo Reis, o Supremo Tribunal holandés, em 1994, consagrou o direito da crianca
em conhecer a identidade dos seus progenitores, como forma de exercicio de um direito geral
de personalidade®*.

No plano de vista do ordenamento juridico dos paises vizinhos, merece mengao o
direito espanhol que, ja ha algum tempo*, reconhece o direito do maior adotado ao acesso
das suas origens?®.

A nivel constitucional, mediante a reforma de 1999, ap6s o referendo de 18 de abril,

a Suica expressamente instituiu um principio ao conhecimento das origens genéticas,

“0REIS, 2008, pp. 24-26.

4bid., pp. 31-33.

4HEALTH Law Center. Access to Donor Information Around the World. 2018 [on-line]. Disponivel em:
http://www.healthlawcentral.com/donorconception/international-laws-access-donor-information/. Acesso em:
17 abr. 2018.

A proposito, no direito alemdo, a correlagdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e o
reconhecimento de um direito geral de personalidade — extraido da tutela do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade — foram determinantes para a construgdo do direito ao conhecimento das origens bioldgicas.
(REIS, op. cit., p. 47).

“1bid.

4Desde 1998, o Codigo de Familia cataldo reconhece tal direito. Atualmente, o Codigo Civil espanhol também
conta com previsdo semelhante, alteracdo promovida pela Lei n.° 54/2007, de 28 de dezembro, sobre adocéo
internacional.

“REIS, op. cit., p. 33.
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adotando a dimens&o de um Direito Constitucional fundamental e geral®’.

No Brasil, inexiste previsdo expressa, contudo, tal como em Portugal, defende-se a
existéncia de um direito ao conhecimento a ascendéncia bioldgica, integrante ao direito da
personalidade de qualquer pessoa*®, portanto, com guarida constitucional®®.

O ordenamento juridico portugués ainda ndo consagra expressamente — diz-se ainda
porque a tendéncia é que, futuramente, seja um direito reconhecido de forma expressa e em
carater geral, ou proximo a tal, ndo s6 em Portugal, mas também na maior parte dos
ordenamentos juridicos.

Anédloga ao direito portugués, a Constituicdo Espanhola ndo consagra
expressamente um direito ao conhecimento da prépria origem bioldgica; no entanto, alguns
autores deduzem um raciocinio para a existéncia e validade de tal direito por meio dos arts.
10°, 15°, 18° e 39.2 da norma fundamental®®.

Todavia, mesmo ndo havendo previsdo categorica nesse sentido, ndo se pode
fomentar conclus6es precipitadas de que o direito portugués negou a existéncia do direito
em questdo. Por meio da correlacdo de garantias e direitos da personalidade, é possivel
compreender que a CRP reconhece e garante o exercicio do direito a descoberta da
ascendéncia bioldgica.

Com efeito, 0o que se busca com o conhecimento da prépria origem é uma
aquietacdo profunda dos anseios motivados pela indefinicdo das raizes. E inegavel que, na
maior parte das vezes, o desconhecimento da prdpria natureza passa por um sentimento de
frustracdo pela desigualdade frente ao padrdo de filiacdo tido como “normal”, podendo ser
agravado quando se une a eventual sentimento de rejeicdo, fato que, inequivocamente, gera
abalos de ordem emocional.

Logo, a privacao ao acesso de informacdes relacionadas a origem bioldgica de cada
individuo pode ter guarida na esséncia do principio estrutural de todo o sistema de garantias
fundamentais da CRP, o principio da dignidade da pessoa humana.

N&o é ao acaso que a dignidade da pessoa humana esta expressa no art. 1° da Magna

Carta, ao estabelecer que a Republica se baseia neste principio. Desta constatacdo, podemos

4REIS, 2008, p. 36.

8. OBO, Paulo. Direito Civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 265.

“SDIAS, 2015, p. 437.

S0YAGUE, Francisco Lledé. La prueba em los procesos de filiacion. In: LLUCH, Xavier Abel; PICO Y
JUNOQY, Joan; GONZALEZ, Manuel Richard. La Prueba Judicial: Desafios en las jurisdicciones civil, penal,
laboral y contencioso-administrativa. Madrid: La Ley, 2011, p. 1.090.
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extrair conclusdes sobre a sua relevancia dentro do sistema juridico portugués.

E o preceito basilar do ordenamento®, todas as demais garantias constitucionais
partem de uma subordinacéo sob uma perspectiva substancial. Deve ser compreendido com
fundamento e ndo como consequéncia da ordem normativa®.

A razdo da existéncia de um direito a dignidade advém da prépria condicdo de ser
homem, onde “a pessoa ¢ sujeito e ndo objeto, é fim e ndo meio de relagdes juridico-
sociais™®3,

O parametro do que pode ser considerado indigno € a nocdo de decéncia, isto €, 0
principio em questéo centraliza-se na ideia do minimo existencial®* para que o que se tutela
possa ser compreendido como vida humana. Abaixo deste nivel ndo ha sentimentos, ndo ha
emoc0es, ndo ha direitos e, sobretudo, ndo ha vida.

Ademais, segundo Miranda, através do reconhecimento do direito da dignidade da
pessoa humana e dos seus efeitos, é possivel fundamentar e compreender a existéncia a nivel
constitucional dos direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade®, da
garantia da identidade genética do individuo e a regulamentacio dos meios de PMA®®,

Dessa forma, pode-se concluir que a busca pela existéncia de um direito ao
conhecimento das origens genéticas, indubitavelmente, passa ndo s6 pela percepcdo da
dignidade da pessoa humana, mas também pelo direito & identidade pessoal ou direito a

integridade pessoal.

S1Barroso, ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro, entende que falta autonomia ao principio da
dignidade da pessoa humana, vez que, por se comportar como alicerce e fonte de parte do contetdo dos demais
direitos fundamentais, seria um contrassenso compreendé-lo como um direito em si, pois ja é parte de todos
aqueles (BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 67).
S2ASCENSAO, José de Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos. In: Revista da
Ordem dos Advogados, ano 68, Vol. I, 2008. Disponivel em: https://portal.oa.pt/comunicacao/public
acoes/revista/ano-2008/ano-68-vol-i/doutrina/jose-oliveira-ascensao-a-dignidade-da-pessoa-e-o-fundamento-
dos-direitos-humanos/. Acesso em: 05 jun. 2018.

S3CANOTILHO & MOREIRA, 2007, p. 198.

4“Nestes pressupostos radica a elevagdo da dignidade da pessoa humana a trave mestra de sustentacdo e
legitimacdo da Republica e da respectiva compreensao da organizagdo do poder politico. Como este sentido, a
dignidade da pessoa humana ergue-se com linha decisiva de fronteira (valor limite) contra totalitarismos
(politicos, sociais, religiosos) e contra experiéncias historicas de aniquilagdo existencial do ser humano e
negadoras da dignidade da pessoa humana (escravatura, inquisicdo, nazismo, estalinismo, polpotismo,
genocidios étnicos” (Ibid.).

5Segundo o professor Mota Pinto, o livre desenvolvimento da personalidade deve partir da premissa do ser
humano conformador de si prdprio e de sua vida de acordo com a forma que lhe convir, uma vez que deve ser
reconhecido que a formagao da personalidade humana néo é um regramento formal e nem se constitui como
um modelo a ser seguido, cabendo a cada individuo auto-instituir ou construir o seu projeto de vida (PINTO,
2000, p. 152).

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp.
202-203.
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A garantia da identidade pessoal, expressa no art. 26° da CRP, talvez seja o direito
ao qual se permite enxergar com mais clareza o reconhecimento do direito as origens
genéticas.

O direito a identidade genética esta presente na primeira parte do n.° 1 do art. 26°
da CRP e contempla duas dimensdes, uma absoluta e outra relativa®’.

A ideia de absoluta vincula-se ao fato de que cada pessoa é Unica e individualizada,
portanto, digno de reconhecer-se o direito a um nome, vinculado a no¢édo de singularidade
de cada pessoa. O direito a um nome>® representa uma forma de individualizagio dentro do
meio social que vive, mas, tambeém, relaciona-se com o direito de ser e pertencer a uma
familia, parentesco este que Ihe permite carregar um sobrenome, contemplando, assim, a
imagem de especificidade e indivisibilidade de cada pessoa®®-°.

Pela dimenséo relativa, entende-se por um direito decorrente da historia familiar do
interessado. Através da historicidade pessoal compreende-se o direito do individuo em
conhecer o proprio patriménio genético, bem como a forma que foi gerado, vez que a filiacdo
ndo decorre apenas de ato sexual, além dos casos de adog¢édo que vinculos sdo formados de
forma ndo-bioldgica®l.

Alheio a discussfes acerca do anonimato na adocdo e na concepcdo fruto das
técnicas de PMA, o fato é que a historicidade pessoal contempla um direito ao conhecimento
da identidade dos progenitores, pois, ao garantir o acesso as informacgdes sobre como o
individuo foi gerado, de forma implicita garante-se a possibilidade de identificacdo dos

responsaveis pela geracdo daquela vida.

57“Ora, este direito solenemente proclamado na Constituicdo a identidade pessoal ndo pode, segundo a melhor
interpretagdo do texto, confinar-se ao direito ao nome de cada individuo; e, entre os elementos necessariamente
acrescem ao nome, ndo podem deixar de figurar a maternidade e a paternidade, como as raizes definidoras, por
exceléncia, da sua identificacdo” (VARELA, Jodo Antunes de Matos. A inseminagdo artificial e a Filiacdo
perante o Direito Portugués e o Direito Brasileiro. In: Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 128.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996, p. 100).

8A protecdo configura-se ndo apenas ao direito de ter um nome, pois, diante da sua escolha livre, sem que o
Estado interfira nesta manifestagdo, é necessario que alguns limites sejam impostos, notadamente, em relacéo
anomes e pronomes vexatorios e prejudiciais ao desenvolvimento da pessoa, situages em que o direito pode
e deve corrigir (CANOTILHO & MOREIRA, 2007, p. 462).

SOTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: Um perfil constitucional da
bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 71.

80Segundo professor Mota Pinto, o direito ao nome é um daqueles integrantes da protecéo da identidade pessoal,
ao qual ainda pode-se considerar compreendido um interesse na verdade pessoal. “O nome é um quid imaterial,
meio de realizagdo do bem da identidade, intimamente ligado, portanto, a pessoa” (PINTO, Paulo Mota.
Direitos de Personalidade no Novo Cdédigo Civil Portugués e Novo Codigo Civil Brasileiro. In: CALDERALE,
Alfredo. (org.). Il Nuevo Codice Civile Brasiliano. Milano, 2003, p. 40).

610TERO, op. cit., p. 72.
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O direito a identidade pessoal deve ser analisado por suas duas vertentes: se por um
lado confere o direito a um nome, pelo outro garante o direito a historicidade pessoal que
concretiza um direto ao conhecimento das origens genéticas “que, por sua vez, garante um
direito a localizagcdo familiar, de tal modo que cada individuo possa identificar os seus
parentes, a sua origem geografica e social”®.

Ademais, o fundamento pela descoberta do patriménio genético se mostra
irrefutavel quando confrontado com questdes de cuidados medicos, ndo apenas pela nogédo
de medicina preventiva que hoje se compreende como imprescindivel, mas como forma de
controle de enfermidades preexistentes e a compatibilidade para efeitos de transplantacdes.

Outrossim, por mais que ndo se reconheca base legal especifica, a historicidade
pessoal é um dos principais fundamentos constitucionais das a¢des judiciais de investigacao
de paternidade e maternidade®®, tema abordado nos capitulos seguintes.

Para Canotilho e Moreira, o direito a historicidade pessoal estabelece um direito ao
conhecimento da identidade civil dos progenitores e se instrumentaliza como fundamento
legal para a propositura da acdo de investigacio de paternidade ou maternidade®.

Destarte, ndo apenas a doutrina, mas também a jurisprudéncia nacional € pacifica
no reconhecimento de um direito constitucional a descoberta das origens genéticas extraido
do direito a identidade pessoal, através da dimensédo relativa no tocante a historicidade
pessoal®®%® havendo diversos julgados neste sentido, sobretudo, relacionados a investigacéo

820LIVEIRA & COELHO, 2006, pp. 50-51.

SCANOTILHO & MOREIRA, 2007, p. 462.

%1bid.

85Poderemos dai extrair a intenc¢do do legislador de proteger outras realidades, além do mais, a virtualidade
de serem susceptiveis de criar relagdes juridicas familiares e de serem fonte dessas mesmas rela¢6es, com todas
as consequéncias dai advenientes, nas quais o «direito & identidade pessoal» e 0 «direito & integridade pessoal»
consagrados nos artigos 26°, n.°1 e 25° n.°1 da Lei Fundamental, ganharam uma nova dimensao que nao pode
ser desvalorizada, cfr Guilherme de Oliveira, artigo citado. Estes direitos encontram-se, deste modo, ao servico
do ndcleo essencial da pessoa humana e da sua vida, englobando o que se denomina os direitos da
personalidade, estando o seu conteudo delimitado, além do mais, pelo direito do individuo a sua historicidade
pessoal, implicando necessariamente o direito ao conhecimento da identidade dos seus progenitores, aqui se
fundando, logicamente, o direito a investigagdo da paternidade [...]” (PORTUGAL. Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica. Processo n.° 253/11.9TBVZL.L1.S1. Relator: Ana Paula Boularot. Lisboa, 03 de novembro
de 2015. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/74b218a27ae4elf
680257ef9004397ff?OpenDocument&Highlight=0,253%2F11.9TBVZL.L1.S1. Acesso em: 11 mai. 2018).
86«0 direito a identidade pessoal, previsto no artigo 26.°, n.° 1 da CRP, associa-se ao direito de constituir
familia, consagrado no artigo 36.%, n.° 1 da CRP, abrangendo ambos na sua esfera de protec¢do o direito ao
conhecimento da paternidade e o direito a constituicdo e/ou destruicdo do respectivo vinculo juridico e destina-
se, fundamentalmente, a tutelar o direito do filho que pretende conhecer a sua identidade biolédgica, a sua
ascendéncia e proveniéncia familiar” (PORTUGAL. Acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Processo n.°
25735/15.0T8SNT.L1-2. Relator: Ondina Carmo Alves. Lishoa, 25 de maio de 2017. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/4c2275e119e02e968025813a00384528?0p
enDocument. Acesso em: 04 mai. 2018).
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de paternidade.

O conhecimento da ascendéncia apresenta fundamental importancia no itinerario
biografico da pessoa, pois possibilita 0 conhecimento dos responsaveis biologicos pelo
nascimento daquela vida. A vista disso, fomentar meios a descoberta dos progenitores é uma
conquista importante do direito, uma vez que facilita o processo de autodefinicdo do ser,
informagdo que “permite ao individuo encontrar pontos de referéncia seguros de natureza
genética, somatica, afetiva ou fisioldgica, revelando-Ihe as origens do seu ser. E um dado
importantissimo na sua historicidade pessoal’®’.

N&o ha davidas, portanto, da existéncia de um direito ao reconhecimento as origens
genéticas; o que se discute é a fonte legal deste direito, havendo quem o extraia tdo somente
do direito a identidade pessoal, por meio da dimensdo da historicidade pessoal, e quem
defenda a necessaria correlacdo com outros principios constitucionais como o direito a
integridade pessoal e o direito de constituir familia.

Também parece plausivel, reconhecer que a descoberta da ascendéncia decorre de
um exercicio de reflexdo baseado nas garantias fundamentais que cercam a dignidade da
pessoa humana, pois ndo ha nada mais indigno do que a impossibilidade de responder
questionamentos do tipo: Quem sou? De onde vim? Como cheguei aqui?

Por fim, cabe apresentar o ponto de vista do doutrinador brasileiro L6bo, ao qual
afirma que o estabelecimento de filiagdo mediante o reconhecimento de paternidade ou
maternidade provém dos “lagos afetivos construidos no cotidiano de pai e filho”, e ndo
necessariamente corresponde com o direito ao conhecimento da origem genética de cada ser
humano. Ha de se fazer uma distincdo de duas situagdes, a qual a primeira tem assento no
direito de familia, enquanto a segunda relaciona-se com o direito da personalidade. Segundo
0 autor, para se “garantir a tutela do direito da personalidade, ndo € necessario investigar a
paternidade”®®.

Logo, conforme o entendimento do referido doutrinador®, é importante distinguir

S’PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acord&o n.° 401/2011. Processo n.° 497/10. Relator: Conselheiro Jodo
Cura Mariano. Lisboa, 22 de setembro de 2011. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acord
20s/20110401.html. Acesso em: 05 jun. 2018.

88_OBO, Paulo. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distincao necesséria. In: Revista
Juridica do Centro de Estudos Judiciarios, n. 27, out/dez, Brasilia, 2004. Disponivel em:
http://www.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/633/813. Acesso em: 12 mar. 2018, p. 53.

®No mesmo sentido, Didier Junior, Braga e Oliveira também entendem a distingdo entre o direito ao
conhecimento das origens genéticas e o desejo pelo reconhecimento do estabelecimento da filiacdo pela acao
de investigacdo de paternidade (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
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os dois institutos, pois, para se exercer o direito ao conhecimento das origens genéticas, ndo
é imprescindivel que a descoberta se atribua a paternidade.

Dessa maneira, ndo resta davidas de que ha um direito constitucional relacionado
ao conhecimento as origens genéticas que, embora nao expresso, pode ser alcancado pela
correlacdo entre o principio da dignidade da pessoa humana com o direito & identidade

pessoal.

1.4 A filiacédo na procriacdo medicamente assistida

Por meio da revisdo de 1997, a CRP passou a prever, em seu art. 67°, que incumbe
ao Estado a preservacdao da familia, nomeadamente, no sentido de regulamentar a PMA,
conservando como diretriz a protecdo da dignidade da pessoa humana.

Apdbs pouco mais de uma década, o regime da PMA foi regulado pela Lei n.°
32/2006, diploma normativo que veio a suceder o Decreto-Lei n.° 319/86, de 25 de setembro,
e teve como objeto normatizar as técnicas de inseminagdo artificial, da fertilizagdo in vitro,
da injecéo intracitoplasmatica de espermatozoides, da transferéncia de embrides, gametas ou
zigotos, o do diagndstico genético pré-implantacdo, bem como outros métodos laboratoriais
de manipulacéo genética ou embrionaria.

Antes de ser regulamentado em Portugal, o recurso dessa técnica ja era tema de
debate dentro da Unido Europeia, de tal maneira que, em 16 de marco de 1989, o Parlamento
Europeu instituiu uma resolucédo acerca dos problemas juridicos da manipulacdo genética e
fecundac&o artificial’®. Ainda no mesmo ano, o Conselho da Europa promoveu um comité
para abordar questdes sobre 0s progressos na area das ciéncias biomédicas (CAHBI).

Sem a pretensdo de esgotar o instituto da procriagdo mediamente assistida em
Portugal, este estudo limitar-se-a a analise do direito da busca pela origem genética e 0s
possiveis enfrentamentos que o sigilo que essas técnicas de reproducdo impbem aos

envolvidos, nomeadamente em relacdo ao regime de filiacdo na reproducéo heterdloga e o

Alexandria de. Curso de direito processual civil - v. 2: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente,
coisa julgada e tutela proviséria. Salvador: JusPODIVM, 2018, p. 72).

9Sobre esta resolucdo do Parlamento Europeu, Reis entende que esta regulamentacdo determinou o respeito
pelo direito das pessoas geradas por este meio a conhecer as origens genéticas, nas mesmas condicBes e
tratamento de que se adotado fosse. Diverge ainda da doutrina que defende que essa diretiva promoveu uma
abertura ao aludido direito no campo da PMA, reconhecendo que tal normatizacdo apenas sustentava a
aplicacao analdgica dos direitos conferidos na adogdo (REIS, 2008, p. 33).
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conhecimento da identidade do doador.

1.4.1 A Lei n.° 32/2006

Inicialmente, revela-se oportuno chamar atencdo para alteracoes significativas no
texto original da norma, em virtude da Lei n.° 17/2006, de 20 de junho, que alargou o0 &mbito
dos beneficiarios e a Lei n.° 25/2016, de 22 de agosto, que reconheceu a validade da gestacdo
de substituicdo. Se na redacdo primitiva da lei era somente possivel recorrer aos métodos da
PMA no caso de diagnostico de infertilidade, a Lei n.° 17/2006 veio permitir a utilizacao
destas técnicas por qualquer mulher, independentemente de esterilidade.

Na tentativa de conferir tratamento isonémico e indistinto, forcoso € ndo reconhecer
que a expansdo dos beneficiarios de tal método reprodutivo promovido pelo legislador ndo
coloca um ponto final as criticas e ainda suscita novos questionamentos, consoante ao que
sera abordado nos préximos itens desta pesquisa.

No que se refere a confidencialidade das técnicas de procriacao reguladas pela lei,
destaca-se 0 mandamento do art. 15°, que determina a limitac&o do direito do progénito em
descobrir os dados do doador, sendo-lhe garantido apenas o direito de informacGes de
natureza genética nas hipoteses em que sejam confrontadas questdes relativas a salde e
impedimentos de ordem matrimonial. A ressalva fica por conta de eventual sentenca judicial
que, ap6s analisar a fundamentacdo do pedido, podera determinar pela revelacdo da
identidade do doador ao interessado.

Para garantir a protecdo e a concentracao dos dados guardados em sigilo, a lei criou
0 Conselho Nacional de Procriagdo Medicamente Assistida e, por meio do art. 30° n.° 2,
“p”, determina que o 6rgdo tem a atribuicdo de centralizar as informacdes relativas a todos
0s participantes do método, ou seja, compete a entidade armazenar o registro dos doadores,
gestantes de substituicdo, beneficiarios e criangas nascidas.

Relativamente a tematica da filiacao, alguns dipositivos merecem destaque, como
€ 0 caso do n.° 7 do art. 8% que determina que a crianca fruto de uma gestacao substitutiva
sera tida como filha dos beneficiarios e ndo da pessoa que suportou a gravidez. No mesmo
sentido, o art. 10° n.° 2, expressa categoricamente que os doadores de espermatozoides,
ovocitos e embrides ndo poderdo ser considerados progenitores. O art. 21°, por sua vez,

determina que o doador de semen ndo podera ser considerado progenitor da crianga, ndo
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competindo-lhe qualquer poder ou dever em relacdo a prole. Isto €, a determinacdo da
filiacdo ndo se da de forma biol6gica, mas juridica, de sorte que o critério da lei é que
estabelece o vinculo entre pai ou mae e filho.

Reforcando tal assertiva, diz o art. 20°, n.° 1, que a crianca resultado das técnicas
medicamente assistidas também seré considerada filha de quem estiver casada ou em unido
de fato com a pessoa beneficiaria, pois pressupde que ambas consentiram com a técnica
utilizada e foram determinantes no nascimento da vida do bebé.

A lei ainda prevé a impugnacdo da parentalidade quando a pessoa casada ou em
unido de fato com a pessoa sujeita ao método procriativo obtiver éxito em provar que nao
expressou consentimento ou que o bebé ndo foi fruto da manifestacdo prestada.

Como se Vvé, a problematica relacionada a filiacdo na PMA nédo se faz presente na
técnica homdloga de reproducdo, vez que este recurso utiliza gametas do préprio casal,
portanto, indubitavelmente considerados progenitores da crianca. Todavia, frente ao método
heter6logo’-", pela existéncia de uma terceira pessoa responsavel pela doacdo do material
genético, o impasse concerne em admitir ou ndo aquele como progenitor da crianca.

E de se reconhecer que o tema fomenta discussbes que a lei, embora
contemporanea, ndo consegue prever, uma vez que trata-se de técnicas em constante
evolucgéo e que nem sempre o direito consegue acompanhar tais avancos.

As contestacfes sobre a norma s6 nao sdo maiores porque trata-se de uma lei
recente, de pouco mais de 12 anos, lapso temporal curto se considerarmos que a capacidade
plena para exercer 0s atos da vida civil ocorre com a maioridade, fato que inibe, por ora, o
surgimento de a¢Oes judiciais com o escopo de quebrar a regra do anonimato.

A propo6sito, por meio do processo n.° 963/06 no TC, foi requerida a declaracio de
inconstitucionalidade formal e material de diversas normas da Lei n.° 32/2006, pelas quais

pode-se destacar os questionamentos sobre o0 anonimato do doador’® e do regime de filiagéo

LA procriagdo heterdloga pode ser total quando as células reprodutoras ndo pertencem ao casal, ou parcial,
guando é proveniente de apenas um deles (PINHEIRO, 2010, p. 237).

"2Na Italia, a Lei n.° 40, de 19 de fevereiro de 2004, norme in materia di procreazione medicalmente assistita,
proibia o uso de técnicas heterdlogas de procriacdo, no entanto, na sentenza 162/2014, a Corte Costituzionale
derrubou a proibicdo da inseminacdo artificial heter6loga quando uma patologia que causa infertilidade
absoluta ou irreversivel for diagnosticada (STANZIONE, Maria Gabriella. Anonymous birth, medically
assisted procreation techniques and right to know one’s origins in a comparative perspective. In: NETO,;
PEDRO; GONZALEZ, 2017, p. 102).

30 TC sustentou que, independentemente do sigilo imposto aos envoltos no método reprodutivo, entende-se
gue estas pessoas possuem condicdes de conseguir todos os dados necessarios relacionados aos antecedentes
genéticos, ressalvando-se apenas o conhecimento a identidade civil do doador, cuja revelacdo estara
condicionada a apreciacdo judicial (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acord&o n.° 101/2009. Processo n.°
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na reproducio heteréloga’.

Ao decidir a questdo, através do acordao n.° 101/2009, o TC declarou ndo haver
inconstitucionalidade em relacdo aos dispositivos legais que tratam sobre estes temas,
entretanto, no que pese este veredito, pela proximidade existente em relacdo ao objeto central

da pesquisa, se revela pertinente abordar separadamente tais institutos.

1.4.2 O regime de filiagao na reproducéo heter6loga

O legislador entendeu que a filiagdo proveniente da gestacdo por substituigéo seria
dos beneficiarios e ndo daquele que suportou a gravidez. Mesma compreensao se aplica a
doacdo de espermatozoides, ovocitos e embrides, em que o doador ndo sera reconhecido
como progenitor da crianga, situagdes que evidenciam falta de correlagéo entre verdade
bioldgica e verdade juridica’™.

Circunstancia que comprova tal assertiva é reforcada pelas presuncbes de
paternidade estabelecidas pelo art. 20°, onde podera ser havido como filho de quem a pessoa
que apenas consentiu e, em conjunto com o beneficiario, optou por aquele meio de
procriacédo resultante no nascimento da crianga.

Ad argumentandum tantum, muito antes da promulgacdo da referida lei sobre o
recurso aos meios de inseminacao artificial heter6loga, o saudoso jurista Antunes Varela ja
criticava o peculiar cenario da paternidade legal ndo coincidir com a paternidade bioldgica’®,
de modo que até a pessoa que ndo participou de forma direta do processo de concepcao, tdo
somente consentiu com a préatica, pode ser considerado progenitor, e aquele que efetivamente
ofertou seu cddigo genético ndo sera considerado como tal. Fato é que nem mesmo na

hip6tese de inexisténcia de consentimento do conjuge ou convivente o doador podera ser

963/06. Relator: Conselheiro Carlos Fernandes Cadilha. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20090101.html. Acesso em: 16 mar. 2018).

40 entendimento do acérddo foi no sentido que ndo se afigurava razodvel adotar um critério eminentemente
bioldgico, de modo a conferir uma condigdo paternal a um simples fornecedor de material genético. Na
verdade, o critério juridico de filiacdo se mostrava mais coerente e justo, vez que o foi através da deciséo dos
beneficiarios que o processo de procriacdo foi desencadeado até o surgimento da nova vida. Ademais, o regime
de filiacdo adotado pelo legislador corresponderia aos principios definidos pelo Conselho da Europa, em 1989,
além de estar em consonancia com diversos ordenamentos juridicos estrangeiros, como é o caso da Espanha,
Franca e Reino Unido (Ibid.).

MELO, Helena Gomes de. O direito ao conhecimento da origem genética. In: Revista do Ministério Pablico,
n. 142. Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 38.

\VARELA, 1996, p. 100.
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considerado progenitor’’.

No que tange a impugnacgdo da presuncdo da paternidade’®, a lei determinou que
esta sO sera possivel quando o interessado obtiver éxito em provar que ndo houve
consentimento ou que o nascido ndo foi fruto da inseminagédo consentida.

Destarte, se 0 cOnjuge consentiu com a realizacdo do método heterélogo de
procriagdo, ndo lhe € licito fundar em razdo da origem genética para escusar da paternidade
ou mesmo promover investigacio desta’®®, sendo este um exemplo da aplicacdo da
locucdo venire contra factum propium no @mbito civil.

O doador na PMA né&o possui direitos e deveres em relagcdo ao progénito, devendo
ser reconhecido como mero genitor bioldgico, estranho ao individuo produto do seu material
genético®L.

Ao instituir quais as reais relacdes de filiacao existentes neste recurso de procriacgéo,
ha& quem sustente que o legislador cometeu excessos dignos de uma divindade, sobrepondo
até a ordem natural de aspectos bioldgicos e antropoldgicos da vida humana, vez que a
filiagcio sempre foi um vinculo estabelecido pela biologia®?.

Neste diapasdo, outro ponto que chama atencgéo relaciona-se com o mandamento do
art. 20°, n.° 3, uma vez que, no caso de ser prestado consentimento apenas da beneficiaria
submetida a recurso, o registro devera ser lavrado apenas em nome desta e sem necessidade
de ulterior processo de averiguacdo de paternidade, situacdo que contradiz ao disposto do
art. 1.864° do CC, no qual determina o oposto, sendo dever do funcionario responsavel pelo

registro remeter a certiddo integral ao tribunal para que se proceda a investigacdo da

"MOURA, Carolina. O Anonimato do Doador de Sémen e o Direito a Origem Genética. In: Revista do Curso
de Direito da UNIFACS, n. 47. Salvador: Universidade Salvador, 2006, p. 182.

8Esta presuncéo deve ser considerada iures et de jure, uma vez que ndo ha possibilidade de ser impugnada a
filiacdo (DIAS, 2015, p. 403).

SLOBO, 2004.

80 Cadigo Civil francés, em seu art. 311-20, determina que o consentimento dado em reproducdo assistida
impede qualquer contestacdo de filiagdo, exceto quando se prove que a crianga ndo nasceu deste método
reprodutivo ou quando o consentimento for considerado invalido, como nos casos de falecimento, pedido de
divorcio ou separacao e revogacdo por escrito antes da realizagdo do ato.

8IGAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Filiacdo e reproducéo assistida: introducéo ao tema sob a perspectiva
do direito comparado. In: Revista Brasileira de Direito de Familia, do IBDFAM, vol. 5, abr./jun., 2000, pp. 7-
28. Disponivel em: https://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Guilherme_Calmon_Nogueira da
Gama/%28Filia_347_343oReprodu_347 3430%29.pdf. Acesso em: 13 mar. 2018.

82CAMPOS, Diogo Leite de. A procriacdo medicamente assistida heteréloga e o sigilo do doador - ou a
omnipoténcia do sujeito. In: Revista da Ordem dos Advogados, ano 66, Vol. Ill, 2006. Disponivel em:
https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-iii-dez-2006/doutrina/diogo-leite-
de-campos-a-procriacao-medicamente-assistida-heterologa-e-o-sigilo-sobre-0-dador-ou-a-omnipotencia-do-
sujeito/. Acesso em: 13 mar. 2018.
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identidade do pai®.

De acordo com o professor André Dias Pereira, tal situacdo afigura-se como
retrocesso legislativo, uma vez que nédo sé o direito ao conhecimento as origens genéticas é
afetado, sobretudo a propria crianca que deixa de ter direito a uma familia paterna, além de
certa dose de discriminagdo em relacdo aos filhos nascidos de forma natural que tém
garantido o acesso aos meios judiciais de averiguacdo de paternidade e aqueles que séo

concebidos pelos meios alternativos e que ndo gozam dos mesmos direitos®.

1.4.3 A questéo do anonimato do doador

Ainda que a filiacdo ja esteja consolidada, ressalvados os casos de impugnacéo, ndo
sera alterada pela descoberta da identidade do doador do material genético, o que se coloca
em causa é se a pessoa nascida por meio da utilizacdo dos métodos de procriacdo alternativos
tem o direito de conhecer a sua ascendéncia bioldgica.

Necessario apontar que confidencialidade é palavra-chave neste tipo de procriacgéo,
fato que se coloca em direcdo oposta ao direito ao conhecimento das origens genéticas,
conforme denota-se em diversos dispositivos do diploma legal que regula os métodos
alternativos de fecundacéo.

A historica inquietacdo dos ordenamentos juridicos quanto ao livre acesso dos
dados do doador sempre foi fundamentada no receio de que a intromissao do fornecedor do
material genético no seio familiar dos beneficiarios pudesse gerar prejuizos na formacéo e
desenvolvimento da crianca®.

O sigilo sobre a identidade dos envolvidos no procedimento € mandamento imposto
a todos aqueles que, de alguma forma, tiverem conhecimento do recurso utilizado. A lei
estabeleceu o0 anonimato do doador como regra e a possibilidade do conhecimento de sua
identidade como excegéo.

A ressalva ao sigilo é garantida com a finalidade de diagndstico e tratamento de
problemas de saude, tal como para obtencdo de informacdes relativas a impedimentos

matrimoniais ou através de sentenga judicial motivadas por pertinentes razdes.

8PEREIRA, 2017, p.48.

84pereira faz criticas a reforma proposta e conclui com um perturbador questionamento acerca do regresso de
um regime juridico que tolera e proporciona o nascimento de filhos “incognitos” (PEREIRA, 2017, p. 53).
85ASCENSAO, José de Oliveira. A Lei n.° 32/06 sobre a procriacdo medicamente assistida. In: Estudos de
Direito da Bioética, Vol. Ill. Coimbra: Almedina, 2009, p. 31.
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Assim, pessoas interessadas em constituir enlace matrimonial podem consultar o
Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida em relacdo a existéncia ou ndo de
vinculo biolégico entre os nubentes. O 6rgdo, por seu turno, deverd responder ao
questionamento de forma concisa sem revelar a identificacdo civil do doador. Como se nota,
essa ressalva se justifica pelo forte interesse publico existente em impedir a formagéo de
relagdes matrimoniais em linha de consanguinidade®.

O anseio do legislador em evitar relacdes incestuosas ndo se afigura como excesso
de zelo, tendo em vista que em localidades de dimensdes geogréaficas reduzidas ou baixa
densidade populacional é plenamente compreensivel o risco de ocorréncia de tais situagoes.

No tocante a possibilidade de ter acesso a identidade do doador por via judicial,
denota-se que o legislador desejou estreitar o grau de incidéncia do sigilo, vez que ndo impde
qualquer requisito para que se possa fundamentar a pretensdo, de modo que pode-se
compreender como justo motivo tanto um problema de salde que dependa de analise de
pessoas compativeis para transplantacdo ou até um extremo abalo psiquico do filho por
desconhecer os seus pais bioldgicos.

Essencial apontar que, ainda que a identidade do doador seja conhecida, tal
revelagdo ndo produzird qualquer efeito de natureza juridica, vez que serdo havidos como
progenitores aqueles que manifestaram consentimento neste recurso alternativo de
procriacio®’.

De um modo geral, o sistema portugués revela-se rigido para o conhecimento das
origens genéticas, abrindo excecbes ao acesso a informacgdes, mas de formas limitadas,
buscando a solucdo sempre pela revelacdo do codigo genético ascendente sem que a
identidade do doador seja divulgada. A ressalva fica por conta da avalizacdo de razbes
ponderosas pelo tribunal®,

Embora a lei tenha objetivado garantir o anonimato do doador, tal fato ndo impede
que a discussdo se revele em um plano doutrinario, de modo que ha posi¢cdes contrérias e a
favor do sigilo nesta seara.

Aos que se declaram favoraveis ao anonimato do doador, o principal argumento
reside no fato de que o anonimato serve como incentivo para a doagéo, uma vez que doador

de material biologico para fins de PMA tem a convic¢do que aquele ato ndo lhe acarretara

8PINHEIRO, 2010, p. 256.
$"MELO, 2015, p. 40.
8ASCENSAO, 2009, p. 32.
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consequéncias no mundo juridico além daquelas ja esperadas®. Trata-se de uma certeza de
que, na hipétese de seu material genético ser efetivamente utilizado em determinada
fecundacdo, este fato ndo tera o condao de estabelecer qualquer vinculo entre ele e a pretensa
crianca, de modo a gerar obrigacdes afetivas e financeiramente assistenciais.

H& também uma questdo de falta de projeto parental que ndo se pode desprezar,
além dos direitos da personalidade do doador de material genético que, eventualmente,
poderiam ser afetados com a revelacdo de sua identidade civil. Sdo situacGes que poderiam
comprometer as relaces pessoais havidas no contexto familiar a qual ja esta inserido, ou
seja, dentro da familia constituida com o animus que a CRP visou garantir e proteger nos
termos do art. 36°.

N&o ha como olvidar que a possibilidade de se recorrer ao judiciario para ter
revelada a identidade civil do pai biolégico gera certa inseguranca juridica aos que se
submeteram ao procedimento na convicgdo de que 0 anonimato é questdo intrinseca ao ato
realizado. E como se as regras do jogo ja houvessem sido compreendidas e aceitas pelos
participantes, de maneira que a certeza de auséncia de vinculo entre as partes por meio do
anonimato é o que fundamenta a base desta relacdo. Uma vez revelado o sigilo,
compreender-se-ia como uma verdadeira alteracdo do regulamento de um jogo ja em
andamento.

Em termos semelhantes ao que a lei portuguesa garante, os adeptos a ocultacdo da
identidade do doador defendem que, por ordem médica, informacdes do doador podem ser
fornecidas exclusivamente para o corpo clinico responsavel, contudo, a identificacdo civil
do cedente da dadiva deve ser mantida em absoluto sigilo.

A propésito, assim dispde o Conselho Federal de Medicina brasileiro, por meio do
anexo da Resolucdo n.° 2.013/2013%, garantindo que a identidade do doador no sera
revelada nem mesmo no atendimento a saude.

Outro ponto que vem reforcar o entendimento dessa corrente relaciona-se com ato
de impor uma progenitura a alguém que ndo desejou e nem foi responsavel pela
concretizacdo do sucesso do método, ao passo que, ao fornecer o material genético, ndo ha

garantias de que este sera utilizado para uma fecundacdo ou, ainda, se tera sucesso na

8PINHEIRO, op. cit., p. 255.
OCONSELHO Federal de Medicina. Resolucéo n.° 2.013, de 16 de abril de 2013. Disponivel em: https://portal.
cfm.org.br/images/PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf. Acesso em 13 mar. 2018.
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empreitada que se destina®.

Sob a perspetiva do fornecedor do material genético, a revelacdo poderia afetar
drasticamente as suas relacdes de natureza privada. Seria, por exemplo, a hipotese de alguém
que, quando ainda jovem e sem compromissos de ordem familiar, decide fazer doacdo a um
banco de sémen. No entanto, ap6s longo periodo — esquecendo-se da caducidade operante
em nosso direito — sem sequer lembrar-se de tal decisdo no passado, é surpreendido com
uma investigacao biologica promovida pelo filho havido por seu material genético, situacdo
que Ihe causaria desconforto perante a vida social e familiar.

Pela o6tica dos progenitores legais e da crianga, ha quem sustente que a revelagao
poderia comprometer, de forma consideravel, a relagdo de filiagio legalmente estabelecida®.
Além dos riscos de turbacdo na relacdo constituida entre pai/mae e filho, ha uma questdo de
intimidade e vida privada, ao passo que a ndo revelacdo ¢ uma forma de manter eventual
infertilidade do casal em segredo®.

Lado outro, a corrente que se posiciona de forma contréria ao anonimato sustenta
que estudos de psicologia evidenciam que a crianca deve crescer em um ambiente que
prestigie a verdade, de forma que manter confidéncias desta ordem ndo é saudavel®,
sobretudo na eventualidade do fruto da procriagéo ter conhecimento de sua origem por outros
meios e revoltar-se perante esta situacéo.

O Ethics Committee of the American Society for Reproductive Medicine (Comité
de Etica da Sociedade Americana de Medicina Reprodutiva) defende que a revelago auxilia
no contexto das relacdes familiares, pois, segundo estudos, a manutencao de segredos desta
categoria pode gerar tensdes entre aqueles que tenham ou ndo conhecimento do meio de
procriacédo utlizado.

N&o obstante 0s argumentos sobre 0s eventuais prejuizos aos doadores e aos
beneficiarios da técnica heteréloga de reproducdo, deve-se ter em mente que o objetivo
principal é garantir os direitos da crianca para que esta possa desenvolver livremente sua
personalidade, sem que a revelacdo tardia de segredos possa comprometer o bem-estar

psicolégico e a satde do nascido.

IAGUIAR, 2005, p. 71 apud MOURA, 2006, p. 184.

2PINHEIRO, 2010, p. 255.

SAMERICAN Society For Reproductive Medicine. Informing offspring of their conception by gamete or
embryo donation: a committee opinion. In: Fertility and Sterility, vol. 100, Issue 1, pp. 45-49. Disponivel em:
http://www.fertstert.org/article/S0015-0282(13)00319-1/fulltext. Acesso em: 22 mar. 2018.

%“MOURA, 2006, p. 178.
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Outrossim, a sombra de um argumento de cunho contratualista, a existéncia de um
acordo entre o banco de sémen e doador e, posteriormente, entre casal e clinica, ndo
poderiam vincular direitos da crianga que sequer nasceu. Ou seja, 0s contratos deveriam
gerar efeitos entre as partes e ndo limitar o intransmissivel e irrenunciavel direito ao
conhecimento das origens genéticas de um ser humano que “ndo pediu” para ser concebido®.

Posto isso, embora a lei autorize a quebra do anonimato para fins de salde, entende-
se que esta ressalva apenas abarca hipdteses de medicina repressiva, ndo havendo guarida
ao tratamento de satde preventivo, de modo a conhecer os ascendentes genéticos e empregar
medidas de preservacio antes que provavel doenca se manifeste®.

A prop0ésito, este € um argumento que tem ganhado forgca na mesma proporcéo em
que se desenvolve a biociéncia. Caracteriza-se pela importancia do conhecimento do genoma
do doador para fins de prevencdo de doencas hereditarias viabilizadas por meio de pré-
diagndstico genético®’.

Uma década antes da promulgacéo da lei, Antunes Varela ja evidenciava todo o seu
repudio ao anonimato do doador, ndo apenas como forma de conhecer o cddigo genético a
fim de evitar doencas congénitas, mas como medida de justica para que o individuo possa
compreender o “sangue que lhe corre nas veias”%,

Outra indagacdo que caberia propor seria se o direito a obter informacges seria
reciproco, ou seja, poderia o doador pleitear 0 conhecimento da cria proveniente de seu
material genético? Parece que ndo, posto que o doador deve ser visto como mero fornecedor
de material genético e ndo como parte de um projeto de um planejamento de
paternidade/maternidade®®.

Portanto, apesar da consisténcia dos argumentos expostos, a discussao relativa ao

anonimato do doador deve ser analisada por uma oética que transcende meramente 0s

%lbid., p. 187.

% OBO, 2004, p. 54.

7IDIAKEZ, ltziar Alkorta; AMOROS, Esther Farnos. Anonimato del Donante y Derecho a Conocer: un Dificil
Equilibrio (Donor Anonimity and Right to Know: A Challenging Balancing). In: Ofiati Socio-legal Series [on-
line], 7 (1), 2016, pp. 148-178, p. 165. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?
abstract_id=2782321. Acesso em: 23 mar. 2018.

9“N3io apenas por motivos de ordem eugénica, para melhor diagnosticar e combater os gérmens da doencas
ou anomalias que tenha herdado; ndo sé por preocupacdes de caracter sécio-juridico, como seja a de prevenir
essa chaga sem nome das relagdes incestuosas; mas principalmente por amor a prdpria verdade, para cada um
saber quem foram os seus reais progenitores, que sangue lhe corre nas veias, em que medida intervieram a
forca da natureza e a técnica dos laboratdrios no fendmeno capital do seu nascimento, esse direito merece,
realmente, a maior ponderagdo por parte do legislador” (VARELA, 1996, p. 101).

9ASCENSAO, 2009, p. 33.

38


https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2782321
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2782321

beneficios e prejuizos que os envolvidos podem sofrer, em razéo de que h& uma controveérsia
no &mbito constitucional que n&o deve ser colocada de lado.

Segundo Oliveira & Coelho, é necessario que se faca uma ponderacao no plano dos
direitos a identidade pessoal e ao livre desenvolvimento da personalidade, quando se coloca
em causa 0 acesso por parte do adotado a identidade dos progenitores bioldgicos e do nascido
por meio de técnicas de PMA aos dados do doador®.

Como ja abordado anteriormente nesta pesquisa, a questdo se coloca frente ao
direito constitucional a identidade pessoal genética, no qual se extrai o direito a historicidade
pessoal e 0 consequente conhecimento das origens genéticas!®t. Tanto é que o sigilo da
identidade do doador foi tema de questionamento ao TC que, por sua vez, entendeu ndo
haver motivos para se sustentar.

Entre as razbes proferidas no acorddo, o TC justifica que a lei ndo estabelece uma
regra definitiva acerca do sigilo do doador, posto que o dispositivo em anélise admite
excecOes que a propria norma contempla, como ocorre nas hipéteses fomentadas por motivos
de saude ou existéncia de impedimento legal para casamento, tal qual por sentenca judicial
a depender das razdes que ampararem o pedido de informacdes sobre a identidade civil do
doador02-103,

Ademais, segundo a Suprema Corte, ndo estava em causa a existéncia ou ndo de um
direito ao conhecimento das origens genéticas, mas 0 peso e 0 grau de incidéncia que o
legislador concedeu a este frente ao exercicio de outros valores constitucionalmente

tutelados'®, de forma que ndo se afigurava afronta constitucional a criagdo de exigéncias

1000 IVEIRA & COELHO, 20086, pp. 51-52.

IPINHEIRO, 2010, p. 255.

12PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.c 101/2009. Processo n.° 963/06. Relator: Conselheiro
Carlos Fernandes Cadilha. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html.
Acesso em: 16 mar. 2018.

18Em acérd&o do TC, n.° 23/2006, o relator Paulo Mota Pinto reconheceu a polémica existente entre desejo ao
conhecimento a ascendéncia biologica e o sigilo do doador nos casos de PMA e, mesmo nédo sendo a matéria
para o qual a Suprema Corte fora invocada, aparentemente manifestou-se de forma favoravel ao acesso a tal
tipo de informacdo por parte do interessado (PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 23/2006.
Processo n.° 885/05. Relator: Conselheiro Paulo Mota Pinto. Lisboa, 10 de janeiro de 2006. Disponivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060023.html?impressao=1. Acesso em: 12 mai. 2018).
104“Quanto a confidencialidade dos processos de PMA, o Tribunal sublinhou que o regime legal de nio
revelacdo da identidade dos dadores ndo é fechado, sendo fornecidas as pessoas que nasgam em resultado da
aplicacdo das referidas técnicas de PMA dados de natureza genética e informacdo sobre uma eventual
existéncia de impedimento legal a projectado casamento, sem excluir a possibilidade de identificacdo do dador
guando seja proferida deciséo judicial que verifique a existéncia de razdes ponderosas que tornem justificavel
essa revelacdo. Assim, as limitagdes ao conhecimento da progenitura, mostram-se justificadas pela necessidade
de preservacdo de outros valores constitucionalmente tutelados, como o direito a intimidade privada e a

39


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20060023.html?impressao=1

para que fossem protegidas a paz e a intimidade da vida familiar do doador que, tdo somente,
viabilizou a outrem a constituicdo de uma familia. Ainda sublinhou que o anonimato do
doador é regra na maioria dos paises, entre os quais podem-se destacar a Espanha e Franga'®.

De fato, sob uma perspetiva do direito comparado, a maioria dos ordenamentos
juridicos segue o padrdo do anonimato do doador na PMA.

Em Espanha, a Ley 14/2006, de 26 de maio, regula as técnicas de reproducdo
humana assistida, e evidencia certa semelhan¢a com o ordenamento juridico portugués, uma
vez que o anonimato do fornecedor de material genético é regra. Apenas, de forma
excepcional, o sigilo do doador pode ser quebrado, nas hipdteses que envolvam risco de vida
da crianga ou quando a agéo do doador se constituir em atividade criminosa, como o exemplo
do portador de doenca sexualmente transmissivel que realiza doacdo de gametas. Em todos
0s casos, a identidade civil devera ser preservada e, ainda que se conheca, ndo ird gerar
efeitos constitutivos de direito%.

O direito brasileiro inclina-se no sentido de proteger o anonimato do doador, mas
ha& vozes que sustentam a possibilidade do nascido por meio de inseminacdo heteréloga
propor acdo de reconhecimento de paternidade, mesmo reconhecendo que a descoberta ndo
ird gerar efeitos no campo da filiagdo?’.

Embora o anonimato seja amplamente adotado, ha ordenamentos juridicos que,
ressalvadas as peculiaridades — como idade minima, consentimento do doador e outras
exigéncias —, possibilitam que a pessoa fruto de uma técnica de PMA tenha conhecimento
da identidade do doador. E o0 caso de paises como Suécia, Suica, Reino Unido*%®, Austria e
Irlandal®,

Em relagdo ao direito alem&o, importante mencionar recente decisdo da
jurisprudéncia germanica. Desde 1989, o Tribunal Constitucional ja reconhecia um direito

de conhecer a propria identidade genética, o que ndo implicava considerar a revelacdo da

protec¢do da familia” (MARIANO, Jodo Cura. O direito de familia na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional. In: Revista Julgar, n. 21. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 42).

15PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 101/2009. Processo n.° 963/06. Relator: Conselheiro
Carlos Fernandes Cadilha. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html.
Acesso em: 16 mar. 2018.

106|D]AKEZ & AMOROS, 2016, p. 155.

W7DJAS, 2015, p. 403.

18PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 101/2009. Processo n.° 963/06. Relator: Conselheiro
Carlos Fernandes Cadilha. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html.
Acesso em: 16 mar. 2018..

18HEALTH Law Center, 2018, on-line.

40


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20090101.html

identidade civil dos doadores de material genético nos casos de fecundagédo pelas técnicas
de reproducdo medicamente assistidas, frente ao inegavel carater sigiloso das informacdes.
Todavia, por meio de uma decisdo do Oberlandesgericht Hamm (Tribunal Regional
Superiorde Hamm), em 06 de fevereiro de 2013, foi reconhecido a uma mulher concebida
pelos métodos alternativos de concepcédo o acesso a identidade do doador, entendendo que o
direito em apurar a ascendéncia genética deve ser considerado superior a privacidade do
doador°,

No mesmo sentido, o Bundesgerichtshof (Tribunal de Justica Federal alemé&o), em
28 de janeiro de 2015, considerou direito o direito a todos 0s nascidos através da técnica em
questdo, independentemente da idade, conjecturando que o conhecimento da propria origem
decorre do principio da dignidade da pessoa humana e do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade e se depreende dos art. 1° paragrafo 1° e art. 2° paragrafo 2° da
Grundgesetz (Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha). O Tribunal ainda
considerou que o fornecedor de material genético atua de forma voluntaria e consciente,
sendo legitimo exigir deste certa responsabilidade social e ética em relagdo ao nascido®!?.

Conquanto, o BGH reconheceu que n&o se trata de direito absoluto, havendo que se
analisar os impactos que a revelacdo pode gerar na vida do doador. Ainda assim, 0
precedente sofreu vérias criticas, nomeadamente em relacdo ao futuro da reproducéo
heter6loga no pais, em virtude da possivel abertura do sistema ao reconhecimento de filiacdo
entre doador de material genético e concebido pelos métodos de reproducdo medicamente
assistidos.

Diante da decisdo alema pela mudanca no paradigma do anonimato na doacdo
heter6loga de material genético para fins de procriacdo, cabe o questionamento: sera que em
um futuro préximo, notar-se-do efeitos nos ordenamentos juridicos dos paises influenciados

pela doutrina e jurisprudéncia germanica?

1.5 Breves notas acerca da adocéo

Alheio ao provérbio latim de que adoptio naturam imitatur, o diploma civilista

portugués define a ado¢do como vinculo legal formado entre duas pessoas, constituido por

10 pjd.
HIHEALTH Law Center, 2018, on-line.
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sentenga judicial, andlogo a filiagdo e independente de relacdo de consanguinidade.

A relacdo gerada pelo vinculo adotivo é considerada pelo legislador como uma
imitacdo do parentesco oriundo do fendbmeno da procriacdo, ndo sendo licita a distin¢ao entre
vinculo de filiagdo bioldgica e adotival*?,

A adogdo é tratada constitucionalmente pelo art. 36°, n.° 7, bem como pelo CC, lei
especifica, além de alguns dispositivos da Organizacdo Tutelar de Menores, da Lei de
Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo e de convencdes internacionais em defesa da
crianca.

H& pouco mais de uma década, a Lei n.° 31/2006, de 15 de fevereiro, veio alterar o
sistema de adocdo portugués e, como tal, promoveu alteragdes nos dipositivos dos referidos
diplomas normativos que tratam sobre o instituto.

Ulteriormente, o regime de adocdo sofreu nova transformacdo, dessa vez
promovida pela Lei n.° 143/2015, de 08 de setembro que, dentre outros objetivos, visou
solucionar questdes acerca da possibilidade de convivio entre 0 meio adotivo e a familia
natural.

Destarte, ainda que se considere que a adocao tenha a louvavel incumbéncia de
servir a infertilidade!'3, como forma de garantir e preservar o direito a constituicdo de uma
familia, ndo se pode furtar da ideia de que o objetivo primordial deste instituto € amparar os
interesses do menor adotado, motivo pelo qual toda reflexdo acerca do tema proposto devera
levar em consideracdo 0 mandamento do art. 1.974° n.° 1 do CC.

Assim sendo, de forma semelhante ao que ocorre na PMA, denota-se uma quebra
na no¢do de lagos sanguineos que sustentam o instituto da filiacdo, ao passo que, nestes
casos, o vinculo legal sobrepde-se ao vinculo bioldgico.

Nos primérdios da adocdo em Portugal, a aplicacdo deste instituto era, basicamente,
restrita a criancas abandonadas!!*, fato que contribuia por ndo suscitar questionamentos

sobre a origem bioldgica, uma vez que dificilmente o adotado fomentava o sentimento de

12PINHEIRO, 2010, p. 131.

13além da adogdo, denota-se que o recurso aos meios de PMA ¢ igualmente valido para contornar problemas
relacionados a infertilidade de casais, sendo ainda mais atrativo pela possibilidade de carregar metade do
patriménio genético do casal (OLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 263).

H4A propésito, essa era uma visdo que ndo se limitava a Portugal, de modo que somente apds a primeira guerra
mundial é que a adogdo adquiriu relevante papel de destaque como meio de amparar os 6rfaos da guerra.
(OLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Adocdo e apadrinhamento. 2017, p. 7. Disponivel em:
http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Adoc%CC%A7a%CC%830-e-Apadrinhamento-civil-2017.pdf.
Acesso em: 05 jun. 2018).
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desejo pela busca aos progenitores naturais, quer pelo falecimento destes ou pelo ambiente
conturbado e prejudicial que viviam?®®,

Nos dias atuais, a questdo do anonimato ganhou relevancia, ao passo que a adogéo
ndo mais se restringe a determinado grupo de pessoas, vez que abrange todas as classes
sociais. Por diferentes motivos, casais recorrem a este instituto, seja para fins de infertilidade
ou, até mesmo, por motivagcdo humana/solidaria.

E cedico que a busca pela verdade bioldgica encontra barreiras criadas para manter
a unidade do sistema e garantir a seguranca de todos os envolvidos no processo de adocéo,

seja adotante, adotado ou progenitores naturais.

1.5.1 O anonimato na adogao

A natureza da adocdo € sigilosa, de modo que a conservacao do segredo é dever
imposto a entidades publicas e privadas que tiverem conhecimento do processo de adocao,
como forma de prestigio ao mandamento do art. 1.985° do CC*?6,

Todavia, os efeitos da confidencialidade operam-se externamente, sendo que, aos
envolvidos, o direito da verdade da condicdo da filiacdo ndo deve ser afastado.

Durante a vigéncia da lei anterior, embora o referido dispositivo estabelecesse certa
confidencialidade sobre as identidades de pais bioldgicos e adotantes, o entendimento ja era
no sentido de que ndo havia uma regra absoluta impondo segredo, pois este carecia de uma
acao positiva das partes, pelo qual um comportamento omissivo era suficiente para quebrar
o sigilo*7118,

Embora ausente de previsao legal especifica, a doutrina inclinava-se no sentido de
admitir o conhecimento das origens genéticas, nomeadamente pela dificuldade em conceber
a manutencdo do anonimato frente aos direitos fundamentais da identidade pessoal e
genétical®®.

Até que, em 2015, a lei que estabeleceu o novo regime de adogéo veio colocar fim

15REIS, 2008, p. 270.

H6CAMPOS, D. L.; CAMPOS, M. M., 2016, p. 418.

REIS, op. cit., p. 294.

18 Convencdo Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adogéo Internacional, de 29
de maio de 1993, ja recomendava que o Estado deveria garantir as informac@es sobre a origem da crianca, em
especial a identidade dos progenitores bioldgicos e os dados relacionados ao histdrico de saude destes (lbid.,
pp. 31-33).

H1SPINHEIRO, 2010, p. 229.
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a discussdo, por intermedio da criacdo do art. 1.990°-A do CC, pelo qual é expressamente
garantido ao adotado o direito ao conhecimento de suas origens, desde que sejam respeitados
os temos definidos pelo art. 6° da Lei n.° 143/2015.

Neste diapasdo, o adotado, com 16 anos ou mais, pode requestar informacées sobre
sua origem aos organismos de seguranca social, sendo-lhe ainda garantido apoio e
aconselhamento por parte do 6rgdo. Até alcancar a maioridade, o direito de requisitar as
informacBes quanto a ascendéncia genética carece de autorizacdo dos pais, exigéncia que
deixa de existir apds o adotado completar 18 anos*?°,

Naturalmente, ao permitir que o adotado tenha acesso a identidade civil de seus
progenitores, esta implicita a possibilidade de averiguacdo da historicidade pessoal quanto
aos dados genéticos para fins de tratamento meédico preventivo ou repressivo, um dos
principais pilares de questionamentos que assentam o direito ao conhecimento das origens
genéticas na PMA.

Chama a atencdo o lapso temporal de 50 anos, contados apds a data do transito em
julgado da sentenca constitutiva da adocéo, que a lei exige as entidades competentes para a
preservacdo das informacdes sobre identidade, origem e antepassados do adotado.

O prazo exigido aparenta ser suficiente sob o prisma da curiosidade e mero desejo
de conhecer qual sangue corre nas veias do adotado, no entanto, aparenta ser curto quando
confrontado com questdes de cuidado e preservacdo da salde, ao passo que a expectativa de
vida do homem médio é superior a este prazo e a auséncia de tais informacdes podem ser
decisivas para a recuperacdo de uma eventual enfermidade.

Importante salientar que o fato de existir previsao expressa ao direito de se conhecer
a ascendéncia bioldgica ndo implica em dizer que a confidencialidade foi extinta no processo
de adoc¢do, uma vez que ha limites e condic@es que dificultam ou impossibilitam o acesso as
informac@es. Outrossim, permanece inerte a previsao do art. 1.985° que determina a protecao
do segredo de identidade entre pais naturais e adotantes?.

Por fim, assento na ideia de que é salutar o convivio entre adotado e familiares
bioldgicos, o n.° 3 do art. 1.986° do CC, ap0s alteragdes provenientes da Lei n.° 143/2015,
passou a admitir a manutencdo deste tipo de contato, nomeadamente na preservagdo da

relacdo entre irméos, desde que haja o consentimento dos adotantes.

1200LIVEIRA & COELHO, 2017, p. 43.
ZIQLIVEIRA & COELHO, 2017, p. 44.
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A proposito, nos termos do art. 56° n.° 5 da Lei n.° 143/2015, a promogéo da
convivéncia entre a familia adotiva e a biolégica pode ser prevista na sentenca que
determinar a adocao, hipotese em que o tribunal vai sopesar a utilidade deste relacionamento,
levando-se sempre em consideragio o supremo interesse do adotado'?,

Tal situacdo ndo € propriamente uma novidade, dado que o regime anterior ja
possibilitava a proximidade de contato entre as partes envolvidas na adogéo, bastava para
tanto a inércia dos progenitores e adotantes quanto ao pedido expresso de manutencéo de
segredo das identidades, fato que, evidentemente, impossibilitaria a comunicagio®?*-124,

Mediante analise do direito comparado, denota-se que o entendimento pelo direito
ao conhecimento das origens genéticas prevalece na maioria dos ordenamentos juridicos.
Alguns paises instituem uma idade minima para que 0 acesso a certiddo de nascimento possa
ocorrer, como € o caso de Alemanha, Brasil, Cro4cia e Italia. Em outros, verifica-se uma
autorizacdo mais alargada em relagdo as informac6es sobre a prépria origem, como ocorre
na Bulgéria, Espanha, Esténia, Litudnia e Suica, o que ndo implica afirmar pela
desnecessidade e instauracdo de procedimento judicial®?®.

O entendimento no Reino Unido foi alterado, de forma a deixar o sistema do
anonimato na doacdo de gametas para o ndo anonimato, além de que, restou garantido aos
maiores de 18 anos, 0 conhecimento ao progenitor genético?,

Na Italia, até a reforma de 2001 vigorava o entendimento do sigilo sobre a origem
genética na adocdo, momento em que foi reconhecido o direito do interessado em ser
informado sobre a sua condic¢éo de adotado. Contudo, assim como em Portugal, a legislacdo
italiana impde vérias condi¢cBes para o acesso as informacgdes pretendidas como, por

exemplo, a definicdo de 25 anos para que o adotado possa aceder os dados sobre seu

1221pid., p. 38.

1231 pid., p. 39.

12430bre o que se entende sobre melhor interesse da crianca, Sousa, critico em relagdo a protecdo dos anseios
exclusivos dos pais sem observar os reais beneficios da ado¢do ao menor, afirma que “a adopgao «visa realizar
0 supremo interesse da crianga», ndo se destinando a «salvar» casamentos em risco, a realizar interesses de
celibatarios frustrados, nem muito menos interesses de pessoas do mesmo sexo, que nao assegurem, cOmMo
referimos supra, sob 0 n.° 7, as imagens solidarias do homem e da mulher, essenciais para o desenvolvimento
das criangas, e «reais vantagens do adoptando», exigidas também pelo art. 1974°, n.° 1, do Codigo Civil”
(SOUSA, Rabindranath Capelo de. As alteraces legislativas familiares recentes e a sociedade portuguesa. In:
Textos de Direito da Familia: para Francisco Pereira Coelho. Coimbra, 2016, p. 543. Disponivel em:
https://digitalis-dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/38893/1/As%20altera%C3%A7%C3%B5es%20legislativas%20
familiares%20recentes.pdf. Acesso em: 17 mai. 2018).

12EUROPEAN Court of Human Rights. Case of Godelli v. Italy. Application n.° 33783/09. 2012. Disponivel
em: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113460. Acesso em: 09 abr. 2018.

16SILVA, Miguel Oliveira da. Introducdo. In: Bioética e Politicas Publicas. Lishoa: CNECV, 2014, p. 12.
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nascimento sem uma autorizacao judicial, sendo resguardado o acesso anterior a esta idade
em razdo de questdes relacionas a satde fisica ou mental®?’.

Por meio da Personenstandsgesetz, a experiéncia alema vem no sentido de admitir
que o adotado tenha acesso aos registros civis que constem a filiacdo genética a partir dos
16 anos de idade!?®.

O Coadigo Civil espanhol, no n.° 5° do articulo 180°%?°, garante aos adotados o
direito de conhecer os dados sobre suas origens bioldgicas quando atingida a maioridade ou
representado pelos pais enquanto menor. Sem gerar efeitos no campo da filiacdo, o Codi
Civil de Catalunya (Cddigo Civil da Catalunha)**® segue o mesmo entendimento de que o
adotado, quando maior ou emancipado, pode promover as a¢des necessarias para descoberta
da identidade de seus progenitores naturais, nos termos do n.° 2 do articulo 235-49.

Semelhante trato foi dado pelo legislador brasileiro que, nos termos do art. 48° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, com redacdo dada pela Lei n.° 12.010/2009,
possibilitou ao adotado maior de 18 anos conhecer a verdade bioldgica de suas origens, por
meio do acesso aos documentos do processo de adocdo. Fica ressalvado que, durante a
menoridade, a pedido do proprio adotado, podera ser deferido o alcance as informacdes,
sendo garantido acompanhamento psicoldgico e juridico. Entretanto, a obtencdo destes
dados ndo tem o conddo de alterar as relacbes de parentesco ou desfazer a adogdo
estabelecida®®.

1.5.2 O parto andénimo

Conforme ja referido em capitulo anterior desta pesquisa, 0 estabelecimento da
maternidade pode ocorrer de diferentes formas, a depender da concepcéo de filiacdo adotada
pelo ordenamento em causa. Em alguns paises essa ho¢do decorre da regra maxima do direito

romano do mater semper certa est, pelo qual, apés ocorrer o parto e reconhecer-se a

127REIS, 2008, p. 286.

18STEFANELLI, Stefania. Parto anonimo e diritto a conoscere le proprie origini. In: Diritto privato. Studi in
onore di Antonio Palazzo. Torino, 2009. Disponivel em: http://www.8ealtro.it/files/22-AES-STEFANELLI-
parto.anonimo.pdf. Acesso em: 10 abr. 2018.

129Acrescentado pela Lei n.° 54/2007, de 28 de dezembro, sobre adogao internacional.

1300 n.° 1 do articulo 235-49 e o articulo 235-50, ambos do Codi Civil de Catalunya, estipulam que € direito
do adotado ter ciéncia da adocdo quando for considerado maduro suficiente para ter essa informacdo ou ao
completar doze anos de idade, exceto quanto verificar-se que este conhecimento pode ser prejudicial aos
melhores interesses da crianga.

131 GBO, 2011, p. 228.
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identidade da mae, a filiacdo deve ser determinada juridicamente a partir daquele momento,
como tradicionalmente se sucede nos sistemas dos paises anglo-saxdes e germanicos. Por
outra via, ha ordenamentos, como italiano, francés e alguns latinos que a filiacdo nédo é
determinada ab initio com a realizacao do parto, ainda que seja conhecida a identidade civil
da genitora, é necessario um ato voluntério de reconhecimento®2.

Em tempos remotos, a maxima do direito romano da mater semper certa est
imperava de forma consideravel, pois conferia certa seguranca na traducdo da real
maternidade, todavia, a designacdo perdeu espaco a partir do momento em que nao
conseguia mais traduzir com exatidao a maternidade proveniente das técnicas da procriacdo
mediamente assistida, nomeadamente em relagdo ao que popularmente chama-se de “barriga
de aluguel”.

Na verdade, antes do surgimento de métodos alternativos de reproducdo, o
mencionado adagio j& ndo lograva éxito frente a pratica antiga, porém, até entdo, nao
institucionalizada, do abandono de bebés nas chamadas “rodas” — cilindros feitos de
madeiras montados nas paredes de conventos, igrejas e hospitais — onde 0s recém-nascidos
indesejados eram depositados na parte externa do instrumento e depois girados para parte
interior da construcdo®®. A justificativa para a decisdo era possibilitar que, com seguranca,
as maes que ndo tinham condicGes de criar a crianga de forma adequada pudessem entregar
seus filhos a adocdo para melhores oportunidades de sobrevivéncia.

A precariedade do exercicio do parto secreto da época deu lugar a um novo
conceito, pelo qual, ainda na unidade hospitalar que promoveu o parto, a genitora tem a
possibilidade de decidir manter o segredo de sua identidade, anuindo com a disposi¢édo do
recém-nascido para fins de adog&o.

Os argumentos favoraveis a institucionaliza¢do do anonimato do parto remontam a
preservacdo dos interesses e do bem-estar da crian¢a em formacéo, uma vez que é preferivel
dar vida ao feto a promover praticas de aborto, infanticidio ou abandono selvagem.

Nas palavras dos mestres Oliveira & Coelho, ao tecer consideragdes gerais sobre 0s
beneficios da adog&o, & mais interessante entregar a crian¢a a adocao do que ter uma genitora

forcada, ausente e desinteressada®®.

12HERNANDEZ, 1997, p. 34.

1BEVANS, Stephen. Rodas de bebés rejeitados ressurgem na Europa. BBC, 2012 [on-line]. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2012/06/120626 roda_europa_crescimento _Igb. Acesso em: 10
abr. 2018.

1%0OLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 58.

47


https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2012/06/120626_roda_europa_crescimento_lgb

Dentre 0s paises que possibilitam o parto sigiloso, indubitavelmente, Franca e Italia
estdo na linha de frente dos ordenamentos que decidiram pela institucionalizacdo do ato,
contudo, mesmo que em minoria, denotam-se vizinhos europeus que também compartilham
da regulamentacao desta fictio iuris.

Ainda que se fagcam presentes algumas diferengas e peculiaridades, como é o caso
do sigilo temporério dos dados da mae bioldgica na Republica Tcheca e da possibilidade de

135

posterior estabelecimento de vinculo do direito de Luxemburgo**°, outros ordenamentos

137 ¢ Bélgica®®® também tutelam o direito ao

juridicos, como Polonia®®®, Eslovaquia, RUssia
anonimato do parto.

Em Franga, o instituto foi inserido no Code Civil**® por meio de alteragéo
promovida pela Lei n.° 93-22, de 8 de janeiro de 1993, que estabeleceu o direito de a genitora
manter sigilo sobre sua identidade, concretizando o chamado accouchement dans le
secret!®, A doutrina francesa também se refere ao parto and6nimo pela expressdo
["accouchement sous X, devido a anotagdo da letra “x” no campo do formulério que devia
constar 0 nome da genitora.

Evidentemente, o exercicio desse direito impede o conhecimento da origem
genética da crianga, trazendo consigo todos os argumentos contrarios ao regime do sigilo
sob o prisma da futura adocao.

Como forma de ndo aniquilar absolutamente o direito a verdade bioldgica nesses
casos, o direito gaulés permite que a decisdo seja revertida através de uma declaracdo da mée
fornecida ao Conseil National pour I'acces aux origines personnelles, motivada ou nao por
requerimento do nascido*!,

No entanto, no que pese a possibilidade de revogacdo, é razodvel extrair o

entendimento de que, sobre o presente tema, o direito francés evidenciou uma supremacia

1REIS, 2008, p. 237.

138Na Poldnia, apoiado pelo provedor da crianga no pais, verifica-se o ressurgimento da chamada “roda dos
enjeitados” ou “baby klappen”, agora denominada como “janela da vida”, atuando em semelhantes moldes de
como funcionava na Idade Média, fato que ndo tem sido bem apreciado pelas entidades internacionais de
prote¢do a crianga (NEVES, Céu. ONU rejeita mas Europa continua a ter a “roda dos enjeitados”. Diario de
Noticias, 2015 [on-line]. Disponivel em: https://www.dn.pt/sociedade/interior/onu-rejeita-mas-europa-
continua-a-ter-a-roda-dos-enjeitados-4844006.html. Acesso em: 17 abr. 2018).

1S’TEUROPEAN Court of Human Rights, 2012, on-line.

138 OBO, 2011, p. 229.

1390 atual art. 326° do Cadigo Napolednico, antigo art. 341-1, estipula que, diante do parto, a mae pode solicitar
que a sua identidade ndo seja revelada.

140EUROPEAN Court of Human Rights. Odiévre v. France. Application n.® 42326/98. 2003. Disponivel em:
http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/001-65492?TID=yquikscgve. Acesso em: 10 abr. 2018.
141STANZIONE, 2017, p. 101.
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do direito da mée em relacéo aos interesses da crianga, contrariando 0s rumos que norteiam
o direito da filiagio contemporaneo*?.

De forma analoga ao ordenamento francés, o direito italiano permite que a mae
oculte sua identidade apds o nascimento do bebé, fazendo valer o direito do parto anénimo
ou discreto, como a doutrina procura mencionar.

N&o por acaso, o parto andnimo adotado em Franca e Itdlia foi objeto de dois
relevantes acorddos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, em 2003 e 2012,
respectivamente. Em ambos, a alegacdo era de que o parto secreto impossibilitava o
conhecimento das origens genéticas e violavam o direito ao respeito pela sua vida privada e
familiar, nos termos do art. 8.° da Convencédo Europeia de Direitos do Homem?#3,

Por outro lado, a proibicdo da maternidade oculta vigora na maioria dos
ordenamentos juridicos europeus, como ocorre em Noruega, Holanda, Bélgica,
Alemanha#*, Espanha, Dinamarca, Reino Unido, Portugal, Eslovénia e Suica.

Como se viu, o ordenamento juridico portugués segue o entendimento de que a
declaracdo de maternidade é consequéncia bioldgica do parto, ou seja, diante do nascimento
da crianca, a mée sera aquela que tiver dado a luz.

Assim, o parto anénimo ndo € admitido em nosso direito, ndo sendo licita qualquer
tentativa de se esquivar da formacéao de vinculo materno, sob pena de averiguacao oficiosa,
tal qual ocorre com a paternidade®®.

Nessa perspectiva, 0 Supremo Tribunal espanhol ja sentenciou de forma contréria
a existéncia do parto oculto, declarando a inconstitucionalidade da medida. Dentre os
argumentos perfilados, interessante a reflexdo apontada de que autorizar a maternidade
oculta pode ser compreendido com certo contetdo discriminatério, vez que, enquanto ao pai
pode ser imposta coercitivamente a paternidade, a mae caberia a escolha de assumir a
gravidez ou de livrar-se de suas obrigacdes ao optar por cortar as relacbes com a crianca
mediante o parto andnimo®,

No Brasil, foram apresentados alguns projetos de lei no ano de 2008 que buscavam

142REIS, 2008, p. 242.

143No caso Odiévre v. France, o Tribunal entendeu que ndo houve ofensa ao art. 8° da Convengéo. Por seu
turno, no julgamento Godelli v. Italy, o Tribunal entendeu que pela violagao do referido dispositivo.
144Segundo Pereira (2017, p. 44): “o Deutscher Ethikrat pronunciou-se sobre a matéria no parecer de 26 de
novembro 2009, Das Problem der anonymen Kindesabgabe, recomendando o abandono” do parto anénimo.
145REIS, op. cit., p. 261.

148REIS, 2008, p. 258.
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institucionalizar o parto secreto no pais, de modo a permitir que a mulher solicitasse o sigilo
de sua identidade civil durante o periodo do pré-natal ou no momento do parto, sendo a
crianga posteriormente encaminhada par aos 6rgdos competentes para promover a adogio#’.
Contudo, as propostas foram rejeitadas pela comissao responsavel pela analise em meados
de 201148,

Hodiernamente, admitir a figura do parto anénimo frente a esséncia que se
desprende do direito a dignidade da pessoa humana conjugada com os direitos da
personalidade, nomeadamente em relacéo ao direito ao desenvolvimento da personalidade e
identidade pessoal, na dimens&o da historicidade pessoal, que fundamentam a existéncia de
um direito ao conhecimento as origens genéticas, parece ser um irrefutavel contrassenso e
retorno ao antigo instituto da filiagho onde ainda se discutia a discriminacdo

institucionalizada entre filhos legitimos e ilegitimos.

2 RECONHECIMENTO JUDICIAL DA PATERNIDADE

Nessa ocasido, a pesquisa avanca rumo a abordagem da perquiricdo judiciaria da
filiacdo, conquanto, a analise limitar-se-a aos aspectos relacionados a acéo de investigacdo
de paternidade.

De nada aproveita-se ter a consagracdo a nivel constitucional de um direito ao
conhecimento da ascendéncia se ndo ha meios técnicos e juridicos para forcar o
reconhecimento judicial da paternidade conhecida. A assuncdo de um direito deve
representar efeitos praticos, sobretudo desta categoria, de modo que o Estado deve fomentar
0 acesso ao judiciario para garantir a satisfacdo do direito do interessado’4°.

Como se viu até aqui, o sistema portugués trabalha no conceito da filiacdo bioldgica
através do parto para efeitos de maternidade, fato que ndo gera grandes problemas do ponto
de vista juridico ante a maxima do mater semper certa est, vez que 0 nascimento é por si sO
determinante no estabelecimento da filiagdo materna, ndo carecendo de ato declaratorio para

tanto.

147.0BO, 2011, p. 229.

48TELLES, Oscar. Camara arquiva permissao para parto andnimo. Brasil, Camara dos Depurados, 2011 [on-
line]. Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/ASSISTENCIA-SOCIAL/197644-
CAMARA-ARQUIVA-PERMISSAO-PARA-PARTO-ANONIMO.html. Acesso em: 10 abr. 2018.
14SOLIVEIRA, 2017.
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Igual raciocinio ndo se pode desenvolver frente ao instituto da paternidade, uma vez
que este se sustenta na presuncdo — e regra do pater is est quod nuptias demonstrant —,
perfilhacdo e reconhecimento judicial.

O capitulo primario deste trabalho tratou de abordar o sistema da presun¢éo havido
em Portugal, bem como o ato de perfilhar, restando por investigar relevantes pormenores da
acdo judicial de paternidade, posto que h& pontos processuais interessantes vinculados ao
tema, nomeadamente em relacdo aos principios do processo, provas e os efeitos da recusa
ao dever de cooperacéo.

Assim sendo, o ponto inicial passa pela evolucdo do reconhecimento judicial da
paternidade nos ordenamentos vizinhos até sua consagracéo pelo direito portugués, tal como

pelo desenvolvimento de aspectos e condicdes para propositura desta classe de acao.

2.1 Evolucao do reconhecimento judicial da paternidade

A acdo judicial para vias de apuracdo da paternidade foi objeto de grandes
transformac6es ao longo da historia, muitas vezes ditadas pela concepg¢éo da sociedade sobre
0 modelo de filiagdo compreendido como ideal.

N&o h& como estudar o presente instituto sem antes fazer mencéo a caracterizagédo
de filiacdo legitima e ilegitima incorporada aos remotos tempos do direito de familia. De
igual modo, ndo se faz oportuno ignorar os preceitos do Cédigo de Seabra na evolucdo do
reconhecimento judicial da paternidade, vez que esta norma teve papel importante no
desenvolvimento do atual meio processual de averiguacdo da filiacdo.

Nos longinquos tempos do direito romano, verificava-se certa abertura e liberdade
ao exercicio judicial da investigacdo e considerava-se possivel até o reconhecimento de
filhos adulterinos e incestuosos. A formacéo da conviccdo do magistrado deveria ocorrer de
forma livre, de acordo com o conteddo probatério levado ao juizo pelas partes, tal como
sucedia em qualquer outra espécie de processo judicial**.

Entretanto, ap6s a Franca do fim do século XVIII estabelecer critérios que

limitavam o exercicio do direito a investigacdo de paternidade®™?, os ordenamentos juridicos

100LIVEIRA & COELHO, 20086, p. 204.

151H4 quem diga que, no decorrer da elaboragdo do Cédigo Civil francés no Conseil d’Etat, o lider militar e
politico Napoledo Bonaparte chegou a afirmar que a sorte dos bastardos néo interessava ao Estado — “L ‘Etat
n’a aucun intérét a ce que la filiation des efants naturels soit constatée” —, tanto que o art. 340° deste diploma
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latinos que sofriam influéncia do direito francés passaram a adotar sistema semelhante!®2, A
investigacao de paternidade foi quase proibida e o Unico fundamento que ainda possibilitava
esta via de acdo era o rapto. O objetivo era claro, prestigiar a instituicdo do matriménio e
tentar eliminar todo ataque a moral e a sexualidade, onde a filiacdo ilegitima representava
forte ofensa a noc&o de seio familiar compreendido na época®®31%,

Neste mesmo sentido, o CC de 1867, também conhecido como Cédigo de Seabra,
procurava proibir o reconhecimento judicial da paternidade, com excecdo nos casos de
escrito do progenitor, posse de estado, estupro violento e rapto. A justificativa para tamanha
restricdo relacionava-se com a impossibilidade de producgéo de prova bioldgica de filiagao,
ao passo que o reconhecimento de paternidade se pautaria por decisfes de carater arbitrario
e incertas, e nenhum cidaddo deveria estar sujeito ao perigo de ser pai motivado por um
possivel erro judiciario®>s-1%,

De fato, na época em questdo, ndo se conhecia muito a respeito do codigo genético
do ser humano, tampouco falava-se em técnicas laboratoriais e cientificas como alta
probabilidade de certeza de paternidade, como hoje discute-se em relacdo ao exame de ADN,
contudo, merece destaque a importancia destinada a vida social do pretenso pai e 0
desprezivel interesse no futuro do filho considerado ilegitimo. Denota-se uma completa

inversdo de valores humanos numa sociedade em que manter a aparéncia de fortes lacos de

sO permitia a investigacéo de paternidade no caso de rapto (PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de
Direito Civil, Vol. 5, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 371).

152 pelo Codigo de Napoledo, o direito de filiagdo tinha por base o casamento, onde os filhos s6 seriam legitimos
guando tivessem nascido de justas ndpcias. O atual direito francés supera remotas concepcles e admite
legitimidade de acdo dos filhos havidos fora do casamento quando presentes fortes presuncgdes e indicios de
paternidade. Prestigia-se a busca pela verdade biolégica, mas concede abertura a realidade social e afetiva
proveniente da posse de estado (MAIA, Renato. Filiacao paternal e seus efeitos. S&o Paulo: SRS Editora, 2008,
pp. 89-90).

1SBOLIVEIRA & COELHO, op. cit., pp. 204-205.

1540s professores Oliveira & Coelho (lbid., p. 205), enquadram a proibicdo da investigacdo de paternidade sob
um prisma aristocrata. Os motivos da criagdo de restri¢des tdo severas ao exercicio judicial do reconhecimento
da filiagdo eram patentes, bastando voltar os olhos aos responsaveis pela criagdo das leis da época,
representantes da nobreza que ndo desejavam que individuos de classe social inferior pudesse alcangar
vantagens sociais e patrimoniais mantidas pelas classes dominantes. Logo, relacionamentos efémeros
extraconjugais eram uma realidade facilmente compreendida e que necessitava de anonimato e impunidade. A
perfilhacdo era permitida e vista como uma “admissdo livre do estatuto juridico de pai”, onde o progenitor
poderia escolher por reconhecer o filho ou ndo. Contrariamente ao que se entende hoje, a ideia de filiagdo
visava proteger os interesses do genitor, sendo irrelevante se estes eram ou ndo semelhantes ao interesse da
crianga.

150LIVEIRA & COELHO, 2006, p. 206.

16PORTUGAL. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa. Processo n.° 541.09.4TCSNT.L1-7. Relator:
Maria do Rosario Morgado. Lisboa, 09 de fevereiro de 2010. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33
182fc732316039802565fa00497eec/395513c5f3a0b75d802576e1005ec546?0penDocument&Highlight=0,54
1.09.4TCSNT.L1-7. Acesso em: 03 mai. 2018.
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unido familiar era mais valoroso do que gerar uma legido de filhos sem pai e entregues a
prépria sorte.

Posteriormente, atraves de modificacfes promovidas pelo Decreto n.° 2, de 25 de
dezembro de 1910, o Codigo de Seabra veio a permitir outras duas excecdes a regra da
proibicdo de reconhecimento judicial de paternidade, nos casos de sedugdo com abuso de
autoridade, abuso de confianga ou promessa de casamento e convivéncia notéria. Enquanto
a primeira hipotese fundamenta-se na culpa grave do homem, a segunda relaciona-se com o
convivio com a genitura durante o periodo de gestagdo®>’-1%8,

Ainda diante de um sistema autonomizado a favor do progenitor, mediante o poder
decisério em reconhecer ou ndo a filiacdo questionada, o Cddigo Civil de 1966 buscou
alargar as hipdteses de investigacdo de paternidade por meio da possibilidade de se recorrer
a este tipo de acdo nos casos de concubinato simples e seducdo simples. Ou seja, a redagédo
primitiva do referido diploma legal ainda tentava frear a livre averiguagdo da progenitura,
impondo hipdteses extraordinarias — que, certamente, representavam pequena parcela frente
a um universo de casos considerados comuns — para que se pudesse provocar o poder
judiciario para fins de reconhecimento de filiagao**°.

Pela anélise dos dispositivos legais da primeira versdo do CC de 1966, denota-se
no antigo art. 1.860° a existéncia de pressupostos para intentar a acdo de investigacdo de
paternidade. O feito s6 poderia prosperar nas hipéteses do investigante estar na posse do
filho ilegitimo — designacdo expressa na propria norma —, quando presente algum escrito do
pretenso progenitor declarando paternidade inequivoca, diante da convivéncia com a mae na
época da concepcao, nos casos de violéncia do suposto pai em relacdo a genitora na mesma
época ou quando tenha havido seducdo da mée no periodo legal.

As condicBGes de admissibilidade da acdo eram tdo relevantes naquele sistema
normativo que, em certos casos, mesmo diante da prova da paternidade, mas ausente a prova
dos requisitos que a lei estabelecia para propositura da acéo, o vinculo juridico da filiacdo

n&o tornava-se estabelecido®®?, situacdo que causava frustragdo até nos proprios magistrados,

S"OLIVEIRA & COELHO, loc. cit.

1%8Essa ideia de convivéncia também se faz presente no sistema de presuncéo de paternidade atual e era também
prevista no Cadigo de Seabra quando se referia a filiagéo legitima e ilegitima mediante a anélise do nascimento
da crianca frente aos prazos do inicio e da dissolucdo da unido do casal.

19OLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 208.

1OMARTINS, José Pedro Fazenda et al. Temas de Direito da Filiagdo. Lisboa: Associacdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1994, p. 170.
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conforme aponta o juiz José dos Santos da Silveira®®L,

Este contrassenso fez surgir uma corrente liberal na jurisprudéncia defendendo que,
diante da prova da filiacdo, a acdo ndo poderia ser julgada improcedente, porém, o
entendimento nao vigorou e 0s pressupostos formais acabavam por ditar os termos da
sentencal®?,

Ora, ndo € nenhuma novidade que o formalismo do processo presente em Portugal
até pouco tempo atras prejudicava a solucao das demandas, impondo uma verdadeira corrida
de obstaculos até a sentenca na “linha de chegada”, sendo que, em muitas situacdes, a largada
sequer poderia ser dada, em virtude de um excesso de rigor de um processo rigido e formal,
0 que nos poderia fazer questionar se 0 processo deveria servir o direito material ou este que
deveria servir aquele.

Inequivocamente, a reforma de 1977, por meio do Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de
novembro — motivada pela nova ordem constitucional —, veio conferir importante
transformac&o no direito da filiagdo portugués, sobretudo por colocar fim a ja ultrapassada
distingdo entre filiacdo legitima e ilegitima, mediante a consagracdo do principio da nédo
discriminacdo dos filhos havidos fora do casamento.

Foi a partir dessa reforma que o interesse social na verdade genética teve o papel
que hoje se reconhece dentro do direito da filiagdo, momento em que a legislacéo passou a
aceitar a prova da relacdo bioldgica de forma livre, admitindo-se, inclusive, a inversdo do
onus da prova®®?,

Os argumentos que antes sustentavam um sistema fechado para averiguacédo
judicial de paternidade foram superados, como € o caso da falta de confiabilidade nos meios
de prova da filiacdo ap6s o advento de técnicas cientificas com alta probabilidade de acerto,
afastando o temor de prejuizos ao meio social do progenitor por eventual erro judiciario.

De igual sorte, houve certa alteracdo nos valores da sociedade, ao se reconhecerem
dessabores ndo apenas ao pretenso pai, mas, particularmente, ao filho. Este que se viu

inserido em um moderno contexto juridico que passou a consagrar direitos como identidade

161<F constrangedor ver a demonstragdo da filiagdo biologica ou real, mas a demanda improceder”, segundo o
juiz Santos Silveira (1971, p. 116 apud OLIVEIRA & COELHO, loc. cit.).

12PIMENTA, 2001, p. 147.

183PORTUGAL. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa. Processo n.° 541.09.4TCSNT.L1-7. Relator:
Maria do Rosario Morgado. Lisboa, 09 de fevereiro de 2010. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33
182fc732316039802565fa00497eec/395513c5f3a0b75d802576e1005ec546?0penDocument&Highlight=0,54
1.09.4TCSNT.L1-7. Acesso em: 03 mai. 2018.
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genética e livre desenvolvimento da personalidade — temas ja abordados em capitulo
anterior'®,

Isto €, ampliou-se a esfera de interesses conflitantes mediante a perda do poder
decisorio do progenitor e o reconhecimento da magnitude dos interesses do filho,
nomeadamente em relagdo ao pedido de alimentos e o reconhecimento das relacGes de
parentesco capazes de conferir ao descendente ndo apenas o direito a um nome, mas também
um sobrenome!®®. Portanto, pelo novo regime, a busca pela verdade bioldgica passou a

nortear toda e qualquer acao judicial de investigacao de paternidade.

2.2 A acdo de investigacdo de paternidade

Consoante o histérico das acdes de investigacdo de paternidade no ordenamento
portugués apresentado, desde o CAdigo de Seabra até a revolucdo no ambito do direito da
filiacdo promovida pela reforma de 1977, nos dias de hoje vigora um sistema de investigacdo
livre, sem a necessidade de se ultrapassarem requisitos formais de admissibilidade a
perquiricdo judicial.

Através da referida reforma, os pressupostos da acdo de investigacdo de paternidade
ganharam novo relevo e roupagem, deixando o rotulo de condicionamento de acdo para se
transformarem em presuncdes de paternidade que a lei estabeleceu peculiar forca
probatorial®e.

Forcoso ndo admitir que se trata de um regime mais justo e condizente com 0s
principios e valores que emanam da ordem constitucional vigente, em especial, o direito a
identidade genética associado ao principio da dignidade da pessoa humana que fundamentam
o direito do filho conhecer a prépria identidade bioldgica e a sua ascendéncia familiar.

Sobre este ponto, cabe a observacdo feita pelo processualista brasileiro Didier
Junior, que defende a existéncia de ages de investigacdo de paternidade, cujo objetivo é o

estabelecimento do vinculo juridico da filiagdo e “agdes de investiga¢dao de ascendéncia

164OLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 209.

15PORTUGAL. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa. Processo n.° 541.09.4TCSNT.L1-7. Relator:
Maria do Rosério Morgado. Lisboa, 09 de fevereiro de 2010. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33
182fc732316039802565fa00497eec/395513c5f3a0b75d802576e1005ec546?0penDocument&Highlight=0,54
1.09.4TCSNT.L1-7. Acesso em: 03 mai. 2018.

18CAPELO, Maria José. A reforma processual e as acc@es de filiagdo. In: Comemoragdes dos 35 anos do
Cadigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977. Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 747.
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genética”, que tém por finalidade o descobrimento das raizes bioldgicas do ser humano. Ou
seja, seria possivel uma pessoa ter o desejo de investigar suas origens, sem, contudo, ter a
pretensdo de alterar laco juridico da filiagio®’.

Assim sendo, a acdo de investigacdo de paternidade assenta-se no direito
personalissimo, indisponivel e inaliendvel da identidade pessoal, direito este que, apesar de
n&o ser considerado absoluto, insere-se no ntcleo essencial da pessoa humana®. E o tnico
provimento jurisdicional capaz de concretizar o estabelecimento da filiacdo, caso falhe a
perfilhacdo e ndo haja enquadramento nas hipoteses de presuncao legal.

O art. 1.869° do CC reforgca este argumento ao determinar que o meio de
reconhecimento de paternidade deve ser por acdo judicial especifica para este fim,
ressalvando que a maternidade deve ja estar conhecida ou, diante da auséncia deste requisito,
que seja acdo instruida por meio de pedido duplice, ou seja, com a finalidade de averiguar a
paternidade e a maternidade.

Faz-se ressalva ao exercicio deste direito de acdo em determinados casos que a lei
impede o interessado de promover a acdo judicial com o fim de reconhecimento de filiacao.
Estas restricdes sdo impostas ao instituto da adogdo, nos termos do art. 1.987° do CC e nas
hipoteses de PMA heterdloga, segundo o art. 10°, n.° 2 e art. 21° da Lei n.° 32/2006°,

Por fim, antes de adentrar em alguns aspectos relacionados a acéo de investigacdo
de paternidade, é pertinente trazer breves comentarios acerca da averiguacdo oficiosa da
paternidade.

A averiguacdo oficiosa é um meio de descoberta da paternidade (e maternidade)
consagrada pelo CC de 1966, sendo notavel o interesse estatal no estabelecimento da
filiagdo, de modo que se vislumbra, por parte deste ente, um comportamento ativo e
autbnomo na descoberta do(s) progenitor(es). Ou seja, independentemente de impulso
processual dos interessados, o legislador faz notar que o tema da filiacdo ndo é matéria de

exclusiva esfera privada, impondo ao Estado um papel mais dindmico no assento da

16’DIDIER JUNIOR; BRAGA,; OLIVEIRA, 2018, p. 72.

188PORTUGAL. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lishoa. Processo n.° 25735/15.0T8SNT.L1-2. Relator:
Ondina Carmo Alves. Lisboa, 25 de maio de 2017. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc
732316039802565fa00497eec/4c2275e119e02e968025813a00384528?0penDocument. Acesso em: 04 mai.
2018.

19PORTUGAL. Acordao do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 759/14.8TBSTB.E1.S1. Relator: Lopes
do Rego. Lisboa, 09 de margo de 2017. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b9%20802
56b5f003fa814/622cd11b8ecc87d6802580df004ba331?0penDocument. Acesso em: 07 mai. 2018.
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paternidade (ou maternidade) por entender tal hipdtese como questéo de interesse publico™.

Prevista no art. 1.864° do CC, deve ser adotada sempre que o registro de nascimento
da crianga tenha apenas 0 assentamento da maternidade, situacdo em que o funcionario do
registro civil deverd encaminhar ao tribunal a certiddo de registro para que seja possivel a
descoberta da identidade civil do progenitor®’t,

Deve ser compreendida como uma fase preliminar!’2 de perquirigdo, pelo qual cabe
ao Ministério Publico a utilizacdo de qualquer meio de prova (inclusive inquérito)’® para
analisar a viabilidade ou ndo de se proceder uma acéo de investigacao de paternidade.

Conforme o CC, no curso da averiguacao, a progenitora devera ser ouvida sobre a
paternidade que, se indicar a identidade ou se esta for descoberta de alguma outra forma,
deveréa o pretenso pai ser ouvido pelo tribunal. Uma vez confirmada a paternidade, lavra-se
o termo da perfilhacdo; se negada, a averiguacdo deve ser mantida até que se tenham os
elementos suficientes para que o parquet intente a agdo judicial de investigacdo de
paternidade.

Em termos semelhantes, o direito brasileiro também contempla o procedimento de
investigacdo sumaria, nos termos da Lei n.° 8.560, de 29 de dezembro de 1992, sendo
incumbéncia do Ministério Publico intentar a agdo judicial caso o pretenso pai ndo responda
a notificacdo da perquisicdo preliminar ou negue a paternidade, desde que entenda pela

existéncia de elementos suficientes para tanto!’.

2.2.1 Legitimidade

A legitimidade para propor a acdo de investigacdo de paternidade é do filho,
conceito extraido do art. 1.869° do CC. Naturalmente, o legislador ndo poderia excluir do
polo ativo o principal interessado no estabelecimento da filiagdo, tanto que, contudo, apenas
ressalvou que a averiguagdo judicial da paternidade sé poderia prosperar quando ja se

conhecesse a maternidade ou quando esta foi pedida conjuntamente com o reconhecimento

CHABY, Estrela. Averiguacdo oficiosa da maternidade e da paternidade e averiguagdo. In: Estudos em
Memoria do Conselheiro Artur Mauricio. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 372.

ICOSTA, Mario Jalio de Almeida. Nogdes fundamentais de direito civil. Coimbra: Almedina, 2009, p. 541.
12COSTA, Susana. Filhos da (sua) mae: Atores Institucionais, Pericias e Paternidades no Sistema Judicial
Portugués, Coimbra: Almedina. 2013, p. 161.

IBCHABY, loc. cit.

1pPEREIRA, 2010, p. 382.
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judicial do progenitor.

Embora a lei tenha conferido a titularidade ao filho para propor agéo dessa natureza,
faz-se ressalva da capacidade, de modo que apenas o filho capaz tem legitimatio ad causam.
Na hipotese de ser menor ou incorrer em alguma das incapacidades civis, devera ser
representado em juizo, situacio que, normalmente, cabe a genitoral’®.

Logo, a mde também tem legitimidade para propor a acdo de investigacdo da
paternidade, tendo em vista que tem interesse direto no reconhecimento da filiacao, vez que
ndo so por questdes de assisténcia financeira fundamenta-se a necessidade do conhecimento
do pai, mas, também, pelos beneficios de ordem afetiva e educacional em prol do filho.

Pelo direito espanhol, segundo o articulo 765.1 da Ley Enjuiciamiento Civil, quando
o filho for menor, a acdo podera ser exercida indistintamente pelo representante legal ou pelo
Ministério Fiscal, solucdo criticada pela doutrina espanhola por converter tais acfes
praticamente em acBes publicas'’®.

Se a mée for menor, o CC no art. 1.870° busca suprir esta incapacidade para que a
legitimidade processual possa ser a ela conferida, de modo que sejam evitados mecanismos
protelatorios que pudessem, de alguma forma, retardar o conhecimento da paternidade e,
consequentemente, prejudicar o melhor interesse da crianca.

O progenitor, por sua vez, ndo possui legitimidade ativa para propor acdo de
investigagdo de paternidade, pois, se possui interesse em estabelecer a paternidade, basta
perfilhar. No caso de pretender eliminar davidas através de prova, como exame de ADN,
por exemplo, ndo é necessario intentar acdo judicial para este fim, uma vez que o teste pode
ser feito por meio de exame particular no Instituto de Medicina Legal, desde que haja
concordancia prévia de mée e filho!’’,

Discute-se sobre a possibilidade de o nascituro ingressar judicialmente, por

representacdo, para fins de reconhecimento de paternidade através de uma acdo de

15Sobre a legitimidade na agéo de investigacédo de paternidade no direito brasileiro, L6bo assim esclarece: “A
legitimidade para a acdo é exclusiva do filho, mas a contestacdo pode ser feita por ‘qualquer pessoa, que justo
interesse tenha’, segundo as expressdes da lei. Interessados sdo todos aqueles que possam ser afetados pela
decisdo judicial, a saber, o genitor biolégico, o0 genitor registrado, se houver, o genitor socioafetivo (hip6tese
comum do cénjuge ou companheiro da méae), o conjuge ou companheiro do suposto genitor e os herdeiros
deste. Os parentes colaterais, inclusive os irmaos, ndo tém interesses juridicamente protegidos para ajuizamento
da agcdo. Em qualquer situacao, o registro da paternidade s6 pode ser desconstituido se o pai registral for citado
(REsp 512.278)” (LOBO, 2011, p. 265).

IGUASP, Jaime; ARAGONESES, Pedro. Derecho Procesal Civil: Tomo Il, Procesos declarativos y de
ejecucion. Madrid: Thomson Civitas, 2005b, p. 330

TOLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 211.
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investigacdo quando a maternidade j& tiver sido conhecida ou conjuntamente investigada.
Oliveira & Coelho admitem a possibilidade de acionar tal via judicial, pois, ainda que o
nascimento nao tenha ocorrido, seria importante zelar pelos interesses da crianca e cientificar
0 pretenso pai sobre suas responsabilidades parentais, nos termos dos arts. 1.878% n.°1e
2.033° n.° 1, ambos do CC7817°,

A posicdo referida afigura-se medida importante para resguardar direitos ao
nascituro, uma vez que o reconhecimento anterior ja poderia, de forma imediata, gerar
efeitos de cunho sucessorio ap0s o nascimento bebé, ainda que este venha a ébito
posteriormente.

Outro legitimado a promover a investigacdo de paternidade é o Estado, através do
parquet que pode ndo s6 promover a averiguacdo oficiosa, como também assumir a
representacio do menor em certos casos que demandam reconhecimento por via judicial*®.

O Ministério Pablico deve assumir a representacdo do menor na agdo de
investigacdo de paternidade quando n&o houver maternidade reconhecida e se fizer
necessario provimento jurisdicional para estabelecer paternidade e maternidade de forma
conjunta, bem como na hipdtese da mae, embora conhecida, ndo assumir com zelo os
interesses da crianca, como medida de fazer valer a categoria de representante geral dos
incapazes, nos termos do seu estatuto legal®8L,

Além de figurar no polo ativo de determinadas a¢des de investigacdo de paternidade
na qualidade de representante, a jurisprudéncia ja se manifestou reconhecendo a
possibilidade do Estado portugués, atraves do Ministério PUblico, atuar em jure proprio para
garantir seus interesses, de modo a assegurar o respeito ao direito constitucional a identidade
pessoal, posto que se reconhece a existéncia de um direito fundamental ao conhecimento das
origens genéticas e, como tal, ndo pode ser ignorado pelo poder publico. Em causa, o bem
juridico ndo é apenas a garantia a identidade pessoal, vez que esta pode ser alcancada via
investigacdo judicial proposta pelo interessado direto, mas, sobretudo, ressalvar o direito do
Estado em promover a averiguacdo oficiosa de paternidade e dar sequéncia a nivel judicial

18QLIVEIRA & COELHO, op. cit., p. 212.

1%Por interpretagéo extensiva ao paragrafo Unico do art. 1.609° do CC/BR, Pereira (2010, p. 381) entende pela
legitimidade do nascituro, através de representacdo da méae, para intentar acdo judicial, em virtude da premissa
de que o Estado deve fomentar meios de protecéo da crianca desde a concepcao.

1800 direito brasileiro também confere legitimidade ao Ministério Plblico para que, ap6s procedimento
oficioso, promova a agdo de investigacéo de paternidade em face ao pretenso pai, nos termos do art. 2° da Lei
n.° 8.560, de 29 de dezembro de 1992 (lbid., p. 382).

1BIOLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 210.
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guando houver menores sem identificacdo do progenitor's?,

A lei ainda trata de uma possibilidade de “coligagdo ativa” de vérios filhos da
mesma mae em uma acao de investigacao de paternidade que pretenda o reconhecimento ao
mesmao pretenso progenitor. A formacéo desta espécie de litisconsércio manifesta-se Gtil sob
0 prisma da economia e da celeridade processual, mediante reunido e decisdo, em um so
processo, de todas as questdes protelatorias que possam eventualmente serem opostas.

183 'mas do

Sobre a possibilidade de coligacdo ativa de filhos de mées diferentes
mesmo pretenso pai, por forca do art. 36° do CPC, hd quem entenda ser possivel que a
demanda opere conjuntamente, embora nio haja previsdo expressa do CC neste sentido®,

Se fizermos uma reflexdo processual sobre tal entendimento, parece que pensar de
forma diferente é navegar em direcdo oposta ao novo e moderno regime adotado por Portugal
na reforma processual de 2013, baseado em um sistema planejado para conferir maior
eficiéncia na busca da verdade e na justa composicao do litigio em tempo razoével, motivado
pela consagracdo dos ideais da gestdo processual e, porque nao dizer, a titulo de analogia,
do case management do direito inglés que permite a adaptacdo do procedimento conforme
as particularidades do caso em analise'®.

Peculiar situaco coloca-se frente a legitimidade passiva® nas acdes de filiagdo
quando o interessado tem reais ddvidas quanto a identidade do progenitor, hipdtese que pode
suceder quando a progenitora tiver mantido relagcdes sexuais com mais de um homem
durante o periodo da concepcéo.

Questiona-se a possibilidade de demandar face a diversos réus em uma situacao de

subsidiariedade formando um litisconsorcio alternativo. N&o se trata de pedido subsidiario e

182PORTUGAL. Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n. 2082/12.3TVLSB.L1.S1. Relator:
Salazar Casanova. Lisboa, 15 de maio de 2014. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d%20d
8h980256b5f003fa814/21742f7204741adf80257cdd00505248?0penDocument. Acesso em: 08 mai. 2018.
18344 quem sustente que, mesmo diante da possibilidade de irmaos de maes diferentes coligarem, ndo é
recomendavel que o advogado assim se proceda, uma vez que a coligagdo de pretensos irmédos pode gerar
complicacBes no processo e afetar a celeridade processual (PINTO, Fernando Branddo Ferreira. Filiagdo
Natural. Porto: Elcla Editora, 1995, p. 264)

1840 IVEIRA & COELHO, op. cit., p. 212.

BSMESQUITA, Luis Miguel de Andrade. Principio da gestdo processual: O «Santo Graal» do Novo Processo
Civil?. In: Revista de Legislacéo e de Jurisprudéncia, a. 145, n. 3995. Coimbra: Coimbra Editora, 2015, pp.
85-86.

186pelo direito brasileiro, Diniz assevera que a acdo de investigacdo de paternidade pode ser contestada por
qualquer pessoa que guarde interesse moral ou econémico com o objeto da causa, como € o caso do cdnjuge
do réu, filhos, parentes sucessiveis ou entidades responsaveis como o pagamento de pensdo aos herdeiros do
pretenso pai (DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. VVol. 5, Direito de Familia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 545).
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nem alternativo, vez que o reconhecimento da paternidade € a Unica procedéncia que se
espera. A demanda seria simultdnea em face aos provaveis progenitores e o pedido do
estabelecimento de paternidade deveria recair somente em relagdo ao que for provado
progenitor do filho87-188,

Indo mais além, se no curso de uma acéo intentada contra um réu especifico, durante
a producgédo de uma prova descobre-se que a mae manteve relacdo com outro homem no

periodo concepcional, seria possivel a intervencéo deste terceiro*®®

na qualidade de réu na
acao de paternidade?

Antes mesmo do novo CPC ter vigéncia, Capelo ja concluia pela possibilidade de
formacao deste litisconsorcio alternativo nas a¢des de investigacao de paternidade por forca
do art. 31°-B do antigo diploma processual, sustentando ainda a necessidade de se prestigiar
a economia processual%-192,

O entendimento da doutora professora parece estar correto e atualizado com as
recentes diretrizes de um sistema processual com menos rigor formal, mais voltado para a
busca da verdade e a justa composi¢do. Ha, sobretudo, uma questéo de celeridade processual
gue ndo se pode negar, mediante um processo mais sincrético e eficaz na busca da realidade
dos fatos.

Né&o se afigura prejuizo aos envolvidos no polo passivo, uma vez que a relacao
formada sera de alternatividade e ndo subsidiariedade, ou seja, a priori, 0 provimento do
processo jurisdicional através da sentenca ird gerar efeitos para apenas um dos réus.

Pelo direito alemédo, Jauernig comenta a possibilidade de filho ou mée, no curso de

um processo de investigagdo de filiagdo, “provocar a intervengdo doutro homem no

87CAPELO, 2004, pp. 751-756.

188 doutrina brasileira entende ser possivel formar um litisconsdrcio passivo alternativo eventual quando nio
haja consenso a respeito da paternidade, circunstancia compreensivel em um cenario em que a mée tenha
mantido contato sexual com mais de um homem durante o periodo da concepgao. Neste interim, seria admitido
mover uma acao de investigagdo de paternidade contra todos os provaveis progenitores, inclusive, se for o
caso, 0s submetendo ao exame de ADN. A acdo devera ser julgada procedente a um deles, se confirmada a
paternidade, e improcedente em relagdo aos demais (DIAS, 2015, p. 446).

189Segundo a doutora Capelo, o Code Civil francés admite expressamente a intervencao de terceiro na hipotese
de a mée ter se relacionado sexualmente com terceiro no periodo da concepg¢do. No mesmo sentido, o direito
espanhol também admite que as pessoas que se relacionaram com a progenitora no referido lapso temporal
sejam chamadas a intervir no feito (CAPELO, op. cit., pp. 752-753).

19CAPELO, 2004, pp. 751-756.

191Nessa perspectiva, Pinheiro (2010, p. 180) acompanha o entendimento da professora doutora Capelo (2004)
ao afirmar ser possivel que a agdo de investigacdo de paternidade seja intentada em face a mais de um pretenso

pai.
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processo, se também este entrar em linha de conta (§640 e 11192,

Ademais, € inevitavel que, durante a instrucdo, muito fatos brotem da producéo de
uma prova, fazendo “incendiar o processo”, alterando os rumos da investigacao. Deve-se ter
em mente que ha um sistema de “vasos comunicantes” entre fatos e provas e negar esta
interrelacdo nos remete ao perigoso caminho de volta a um processo liberal e arcaico.

O processo civil moderno deve estar sempre pronto a admitir a entrada de fatos que
ndo estejam presentes nos articulados (ou pessoas) que podem de alguma forma contribuir
para a cognicdo da lide, de modo que o magistrado ndo deve ignorar tal realidade sob pena
de provocar um regresso ao formalismo processual que podera impedir o alcance a justa
composicéo do litigio em razoavel prazo de duragio do processo'®,

Negar a intervencdo de terceiro no processo — desde que proveniente de
fundamentos concretos e possibilidade real de paternidade —, optando por improceder a
demanda e aguardar que o interessado promova nova agdo — em face deste antes terceiro e
agora novo réu — é uma forma de, em principio, atrasar a concretizacdo de um Direito
Constitucional de conhecimento as origens genéticas e ainda abarrotar o judiciario com mais
uma demanda gerando prejuizo a celeridade!®* e & economia processual.

No entanto, a ponderacdo sobre o eventual aproveitamento do depoimento da
testemunha sobre o conhecimento da verdadeira paternidade deve ser criteriosamente
analisada pelo juiz, uma vez que ndo se trata de um fato proveniente de certeza do depoente,
mas de mera suposicdo, tendo em vista que relacbes sexuais sdo atos sigilosos e secretos,
alheios aos conhecimentos de terceiros'®®. Logo, o juizo deve equacionar a probabilidade
ndo s6 do fato revelado pela testemunha, bem como pela real possibilidade de se atingir
celeridade e economia processual com a entrada do novo réu, que devera ser citado e

promover contestacdo, sobrestando o feito por um periodo que pode ndo ser curto face ao

192JAUERNIG, Othmar. Direito Processual Civil. Coimbra: Almedina, 2002, p. 455.

1SMESQUITA, Luis Miguel de Andrade. A “morte” do principio do dispositivo?. In: Revista de Legislacéo e
Jurisprudéncia, a. 147, n. 4007. Coimbra: Coimbra Editora, 2017, p. 91.

19E tomando emprestado o pensamento de Franz Klein, os litigios sdo considerados os males da sociedade,
logo, os processos tém que ser decididos com rapidez, pois a falta de celeridade pode afetar a economia de um
pais (Anotagdes do caderno da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 28 de outubro de 2016,
ministrada pelo senhor doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas da Universidade de Coimbra, Portugal).

1%5Segundo o direito alemao se, pela oitiva de uma testemunha em uma agéo de investigacdo de paternidade,
esta declarar que teve relagBes sexuais com a progenitora do filho que busca o reconhecimento da filiagdo, o
juiz pode ordenar que a testemunha se submeta ao exame de ADN (SILVA, Paula Costa e. A Realizacdo
Coercitiva de Testes de ADN. In: Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhaes Collacgo,
Vol. 1I. Coimbra: Almedina, 2002, p. 588).
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urgente anseio do investigado.
Portanto, perante a atual ordem processual que se opera em Portugal, parece néo
haver razdes para se inadmitir o litisconsércio passivo alternativo nas ac¢6es de investigacao

de paternidade, seja este formado desde a propositura ou durante o curso do processo.

2.2.2 Causa de pedir

Nos termos do art. 5°, n.° 1, do CPC, para que o direito pleiteado seja objeto de
apreciacao pelo poder judiciario, as partes devem alegar os fatos essenciais que reproduzem
a causa de pedir.

Por conseguinte, nas acdes de investigacdo de paternidade, compreende-se que a
causa de pedir decorre da mera procriacdo bioldgica que se estrutura no ato gerador da
gravidez. Ou seja, a ocorréncia do nascimento, fruto do ato da concepcdo, € 0 motivo
determinante para se possa desencadear uma agéo especifica para o reconhecimento judicial
da filiacéo paterna.

A jurisprudéncia, por sinal, hd muito tem entendido que a causa de pedir nas acoes
de investigacdo de paternidade provém do fato juridico da procriacdo, conforme observa-se
no acorddo do Supremo Tribunal de Justica (STJ), de 21 de junho de 19839,

Pela mesma perspectiva, o juiz conselheiro Lopes do Rego defende que, nas agdes
de investigacdo de paternidade, a causa de pedir decorre do fato natural da procriacdo
bioldgica do filho em face do requerido e pretenso pai que podera ser provada de forma
direta, por meio de exames de sangue, teste de ADN ou outro meio cientifico reconhecido
para tal fim ou de forma indireta, através da analise das presuncdes legais, naturais ou
judiciais®®’,

No mesmo sentido, Pimenta prefere prestar outra designacdo, considerando a
existéncia de causa de pedir de bica aberta e as de céu aberto. Enquanto esta relaciona-se a

uma ou varias das situacdes de fato elencadas como presungdes pelo n.° 1 do art. 1.871°,

1%PORTUGAL. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 069813. Relator: Joaquim Figueiredo.
Lisboa, 21 de junho de 1983. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256%620b5f003f
a814/f4c5353859de253f802568fc0039aa93?0OpenDocument&Highlight=0,069813. Acesso em: 06 mai. 2018.
Y'REGO, Carlos Lopes do. O Onus da Prova nas Accgdes de Investigagdo da Paternidade: Prova Directa e
Indirecta do Vinculo da Filiagdo. In: Comemoracdes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma
de 1977, Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 781-782.
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aquela refere-se ao fundamento pelo fato bioldgico da fecundagdo do dvulo!®®. A professora
Capelo, por sua vez, prefere designar como causa de pedir instrumental, que séo os fatos
baseados nas presuncdes legais e causa de pedir principal, que se fundamenta pelo ato da
procriagiot®®-200,

A nocdo da causa de pedir na filiacdo traz importantes licbes para efeitos de coisa
julgada. Tome, por exemplo, uma agéo intentada com base em umas das presuncdes do n.°
1 do art. 1.871° do CC que acabou por ser considerada improcedente. Como consequéncia,

nova demanda ndo podera ser proposta com substrato desta causa de pedir®°:.

2.2.3 Caducidade

Pelo ordenamento juridico de alguns paises, o direito de acdo para fins de
investigacdo de paternidade é imprescritivel, ndo estando sujeito a prazo para 0 exercicio
pelo seu titular.

E o caso do direito brasileiro, que assim dispde no art. 1.606° do CC/BR, bem como
no art. 27° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990,
pelo qual o reconhecimento da filiacdo € direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, de forma que, a qualquer tempo, o interessado pode intentar acdo de

investigacdo para fins de estabelecimento de paternidade. A questdo também foi objeto de

198PIMENTA, 2001, pp. 149-150.

19CAPELO, 2004, pp. 749.

200A depender dos fatos em que a acdo se fundamenta, é possivel a cumulagdo da causa de pedir baseada na
procriacdo com as causas de pedir decorrentes das presuncdes legais, situacdo em que se estara diante de uma
causa de pedir principal e causa de pedir instrumental, como bem observa o professor Marques, sendo vejamos:
“Nas agOes destinadas a constituir o vinculo da filiagdo paterna ou materna o autor pode fundamentar sua
pretensdo apenas no fendmeno bioldgico. Nesse caso, a convic¢do do julgador sera alcangada através de prova
cientifica contundente (art. 1.801° do CC), susceptivel de permitir considerar demonstrada — através de pericia,
enquanto meio de prova —, com suficiente grau de certeza, a procriagdo bioldgica do autor (filho) pelo réu.
Pode esta causa de pedir ser cumulada com outras causas de pedir — por regra, com causas de pedir
instrumentais —, 0 que ocorrera se o autor fundar a sua pretensdo nos factos-base de alguma das presuncoes de
paternidade que lhe aproveita, previstas nas varias alineas do n.° 1 do artigo 1.871° do CC. Estes factos-base
de alguma das presuncdes devem ser encarados como factos constitutivos da pretensdo do autor, adquirindo o
estatuto de factos principais de uma causa de pedir instrumental (id est, a que se reporta aos factos-base de
alguma das referidas presungdes de paternidade). O facto-fendmeno da procriacéo (existéncia de relacdes
sexuais fecundantes havidas entre a mée do autor e o réu) constitui a causa de pedir principal. Se o autor apenas
funda a sua pretensdo nos factos-base de algumas (ou de algumas) das presungdes de paternidade consignadas
no n.° 1 do artigo 1871° do CC, tais factos sdo factos principais, pois que se referem a propria causa de pedir”
(MARQUES, Jodo Paulo Remédio. Caducidade da ac¢do de investigagcdo da paternidade. O problema da
aplicacdo imediata de lei n.° 14/2009 de 1 de Abril as a¢Ges pendentes. In: Boletim da Faculdade de Direito,
Vol. LXXXV. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 199, grifo nosso).

21CAPELO, 2004, p. 749.
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debate pelo Supremo Tribunal Federal que editou a simula n.° 149 que determina a
imprescritibilidade da agdo de investigacdo de paternidade, mas ndo garante o mesmo direito
a peticdo de heranca, que esta sujeita & incidéncia de prazo®®.

Ademais, a imprescritibilidade do exercicio do direito de investigar a paternidade
ndo tem guarida apenas no direito brasileiro. O direito espanhol também caminha em dire¢do
semelhante ao estabelecer que a acdo judicial poderé ser exercida pelo filho enquanto vivo
estiver, nos termos dos arts. 133° do Codigo Civil?®. Pela auséncia de prazo expresso para
instauracdo das acdes nos diplomas civilistas alemao e austriaco, o entendimento € também
pela imprescritibilidade?®,

De igual sorte, tanto o direito italiano quanto o holandés ndo condicionam prazo
para o interessado intentar acdo judicial com vias de investigar a identidade do progenitor,
como denota-se no art. 270° do Codigo Civil da Italia e art. 210° do Cddigo Civil da
Holanda?®.

O mesmo entendimento ndo pode ser estendido ao direito portugués que, seguindo
a maxima do dormientibus non succurrit jus, atualmente opera no sentido de conferir uma
regra de caducidade do direito de exercer judicialmente a acdo de investigacdo de
paternidade.

Ocorre que a discussdo acerca da caducidade é questdo de sensivel trato frente ao
reconhecimento da existéncia de um direito constitucional ao conhecimento as origens
genéticas, que acaba por ser limitado por uma regra limitadora pelo decurso temporal da
pretensao.

Logo, no que pese a atual aplicabilidade da caducidade, houve um periodo em que
a imprescritibilidade norteava as investigacdes de paternidade, motivo pelo qual revela-se
oportuno fazer uma breve evolucdo historica deste instituto no campo do reconhecimento

judicial da filiacdo.

22BRASIL. Stimula n.° 149 do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_101 200. Acesso em: 11 mai. 2018.

280 n.° 1 do art. 133° do Cddigo Civil espanhol compreende que a agdo com pedido de reconhecimento de
filiacdo pode ser intentada ao longo de toda a vida do filho, ndo estabelecendo prazo especifico para seu
exercicio.

24PORTUGAL. Acérdédo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 253/11.9TBVZL.L1.51. Relator: Ana
Paula Boularot. Lisboa, 03 de novembro de 2015. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d%
20d8b980256b5f003fa814/74b218a27ae4e1f680257ef9004397ff?OpenDocument. Acesso em: 11 mai. 2018.
25pORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 401/2011. Processo n.° 497/10. Relator: Conselheiro
Jodo Cura Mariano. Lisboa, 22 de setembro de 2011. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/20110401.html. Acesso em: 05 jun. 2018.
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Até o0 ano de 2006, em Portugal, vigorava o sistema da caducidade para efeitos de
investigacao judicial de paternidade, por forca da antiga redagédo do art. 1.817° do CC que
determinava que a acdo sé poderia ser proposta durante a menoridade ou nos dois anos
subsequentes a maioridade ou emancipacdo no caso da averiguacdo da maternidade.
Complementando o referido dispositivo, o art. do 1.853° do mesmo diploma legal
determinava que a regra era também aplicavel a investigacdo de paternidade.

Os argumentos que sustentavam um prazo de caducidade para o exercicio do direito
de acdo fundamentavam-se basicamente em trés pontos. Primeiramente, por questdes de
seguranca juridica dos pretensos pais e seus herdeiros. Em segundo, a ideia da dificuldade
de se produzir a prova da filiagdo com o passar dos anos quando se permite um prazo
consideravelmente alargado para requerer o provimento judicial. Por fim, a fixacao de prazo
visava coibir finalidades puramente egoistas de interessados no reconhecimento da filiacéo,
quando eventualmente desprovidos de qualquer interesse de carater emocional e, motivados
unicamente por objetivo de cunho patrimonial, poder-se-ia promover uma espécie de “caga
ao tesouro”, situa¢do incompativel com as finalidades do direito ao conhecimento das
origens genéticas®®,

No entanto, incentivado por decises?®’ em casos concretos que concluiram pela
inconstitucionalidade da fixacdo do mencionado prazo de caducidade, foi requerido ao TC,
em novembro de 2005 — dando origem ao ac6rdao n.° 23/2006, de 10 de janeiro de 2006 —,
com forca obrigatéria geral, a declaracdo da inconstitucionalidade do art. 1.817°, n.° 1, do
CC, aplicavel por forca do art. 1.873° do mesmo diploma legal, por ofensa aos arts. 26°, n.°
1,36%n.21,e18°n.2, daCRP, e disposicOes que, correlacionadas, conferiam uma garantia
fundamental ao conhecimento das origens genéticas e direitos de estabelecimento de filiacdo
dai decorrentes.

Na verdade, o TC ja havia sido provocado para se pronunciar sobre a
constitucionalidade do art. 1.817°, n.° 1, do CC, nomeadamente nos acordaos n.° 413/89, de
31 de maio, e n.° 99/88, de 28 de abril, oportunidade que concluiu pela nao

inconstitucionalidade do dispositivo atacado por entender que a aplicagdo dos prazos de

26PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 23/2006. Processo n.° 885/05. Relator: Conselheiro
Paulo Mota Pinto. Lisboa, 10 de janeiro de 2006. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acord
20s/20060023.html?impressao=1. Acesso em: 12 mai. 2018.

207Acordao n.° 486/04, de 7 de julho de 2004, confirmado segundo acérddo do Plenario n.°11/05, de 12 de
janeiro de 2005, bem como pelas decisfes sumarias n.° 114/05, de 9 de marco de 2005, e n.° 288/05, de 4 de
agosto de 2005.
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caducidade nas acgoes de investigacdo de paternidade ndo violavam a CRP por ndo haver
restricdo ao contelldo do exercicio do direito ao conhecimento da paternidade, garantia
fundamental reconhecida pela correlagédo entre os direitos a integridade moral e identidade
pessoal??8-209,

Dentre outros motivos apresentados pela decisdo do acérddo n.° 23/2006 que
declarou a inconstitucionalidade do prazo de caducidade, o TC considerou que, diante de um
prazo curto de dois anos apds a maioridade, o titular poderia exercer seu direito até a idade
de 20 anos, reconhecendo que, neste estagio de vida, o investigante ainda ndo seria uma
pessoa experiente e inteiramente madura para tomar a decisdo de levar a cabo ou ndo uma
acdo judicial de investigacdo de paternidade, situacdo em que a inércia poderia causar
consideraveis danos ao interessado, nomeadamente no que se refere aos direitos a identidade
pessoal e livre desenvolvimento da personalidade, fundamentos que, segundo o Tribunal,
concretizam um direito fundamental ao conhecimento das origens genéticas?'°.

O acordao do TC ainda confrontou os argumentos que amparam a necessidade de
um prazo de caducidade, salientando que ndo ha mais sentido na preocupacéo sobre a perda
da prova de filiacdo com decurso do tempo, uma vez que, com as atuais provas cientificas a
disposicdo do poder judiciario, pode-se reconhecer ou negar a paternidade com altissima
probabilidade, independentemente do envelhecimento da prova. Em relacdo ao argumento
que deve-se evitar a busca pela satisfacdo de interesses estritamente patrimoniais?!, a
decisdo questiona se a preocupacao em resguardar os bens e a heranca do pretenso progenitor
ndo é também uma questdo patrimonial, ndo tendo sentido privilegiar o direito de uns e
repulsar suposto interesse de outros. Por Gltimo, sobre o receio em ndo atormentar o pretenso
progenitor com uma situacdo de indefinida ddvida quanto a paternidade, basta, para tanto, a
submissdo a um teste genético que sera possivel eliminar qualquer incerteza. Ademais, sob
a justificativa da seguranca juridica, nomeadamente em relacdo a seguranca patrimonial dos

herdeiros, ndo se mostra plausivel excluir um direito que integra uma dimensao fundamental

28PINHEIRO, 2010, p. 186.

2090 Tribunal entendeu pela auséncia de incompatibilidade com a ordem constitucional, pois, o que se fazia
presente era um mero condicionamento do direito a investigagdo (OLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 247).
ZIPORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acorddo n.° 23/2006. Processo n.° 885/05. Relator: Conselheiro
Paulo Mota Pinto. Lisboa, 10 de janeiro de 2006. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acord
20s/20060023.html?impressao=1. Acesso em: 12 mai. 2018.

211 Pinheiro (2010, p. 195) afirma que, no ano de 1999, a Provedoria da Justiga, por meio da recomendagéo de
n.° 36/B/99, manifestou-se no sentido da necessidade da alteragdo da lei para que anseios ndo patrimoniais,
decorrentes de natureza meramente pessoal, pudessem ser exercidos através da acdo de investigagdo de
paternidade sem a incidéncia de prazos de caducidade.
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da personalidade que é saber a identidade do progenitor do investigante?'?,

Destarte, com a declaracéo de inconstitucionalidade do TC, a partir de janeiro de
2006, a acdo de investigacdo da paternidade deixou de sofrer limitagdo temporal em relacao
ao seu exercicio, podendo ser proposta a todo tempo. Como era de se esperar, a decisao
provocou um notavel aumento na propositura de a¢bes com a finalidade de reconhecimento
judicial da paternidade. SituacGes que, antes inviabilizadas em virtude do prazo de
caducidade estabelecido pela antiga redacéo do art. 1.917° do CC, foram legitimadas a buscar
a apreciacéo do poder judiciario®.

Importante frisar que a decisdo do TC ndo foi uma novidade no plano
jurisprudencial portugués, uma vez que apenas consolidou uma mudancga iniciada pelo
acorddo do proprio 6rgio de n.° 486/200424,

Ademais, 0 TC teve o cuidado de ndo causar a “impressao de que se teria produzido
uma ruptura demasiada brusca e profunda”, destacando que tratava-se de uma alteracao de
circunstancias que provocaram a modificacdo da analise juridica da aplicabilidade do
instituto®s,

Esse cenario de imprescritibilidade da acdo judicial de investigacdo de paternidade
(e maternidade) teve curta duragdo em virtude da entrada em vigor da Lei n.° 14/2009, de 01
de abril, que alterou os arts. 1.817° e 1.842° do CC.

Dentre as alteragdes propostas pela referida lei, destaca-se a nova redagéo don.’ 1
do art. 1.817° que passou a prever que a acdo de investigacdo de paternidade e maternidade
apenas poderia ser proposta durante a menoridade do investigante ou nos dez anos
posteriores a maioridade ou, se for o caso, emancipagdo?®.

Conforme denota-se na nova escrita da norma em comparagdo com o texto em vigor
antes da declaracdo de inconstitucionalidade do TC, ndo houve alteracdo quanto ao prazo de

caducidade durante a menoridade do investigante, sendo possivel o exercicio do direito

22PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 23/2006. Processo n.° 885/05. Relator: Conselheiro
Paulo Mota Pinto. Lisboa, 10 de janeiro de 2006. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acord
a0s/20060023.html?impressao=1. Acesso em: 12 mai. 2018.

ZBMARQUES, 2009, pp. 203-204.

ZUPINHEIRO, 2010, p. 186. O direito da familia contemporaneo. Lisboa: AAFDL, 2010. p. 186.

251hbid., p. 187.

216«por conseguinte, o legislador optou por ndo adoptar a regra da “imprescritibilidade” do direito de
investigacdo de paternidade, continuando a insistir na necessidade de existéncia de limites temporais ao
exercicio desse direito, embora tenha alargado consideravelmente esses limites temporais e valorizado como
critério do inicio da contagem dos prazos de caducidade o conhecimento pelo investigado das circunstancias
gue o motivam a solicitar a investigacdo judicial da paternidade” (MARIANO, 2013, p. 38).
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enquanto perdurar tal condigdo. O mesmo ndo se pode dizer do prazo de caducidade ap6s a
maioridade ou emancipacao, que foi aumentado de dois para dez anos.

Talvez, os oito anos de aumento do prazo de caducidade ap6s a maioridade tenha
sido influéncia das razdes proferidas pelo TC no acdrddo n.° 23/2006 que julgou
inconstitucional o prazo de caducidade do art. 1.817°. Na época do julgamento, o 6rgao
jurisdicional entendeu que o prazo de 2 anos era curto se considerada a relevancia do carater
da decisdo e a provavel idade do investigante, momento em que, seguramente, nao teria
atingido de forma completa a formacéo intelectual e emotiva do investigante.

Diante do novo prazo, é de supor que, com 28 anos de idade ou, talvez um pouco
menos, se for caso de emancipacdo, a pessoa ja tenha o desenvolvimento de sua
personalidade em um estagio avancado, portanto, apto para decidir as escolhas que pretende
tomar em sua vida.

A lei nova ainda promoveu alteragdes no n.° 3 do art. 1.817°, de modo que alargou
a possibilidade de se intentar acdo de investigacdo de paternidade nos trés anos posteriores
a ocorréncia das seguintes hipoteses: no caso de impugnacdo da maternidade (ou
paternidade) do investigante; quando o investigante tiver conhecimento de fato ou
circunstancia capaz de justificar a investigacdo, em especial quando cessar o tratamento
como filho pela pretensa méde (ou pai); se inexistente maternidade (ou paternidade)
estabelecida, o investigante tomar conhecimento de fatos ou circunstancias supervenientes
capazes de justificar a investigacao.

Como era de se esperar, a alteracdo da legislacdo provocou diversas criticas,
sobretudo em relacdo a indefinicdo causada pela repentina mudanca no pensamento juridico
e os efeitos causados nas demandas em curso, como sublinhou o professor Remédio
Marques, considerando a aplicacdo de novos prazos de caducidade em determinadas acdes
de investigacdo como arbitraria, inesperada, excessivamente onerosa ou opressiva e
desproporcionada?®’.

A discordancia da doutrina e alguns dissidentes jurisprudenciais com 0 novo
sistema de prazo de caducidade fizeram com que o TC fosse instigado a se manifestar sobre
a questdo através do acorddo n.° 401/2011, de 22 de setembro.

O referido 6rgéo, pelo respectivo plenario, decidiu por néo julgar inconstitucional
o dispositivo 1.817°, n.° 1, do CC, com redacéo fornecida pela Lei n.° 14/2009, de 1 de abril.

27MARQUES, 2009, pp. 213-218.
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Dentre as razdes, pode-se destacar o entendimento de que o direito o estabelecimento de
vinculo ndo é absoluto, ao passo que se confronta com outros direitos também
constitucionais e, ao ter escolhido em proteger ambos os valores mediante a imposicéo de
um prazo de caducidade, o legislador ndo desrespeitou ou negou a aplicacdo de nenhum
direito fundamental, nomeadamente em relagdo ao conhecimento da origens genéticas que
ndo sofreu limitagdo, apenas foi determinado um 6nus para que 0 Seu exercicio ndo
ultrapasse determinado prazo. Destacou ainda que a medida visa garantir a seguranca
juridica, coibindo atitudes desinteressadas de eventual investigante, devendo zelar pela
iniciativa processual que a lei lhe coloca a disposicdo para exercer seu direito
fundamental?®,

A propésito, conforme acorddo supracitado do TC, a imposicdo de prazos para o
exercicio do direito a investigacdo de paternidade pode ser compativel com os principios do
TEDH, sobretudo com o disposto do art. 8%, n.° 1, da Convencéo — fonte ao qual se extrai um
direito ao conhecimento das origens genéticas —, posto que a limitacdo temporal ao exercicio
do direito de acdo, por si s, ndo implica na violacdo dos preceitos estabelecidos pelo érgéo,
sendo necessario verificar se a existéncia de prazos poderia causar um desiquilibrio nos
interesses conflitantes, seja do investigante, investigado e sua familia e do Estado. O que
reforca este argumento sdo os acorddos do TEDH, de 06 de julho de 2010, nos casos
Backlund v. Finlandia (queixa n.° 36498/05) e Gronmark v. Finlandia (queixa n.° 17038/04)
e 0 acérdao proferido em 20 de dezembro de 2007, no caso Phinikaridou v. Chipre (queixa
n.° 23890/02), pelos quais a discussao versava sobre a existéncia de prazo para intentar acao
judicial de reconhecimento da paternidade?®.

Sob o prisma do direito comparado, a existéncia de condigdo temporal para o
exercicio da investigacdo de paternidade ndo é uma particularidade do ordenamento juridico
portugués, muito embora se verifigue uma forte tendéncia no sentido da imprescritibilidade
deste tipo de acéo.

O ordenamento juridico suigo, através do art. 263° do Codigo Civil, permite que

acdo de investigacdo possa ser proposta até um ano apds o nascimento da crianca, pela

2IBPORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acord&o n.° 401/2011. Processo n.° 497/10. Relator: Conselheiro
Jodo Cura Mariano. Lishoa, 22 de setembro de 2011. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/20110401.html. Acesso em: 05 jun. 2018.

ZI3PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acérddo n.° 401/2011. Processo n.° 497/10. Relator: Conselheiro
Jodo Cura Mariano. Lisboa, 22 de setembro de 2011. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/
acordaos/20110401.html. Acesso em: 05 jun. 2018.
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progenitora ou pelo filho, no prazo de um ano apos atingir a maioridade. E ressalvado
exercicio deste direito apds esgotado o prazo e mediante fundamentagcdo com motivos
justificaveis pela demora. Semelhante ao atual regime em vigor em Portugal, o Code Civil
francés, no art. 321°, estabeleceu como regra o prazo prescricional de dez anos apés a
maioridade para intentar ag40%°.

Alguns ordenamentos vizinhos de paises de lingua portuguesa seguiam a regra da
caducidade tal como Portugal, mas, recentemente, abandonaram sua aplicacdo no ambito da
investigacdo judicial, ao qual vigora um sistema de imprescritibilidade, como € o caso do
Cddigo Civil de Cabo Verde, no art. 1.802°, do Codigo de Familia de Angola, nos termos do
art. 184°, e o art. 1.677° do Cédigo Civil de Macau??!.

Assim sendo, as recentes decisfes da jurisprudéncia tendem a compreender que a
fixacdo de prazo de caducidade nas acdes judiciais de filiagdo ndo viola os direitos
fundamentais ao conhecimento da paternidade e o estabelecimento do respectivo vinculo
juridico de filiagdo??222%, embora deve-se reconhecer que ha dissidéncias, sobretudo no

2201bid.

ZIPORTUGAL. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 253/11.9TBVZL.L1.51. Relator: Ana

Paula Boularot. Lisboa, 03 de novembro de 2015. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d%
20d8h980256b5f003fa814/74b218a27ae4e1f680257ef9004397ff?OpenDocument. Acesso em: 11 mai. 2018.

22PORTUGAL. Acérddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 759/14.8TBSTB.E1.S1. Relator: Lopes
do Rego. Lisboa, 09 de margo de 2017. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d%20d8b9802
56b5f003fa814/622cd11b8ecc87d6802580df004ba331?0OpenDocument. Acesso em: 07 mai. 2018.

2230 antigo juiz do TC, Jodo Mariano Cura (2013, p. 39), defende a manutencéo de prazos de caducidade nas
acoOes de investigacdo, salientado que o direito ao conhecimento as origens genéticas ndo é absoluto, pois deve
ser harmonizado com outros valores conflitantes, sendo vejamos: “Verificou-se, entdo, que ndo era possivel
ignorar que a constituicdo e a determinacéo integral do vinculo de filiagdo, abrangendo ambos os progenitores,
corresponde a um interesse de ordem publica e a um relevante principio de organizagdo juridico-social, sendo
do interesse da ordem juridica que o estado pessoal de alguém ndo esteja amputado desse dado essencial,
devendo esse objectivo deve ser alcancado o mais rapido possivel, numa fase ainda precoce da vida do filho,
evitando-se, desse modo, um prolongamento injustificado de uma situacdo de indefinicdo na constituicdo
juridica da relacdo de filiagcdo. Ora, 0 meio, por exceléncia, para tutelar estes interesses atendiveis publicos e
privados ligados a seguranca juridica, é precisamente a consagragao de prazos de caducidade para o exercicio
do direito em causa. Esses prazos funcionam como um meio de induzir o titular do direito inerte ou relutante a
exercé-lo com brevidade, ndo permitindo um prolongamento injustificado duma situacéo de indefinicdo, tendo
deste modo uma fungéo compulsdria, pelo que sdo adequados a protecgdo dos apontados interesses, 0s quais
também se fazem sentir nas relacbes de contetdo pessoal, as quais, alids, ttm muitas vezes, como sucede na
relacdo de filiacdo, importantes efeitos patrimoniais. Perante esta constatacdo, concluiu-se que, apesar da
inexisténcia de qualquer prazo de caducidade para as ac¢des de investigacdo da paternidade, permitindo que
alguém exerca numa fase tardia da sua vida um direito que anteriormente negligenciou, poder corresponder a
um nivel de protegdo maximo do direito a identidade pessoal, isso ndo significa que essa tutela optimizada
corresponda ao constitucionalmente exigido. O direito ao estabelecimento do vinculo da filiagdo ndo é um
direito absoluto que ndo possa ser harmonizado com outros valores conflitantes, incumbindo ao legislador a
escolha das suas formas de concretizacdo, dentro das que se apresentem como respeitadoras da Constituicéo,
se afigure mais adequada ao seu programa legislativo”.
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campo jurisprudencial®®,

No que pese as discordancias que emanam de vozes da jurisprudéncia, o
entendimento majoritario do STJ se coaduna com as decisbes do TC, no sentido da
constitucionalidade de prazos de caducidade para fins de acdo de investigacdo de
paternidade, de modo que é possivel admitir esta realidade sem prestar ofensa aos direitos
da personalidade aplicaveis??°.

Sob a dtica da doutrina, vislumbra-se uma grande resisténcia quanto a fixacao de
prazos de caducidade, notadamente pelo possivel conflito que pode ser causado frente ao
exercicio do direito a identidade pessoal e, consequentemente, a garantia ao conhecimento
das origens genéticas.

O professor Guilherme Oliveira € um dos criticos ao instituto da caducidade no
reconhecimento judicial da paternidade. Entretanto, identifica que ha situacdes em que o
principal intuito na investigacdo da filiacao é gerar efeitos de ordem sucessoria, hipotese que
propde — ja ha algum tempo — a concretizagdo de um principio do abuso de direito no ambito
da investigacdo da paternidade, em semelhanca a solucdo adotada pelo legislador de
Macau??,

A questdo é saber se 0 abuso de direito poderia ser utilizado para coibir pretensdes
desarrazoadas e com objetivos escusos no campo da investigacdo da filiacdo, seja para
prejudicar terceiros através do processo, como € o caso dos herdeiros que terdo seu quinhédo
afetado, até garantir ao autor o conhecimento de sua propria ascendéncia, quando o que se
pretendia, na verdade, era apenas resguardar o conteldo patrimonial inerente ao
reconhecimento da filiag&o.

Em sua obra, Menezes Cordeiro busca, através da aplicacdo do abuso de direito

ligado & boa-fé??" nos processos judiciais, trabalhar com a nocéo de proporcionalidade ou,

224pORTUGAL. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 440/12.2TBBCL.G1.51. Relator: Lima
Gongalves. Lisboa, 31 de janeiro de 2017. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d%20d8b98
0256b5f003fa814/24719b8c248e594e8025800b9004dda46?0OpenDocument. Acesso em: 16 maio 2018.
25PORTUGAL. Acérdédo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 5434/12.5TBLRA.C1.51.51. Relator:
Tomé Gomes. Lisboa, 08 de fevereiro de 2018. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d
%20d8b980256b5f003fa814/d0fa24a15bfa834a8025822e005b5868?0penDocument. Acesso em: 16 maio
2018.

260LIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. Caducidade das ac¢des de investigacio. In: Comemoragdes dos 35
anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Vol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 57.
227Sjlva (2008) distingue o abuso do direito a litigancia de ma-fé, pois, enquanto neste deve-se analisar o dolo
ou a negligéncia grave, naquele ndo importa tanto a colocacéo do agente, uma vez que o objetivo da lei é travar
um exercicio que considera abusivo (SILVA, Paula Costa e. A Litigancia de Ma-fé. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 620).
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como o proprio intitula, grave desequilibrio, mediante a ocorréncia de “danos maximos a
troco de vantagens minimas” 228, como poderia ser alegado por aqueles indiretamente
afetados pelo exercicio da acéo do titular.

Ademais, a tese do abuso de direito no ambito das acdes de investigacdo de filiacao,
frequentemente ligada a figura juridica do suppressio, nos casos em que a pretensdo do autor
é exercida apo6s o decurso de um lapso temporal alargado, ja foi alegada nos tribunais
portugueses, conforme denota-se em varios julgados do STJ e demais Tribunais da Relacao.

A grande questdo que tende a afastar a aplicacdo de tal tese é a dificuldade em
identificar se 0 comportamento da parte autora é tipico de uma situagdo de abuso de direito
ou ndo. Na maioria das vezes o flagrante que poderia induzir a este raciocinio ndo pode ser
concluido, pois a existéncia do ato atentatério nem sempre se afigura materialmente,

ressalvados os casos do venire contra factum proprium??°

, em que se pode identificar com
mais clareza a conduta antijuridica em virtude da patente contradi¢do entre modo e o fim
que o direito do titular é exercido.

Deve-se reconhecer que a aplicacdo do abuso de direito mostra-se relevante, uma
vez que reflete em um dos pilares argumentativos utilizados para justificar a caducidade nas
acOes de investigacdo e poderia, em casos extremos, inibir a chamada “caga ao tesouro”
promovida por investigantes que possuem interesses essencialmente patrimoniais,
usurpando o objeto central da averiguacéo judicial da paternidade representado pelo direito
ao conhecimento das origens genéticas.

Contudo, na pratica, observa-se certa dificuldade da jurisprudéncia em reconhecer
0 abuso de direito no contexto das agdes de investigacdo?°, vez que o mero decurso do prazo
ndo é suficiente para seja identificada tal conduta, especialmente por se confrontar com o

direito legitimo ao conhecimento das origens genéticas, cuja denegacdo deve ser restrita a

28CORDEIRO, Anténio Menezes. Litigancia de Ma-Fé, Abuso do Direito de A¢do e Culpa “In Agendo”.
Coimbra: Almedina, 2016, p. 145.

29PORTUGAL. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 49/07.2TBRSD.P1.S1. Relator:
Martins de Sousa. Lisboa, 15 de novembro de 2011. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d
%20d8b9802560b5f003fa814/00116¢c3741258c208025794a00612242?0penDocument. Acesso em: 16 maio
2018.

230Como pode-se verificar nos seguintes acérddos: STJ, datado de 17 de marco de 2016, relatado por Jodo
Trindade no processo 994/06.2TBVFR.P2.S1; STJ, datado de 03 de novembro de 2015, relatado por Ana Paula
Boularot no processo 253/11.9TBVZL.L1.S1; TRL, de 03 de mar¢o de 2015, relatado por Maria do Rosario
Gongalves no processo 253/11.9TBVZL.L1-1; TRP, de 20 de maio de 2014, relatado por Viera e Cunha no
processo 4293/10.7TBSTS.P1; TRP, de 30 de outubro de 2012, relatado por Marcia Portela no processo
787/06.7TBMAI.P1; TRG, de 27 de outubro de 2014, relatado por Eva Almeida no processo 285/04.3TBMNC-
B.G1, entre outros. Todos disponiveis em: http://www.dgsi.pt/.
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manifestas situacdes de “caga ao tesouro” 3L,

Idéntico raciocinio pode se fazer em relacdo ao argumento do abuso de direito com
o fito de causar prejuizos a terceiros, como se sucede perante aos herdeiros do pretenso
progenitor que seriam afetados para fins sucessorios, vez que, ao exercer o direito de acao,
h& um legitimo interesse em jogo que transcende a esfera do terceiro, que pode ser desde
almejar paz emocional em conhecer a identidade do seu ascendente ou mesmo garantir sua
prépria subsisténcia no futuro por meio de uma heranca.

Ou seja, ndo se vislumbra um intuito iminentemente prejudicial a outrem, como é
0 caso da doutrina do abus de droit — expressdo idealizada por Laurent para designar
situacOes semelhantes ao julgado de 2 de maio de 1855 do Tribunal Francés de apelacdo de
Colmar que condenou o proprietario de um prédio pela instalacdo de uma chaminé falsa,
sem qualquer proveito pratico, apenas com a finalidade de obstruir a visdo de uma janela do
vizinho?®,

Perante a dificuldade de aplicagdo do instituto do direito, conforme razoes
apontadas, solucdo que poderia contornar tal 6bice propde Vale e Reis ao defender que o
legislador deveria limitar os efeitos decorrentes do reconhecimento do vinculo, afastando os
beneficios de carater patrimonial quando se der como provado que o exercicio tardio se deu
por ambicGes meramente sucessorias e prestigiando os legitimos interesses de ordem
pessoal®®,

De fato, ndo ha como negar que a existéncia de qualquer prazo de caducidade para
fins de investigacdo de paternidade representa uma restricdo desproporcional dos direitos
conferidos pelo art. 26°, n.° 1, da CRP, nomeadamente em relacdo a historicidade pessoal.

Se se permitir o simples reconhecimento judicial da filiagdo — ainda que se exclua
os efeitos sucessorios da decisdo —, parece que, em grande parte dos casos, a finalidade
primordial da acdo tera sido alcancada, uma vez que a existéncia da figura (e a identidade)
de um pai em sua biografia € uma aspiracdo legitima e estd no imaginario de (quase) todo
ser humano, de modo que nenhuma lei dos homens deveria limitar ou obstar tal
concretizacao.

Além disso, a barreira criada pela caducidade impede o exercicio de outros direitos

ZIPORTUGAL. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 07B3451. Relator: Pires da Rosa.
Lisboa, 03 de julho de 2008. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d%20d8b980256b5f003fa
814/577e988adaee374f80257480002d5567?0penDocument. Acesso em: 16 maio 2018.

Z2CORDEIRO, 20186, p. 92.

Z3REIS, 2008, p. 210.
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emergentes da ligacdo familiar, como é o caso do direito aos alimentos proveniente do dever
legal de assisténcia?*, situagdo que ndo se relaciona com a “caga ao tesouro” que o espirito
da lei busca evitar, ainda que se reconheca em ambos um ponto comum relacionado ao
conteddo material inerente ao reconhecimento da filiacao.

A proposito, pela conjugacéo dos arts. 1.873° e 1.821°, ambos do CC, entende-se
que é direito do filho menor, interdito ou inabilitado o recebimento de alimentos

provisorios?®®

pelo pretenso pai desde a proposicao da acao de investigacdo de paternidade,
quando o tribunal considerar a paternidade como provavel. Na hipotese de improceder a
acdo, ndo ha possibilidade de restituicdo do montante pago a titulo de alimentos
provisorios?3%-2¥7,

Forcoso ndo admitir que, diante do desconhecimento da identidade de um pai, as
fontes recursais de sustento sdo reduzidas e, em uma sociedade em que se apela tanto pela
solidariedade, mas pouco se faz para a sua concretizagdo, talvez a imposicdo de uma

obrigacéo legal possa ser o Gnico caminho ao real necessitado.

2.3 A prova na acgao de investigacéo de paternidade

O reconhecimento judicial de um direito somente se torna possivel através do
impulso gerado pela parte interessada que, mediante a exposic¢ao dos fatos constituintes do
seu direito no petitorio inicial, requer ao juizo que reconheca a procedéncia de suas alegagdes
mediante um ato processual de carater mandamental. Para tanto, ndo basta apenas formular
alegacdes, sendo imprescindivel que o autor leve ao tribunal a verdade dos fatos e as provas
fundamentadoras do pedido.

Ja& dizia o juiz desembargador Casanova: “no processo civil a verdade deve ser
demonstrada através da verdade. Nao ¢ licito mentir”. Logo, a parte tem o dnus de alegar os

fatos que concretizam seu direito, mas ndo qualquer tipo de fato, apenas os verdadeiros, sob

24pINHEIRO, 2010, pp. 190-193.

2%5No Brasil, tal como em Portugal, os alimentos provisorios podem ser requeridos no curso da agdo de
investigacao de paternidade, passando a ser devidos a partir da citagcdo (DINIZ, 2015, pp. 549-550).
ZAMARAL, 2016, pp. 225-226.

2370 pretenso pai na acédo de investigacdo ainda ndo é declarado pai juridico, portanto, ndo pode ser considerado
devedor de obrigacdo de prestacdo de alimentos. No entanto, para contornar a questdo, o legislador dedicou
um dispositivo legal especifico para que o possivel progenitor possa socorrer o investigante mediante a
prestacdo de alimentos provisorios durante o decurso da agdo (PINTO, 1995, p. 324).
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pena de ser sancionado pela forma de comportamento no exercicio de seu direito de acio?%®
239.

O dever em aduzir fatos verdadeiros ndo se limita a narrativa fatica, sendo obrigacéo
da parte recorrer a meios probatdrios idoneos, uma vez que se valer de qualquer ato
reprovavel produzido no intuito de obstar a descoberta da verdade — e, consequentemente, a
justa composicao do litigio — é passivel de sofrer condenacgéo por litigancia de méa-fé. Ou
seja, “verdade na alegacdo, verdade na prova”?4°,

O direito a prova é uma garantia constitucional ligada a possibilidade de acesso ao
poder judiciario para defesa dos interesses legalmente protegidos, segundo norma contida
no art. 20° da CRP. Assim compreende-se, vez que pouco (ou nada) valeria salvaguardar a
apreciacdo do poder judiciario, se ndo estiver englobado um direito de ndo sé propor a agéo,
mas também de produzir as provas fundamentadoras do direito?**,

No ambito das acOes judicias de investigacdo de filiacdo ndo poderia ser de forma
diversa, sendo exigido um comportamento probo de ambas as partes, desde a alegacéo de
fatos do autor e contrafatos pelo réu, até os meios de prova juntados e arguidos durante a
cognicdo da lide. Invocando os sabios ensinamentos de Calamadrei, 0 processo é como um
jogo pelo qual as regras ndo permitem trapaga processual®*2,

Dos meios probatérios possiveis a serem levados ao tribunal, dentre as
classificacGes doutrinarias existentes, importa-nos mencionar a distin¢do entre prova pessoal
e prova real. Enquanto aquela configura-se como prova protagonizada por pessoas, bem
como sobre os elementos que se retirem destas, tal como a colheita de amostras de sangue
ou outros matérias para exame de ADN, as provas reais sdo provenientes de uma coisa, seja

documento, objeto ou local destinado a inspegao®*.

ZBCASANOVA, J. F. Salazar. Provas llicitas em Processo Civil: Sobre a Admissibilidade e Valoragdo de
Meios de Prova Obtidos pelos Particulares. In: Direito e Justica, Vol. XVIIl, Tomo I. Lishoa: Universidade
Catolica Portuguesa, 2004.p. 94.

239«A parte ndo pode alegar um facto contra a parte contraria, de cuja inveracidade tenha conhecimento ou de
gue esteja convencida; ndo pode impugnar uma alegacao da parte contraria de cuja verdade tenha conhecimento
ou de que esteja convencida. O dever visa, portanto, a verdade subjectiva, ndo a objectiva. E um dever de
sinceridade” (JAUERNIG, 2002, p. 151).

20CASANOVA, 2004, p. 94.

241JORGE, Nuno Lemos. Direito a Prova: Brevissimo Roteiro Jurisprudencial. In: Julgar, n. 6. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, pp. 99-100.

22pAnotacgdes do caderno da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 31 de margo de 2017,
ministrada pelo senhor doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas da Universidade de Coimbra, Portugal.

23MORGADO, Pedro Trigo. Admissibilidade da Prova llicita em Processo Civil. Lisboa: Petrony, 2016, p.
28.
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Portanto, a prova tem o papel de permitir a exteriorizagdo da verdade ou, a0 menos,
deixar transparecer o que da realidade é possivel, ao que se compreende como realidade as
coisas e os fatos tal como s&o e a verdade como aquilo que destes pode ser descoberto?*4,

Da oitiva de uma testemunha sobre os fatos relacionados a demanda tem-se uma
realidade relativa ou parcela do que se pode colher da realidade, pois 0 que se objetiva com
a prova testemunhal é extrair a convic¢do da depoente sobre a verdade por meio da sua
percepcdo sobre 0 que se passou. O mesmo raciocinio pode ser realizado nas provas
documentais, na conclusdo de uma pericia ou inspecdo de um local. Portanto, a prova é a
consequéncia do esfor¢co empreendido pelas partes para demonstracdo de algo ao juiz que,
por sua vez, valendo-se de sua experiéncia e empenho, declara a concluséo da realidade de
seu convencimento?®®.

Tal enunciado permite-nos concluir que o tribunal profere o julgamento conforme
sua propria convicgdo — valendo-se da percepgdo, do raciocinio e das regras de experiéncia
do magistrado —, através de uma livre apreciacdo dos elementos probatérios levados pelas
partes para que a realidade transpareca e a aplicacdo do justo direito possa ser adotada.

E é nesse ponto que o produto de toda cognicao da lide se toca com o principio da
livre apreciacdo da prova, previsto no n.° 5, do art. 607° do CPC, que vem determinar que o
juiz dever apreciar livremente as provas no termos de sua convicgdo sobre cada um dos fatos,
exceto em relacdo aos fatos que a prova demanda exigéncia de especial formalidade, assim
como aqueles que s6 podem ser provados por documentos ou que se encontrarem plenamente

provados, seja por documentos, acordo ou confissdo.

2.3.1 O Principio da Livre Apreciacéo da Prova e a Prova Legal

A consagracao do principio da prova livre € um progresso conquistado ao longo dos
anos, desde a revolucgéo francesa, representando um modelo de livre apreciagéo pelo juiz em
substituicdo a um sistema que valorava fatores meramente quantitativos para efeitos de
convicgio?4e,

O que nos remete a ideia de que, nos dias atuais, o testemunho de apenas uma

2ARODRIGUES, Fernando Pereira. Os Meios de Prova em Processo Civil. Coimbra: Almedina, 2016, pp. 15-
16.

25RODRIGUES, 20186, p. 16.

28FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao Processo Civil — Conceito e principios gerais a luz do novo cédigo.
Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 197.
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pessoa, ainda que ausente outros elementos de prova (como outras testemunhas), é o
suficiente para que o juiz possa decidir de acordo com a sua convic¢do formada pela
verossimilhanca das declaragdes do solitario depoente?*’.

Deve-se apontar que o sistema de livre apreciacdo da prova ndo implica em admitir
um modelo discricionério por parte do tribunal, representado pela figura do magistrado,
conforme ja chamava a atencéo o professor Alberto dos Reis, pois, prova livre quer dizer
aquela apreciada pelo juiz conforme sua experiéncia e ponderacéo, nao estando adstrito a
critérios rigidos de formalidade preestabelecidos?*®,

Inclusive, em sua obra, o saudoso doutrinador mencionava o exemplo do sistema
da prova livre aplicado a acdo de investigacdo de paternidade, afirmando que, se apds
apreciar livremente as provas constantes dos autos, “o tribunal adquiriu a convic¢ao de que
o investigante é filho do investigado, a decisdo justa consiste em julgar procedente a acao;
tem, por isso, o tribunal, ndo sé o poder, mas o dever, de preparar este resultado”?4°,

Pelo modelo atual, fomentado pelas reformas de 1995/1996, passou a vigorar um
sistema de livre apreciacdo da prova motivada (ou racional), onde o juiz deve justificar os
motivos que ensejaram tal decisdo. Logo, algumas provas ndo tém que ser seguidas
estritamente pelo julgador, sendo oportuna a sua livre apreciagdo, como no caso das provas
decorrentes do depoimento da parte, dos documentos sem requisitos formais, das provas
periciais, das provas por inspecéo judicial e das provas testemunhais?.

Assim sendo, por mais que se consagre um sistema livre de valoragdo da prova, as
decisBes judiciais devem ser devidamente fundamentadas®!, oportunidade em que o
magistrado ird fazer valer as maximas da experiéncia ou, como o direito inglés refere-se,
background knowledges, para proferir o conteldo decisério que envolve a demanda.
Entretanto, deve-se pontuar que as maximas da experiéncia ndo se relacionam com a

utilizacdo de fatos do seu (eventual) conhecimento privado sobre as partes ou sobre o objeto

24’RODRIGUES, op. cit., pp. 22-23.

248REIS, Alberto dos. Cddigo de Processo Civil Anotado. Volume IV. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p.
570.

249REIS, 2012, p. 570.

20Anotacdes do caderno da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 06 de junho de 2017,
ministrada pelo senhor doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas da Universidade de Coimbra, Portugal.

Z1Didier Junior, Braga e Oliveira (2018, p. 70), ao comentarem sobre o sistema de valoracdo da prova no
direito brasileiro, afirmam que o convencimento do juiz deve ser motivado, ou seja, € necessario que 0 6rgao
jurisdicional apresente as razdes determinantes para que a prova tivesse o valor que lhe foi atribuido.
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debatido em tribunal para proferir a decisd0??, vez que os conhecimentos do juiz obtidos
fora do ambito de suas atribuicbes ndo devem influenciar na entrega da prestacéo
jurisdicional sob pena de se comprometer a imparcialidade do juiz?%3-2%,

Pelo direito alemao, Jauernig explica que, segundo o ZPO, a apreciacdo de provas
é livre, ao qual pode-se imaginar a possibilidade de o tribunal convencer-se mesmo sem
producdo de provas, cabendo a parte alegar elementos suficientes do fato para que a
prestacdo jurisdicional seja assim entregue, uma vez que o juizo deve levar em consideracao
todo o julgamento. N&o obstante, adverte que o magistrado deve indicar na sentenca todos
0s motivos que levaram a conclusdo daquela convicgdo, pois, um sistema de apreciacéo livre
no deve conferir uma espécie de salvo-conduto para decisdes arbitrarias?®®.

Lado outro, algumas provas devem ser apreciadas conforme critérios legalmente
estabelecidos (prova legal)®%-2%’, como ocorre com as presuncgdes legais®®, a confissdo
judicial escrita e os documentos auténticos, de modo que os meios de prova apresentados ao
tribunal podem ter diferentes graus de eficiéncia, onde a lei dita ao juiz o valor da prova, ao
qual se fala em prova bastante, plena ou plenissima.

A prova bastante ¢ aquela que “a lei nao lhe atribui nenhum valor probatorio
especial”??, é apenas suficiente para convencer o magistrado, mas admite contraprova que
invalida a prova apresentada, neutralizando seus efeitos por colocar ddvidas acerca da
evidéncia. A prova plena, por sua vez, s6 pode ser contraditada por meio de prova do

contrario, quando se demonstra ndo ser verdadeiro o fato objeto da prova apresentada, como

22 Anotacdes do caderno da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 05 de maio de 2017,
ministrada pelo senhor doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas da Universidade de Coimbra, Portugal.

2530 juiz ndo pode decidir a causa com base em conhecimento pessoal e direto dos fatos discutidos em juizo.
Seria utilizar ‘prova’ estranha ao processo obtida sem os mecanismos de controle e critica das partes”
(THEODORO JUNIOR, 2017, p. 928).

247 percepcdo do juiz, por ter presenciado o fato discutido na lide, pode ser relevante para a solugdo da
controvérsia, motivo pelo qual pode até ser arrolado como testemunha, todavia, terd que se afastar do caso na
qualidade de juiz, ndo sendo possivel que o magistrado assuma papel simultaneo de depoente e julgador
(MESQUITA, 2017, p. 87).

Z5JAUERNIG, 2002, pp. 266-267.

2%6“H3, todavia, algumas excegdes ao principio da livre apreciacdo da prova, que constituem como que
justificados residuos do sistema da prova legal.” (VARELA, Jodo Antunes de Matos; BEZERRA, José Miguel;
NORA, José Sampaio e. Manual de Processo Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 471).

%7para Theodoro Janior (2017, p. 885), o critério legal de valoracdo da prova esta totalmente superado,
afirmando que este sistema “representa a supremacia do formalismo sobre o ideal da verdadeira justi¢a.”
Devendo-se prevalecer o modelo da intima convicgdo do juiz, sistema absoluto para a investigacdo da verdade
e valoragdo do contetido probatdrio produzido no curso do processo.

ZBMORGADO, 2016. p. 29.

291 bid.
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0 exemplo do documento de autoridade oficial que sé pode ser ilidido por alegacdo de
falsidade. Por fim, a prova plenissima é aquela que ndo admite sequer prova do contrario®®.

Ao abordar a prova tida como bastante, Freitas traz o exemplo das presuncdes de
paternidade, em especial aquela decorrente do escrito do pretenso pai, onde seu valor
probatdrio pode ser cessado e a presuncao ilidida caso sejam encontradas dividas notaveis
sobre a filiagdo paterna®®?.

Portanto, a procriacdo bioldgica pode ser provada pelos exames de sangue ou outros
recursos cientificamente legitimados, ou através das presuncdes legais, ressalvando-se,

ainda, o recurso as presuncdes judiciais.

2.3.2 Meios de prova em matéria de filiacao

Nos termos da acdo de investigacao de paternidade prevista no art. 1869° e seguintes
do CC, o interessado deve levar aos autos do processo as provas relacionadas ao direito
alegado, podendo, desde ja, se valer de alguma das presuncdes do art. 1.871° n.° 1, do CC,
ou provar o vinculo biolégico.

Dos recursos que o autor da acdo de investigacdo de paternidade tem para poder
provar o direito alegado, deve-se destacar a forma indireta, que ocorre mediante a prova de
alguma das situacdes faticas elencadas nas presuncées legais ou por meio da prova direta da
procriacdo, aquela que decorre dos exames laboratoriais realizados nos envolvidos.

Conforme seréd abordado em tdpico ulterior desta pesquisa, ndo parece ser permitida
a conducdo coercitiva do réu ao Instituto de Medicina Legal para realizar exame
hematoldgico (ou outros métodos comprovados) — ainda que haja posicionamentos neste
sentido —, 0 que acaba por conferir a prova indireta relevante importancia em uma
averiguacao judicial de paternidade.

A procriacdo biologica também poderé ser demonstrada de forma indireta, baseada
nas regras da experiéncia, por meio das presuncdes naturais ou judiciais (art. 351° do CC),
cabendo ao autor levar ao tribunal todas as provas que possam indiretamente garantir o
direito pleiteado?®?.

En passant, cabe ainda chamar atencdo de algumas técnicas apontadas por Diniz,

20AMARAL, 2016, pp. 293-294.
6IFREITAS, 2013, p. 199.
262REGO, 2004, p. 782.
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como o exame prosopografico, que consiste em ampliar fotografia de investigante e
investigado, “justapondo-Se uma a outra, por cortes longitudinais e transversais, inserindo
partes de uma na outra”, para fins de comparagdo de semelhangas fisicas; e o exame do DNA
fingerprint — impressao digital do ADN, de modo a visualizar virtualmente o material
genético e comparé-lo com pessoas diferentes para a identificagdo do cddigo de ADN do
individuo. Entretanto, por auséncia de fiabilidade cientifica, tais técnicas ndo seréo

abordadas na presente pesquisa?®?.

2.3.2.1 As presuncdes legais de paternidade

Presungdo ¢ a “conclusdo de um raciocinio silogistico”, ao qual presume-se a
ocorréncia de um fato mediante a prova de outro?®*. Antes de ser sentido ou percebido,
compreende-se pela existéncia da coisa preexistente em um universo subjetivo e (ainda) ndo
real.

Ou seja, a partir de um fato base, conhecido e provado — se notorio, alegado ou
aduzido —, através de uma conexdo logica, segundo critérios da razoabilidade, é possivel
deduzir de forma consistente a existéncia de um determinado fato que, embora néo
demostrado por provas, a lei confere-lhe protecdo e garante seus efeitos?®,

Guasp & Aragoneses distinguem dois tipos de presuncdo: aquela decorrente da
atividade do juiz ao analisar 0 caso concreto (presungdes judiciais ou hominis), que néo
representa um conceito de prova propriamente dito; € as que Sdo provenientes da
manifestacdo da vontade do legislador em gerar regras juridicas para serem adotadas em
determinadas situacdes (presuncdes legais ou iruris)?®.

Por presuncao judicial, entende-se que o produto do raciocinio do magistrado

283DINIZ, 2015, pp. 556-557.

264Jauernig (2002, p. 276) afirma que as presungdes legais “deduzem da verificagdo dum facto alheio a previsio
normativa, a chamada base da presuncdo, a constatacdo dum facto proprio da previsdo normativa — entdo
presungdo de facto — ou da existéncia ou inexisténcia dum direito — entdo presungéo legal”.

25SERRANO, Agustin Luna. El concepto de presuncion legal y las denominadas presunciones legales
irregulares. In: LLUNCH, Xavier Abel; PICO Y JUNOQY, Joan; GONZALEZ, Manuel Richard. La Prueba
Judicial: Desafios en las jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso-administrativa. Madrid: La Ley,
2011, p. 215.

26«<Dentro de la figura general de la presuncion, el derecho positivo abarca dos tipos diversos que en realidad
son nociones distintas que conviene mantener alejadas: el de las presunciones estabelecidas por la ley, o
presunciones iuris, y el de las presunciones formadas por el Juez, a iniciativa de las partes o no, o presunciones
hominis. El primero de estos dos tipos no es, en realidade, um médio de prueba, sino um desplazamento del
objeto de la prueba; solo el segundo responde verdadeiramente al auténtico concepto de meio de prueba”
(GUASP & ARAGONESES, 2005, p. 479).
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baseia-se nas “maximas da experiéncia, no juizo de probabilidade, nos principios da légica
ou nos proprios dados da intui¢io humana”?®’.

A presuncao legal deve ser compreendida como regra juridica que o magistrado
deve aplicar ao caso concreto de forma a dispensar a prova do fato que ela conduz, todavia,
pode ser afastada mediante prova em contrério — presungdes juris tantum —, excetuadas as
hipdteses em que ndo é admitida — como ocorre nas chamadas presuncdes juris et de jure?®®
269.

Segundo Chiovenda, a natureza das presuncdes legais nada mais é do que a
determinacéo legal de que alguns fatos devem servir como direitos constitutivos, impeditivos
ou extintivos, caso a parte contraria ndo logre éxito em afirmar e provar outros fatos que
possam afastar tais presunces?’°.

Né&o é, portanto, uma prova privilegiada, mas também nao é uma prova inferior ou
de segunda categoria que, sozinha ou mediante combinag&o com outras, serve para formar a
convicgéo do julgador gerando efeitos processuais?’?, ressalvando-se que a apresentagio de
outras provas pode neutralizar o poder da presuncéo alegada (e provada).

Conforme ja abordado durante a presente pesquisa, ha presuncdes no ambito da
filiacdo, nomeadamente em relacdo as hipdteses criadas pelo legislador que, dependendo da
prova levada pelo autor aos autos, garantem o status de presuncdo da paternidade do réu da
acédo de investigacéo.

Em virtude da dificuldade de produzir uma prova direta da procriacdo — frente a
impossibilidade de se recorrer a meios coercitivos para realizacdo do exame —, as presungoes
do n.° 1 do art. 1.871° do CC se constituem como um importante instrumento para se
reconhecer a filiagdo, uma vez que, se o investigante fundamentar sua pretensao em uma das
presuncbes e, evidentemente, prova-la, fica desonerado de fazer a prova direta da

procriacdo®’?, ressalvados os casos em que 0 réu consiga lograr éxito em sua producéo

’RODRIGUES, 20186, p. 31.

281hid., p. 30.

26%Asi se explica que, segln el articulo 385 de la LEC, las presunciones que la ley establece dispensan de la
prueba del hecho indicio del que parte la presuncion haya quedado estabelecido mediante admision o prueba,
lo que no impede, desde luego, que puedan destruirse por prueba em contrario, a cargo, naturalmente, de la
parte adversa, excepto si la ley expresamente lo prohibe, em la figura, que muy dudosamente puede calificarse
como presuncidn, de la presuncién iuris et de iure” (GUASP & ARAGONESES, 2005, p. 382).
2I0CHIOVENDA, José. Principios de Derecho Procesal Civil. Madrid: Editoral Reus, 1925, p. 247
ZIIGUASP & ARAGONESES, 2005, p. 482.

22PINHEIRO, 2010, p. 181.
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probatdria para criar dividas sérias?’® sobre a alegada paternidade.

Na falta de provas diretas de filiacdo, o direito espanhol também se vale do sistema
de presuncdes legais no articulo 767.3 da Ley de Enjuiciamiento Civil, referindo-se a fatos
que, quando comprovados, possibilitam uma concluséo sobre a paternidade alegada®’.

Logo, a causa de pedir da acdo pode ser fundamentada em uma — ou mais — das
presuncOes elencadas pelo diploma legal civilista, cabendo ao autor alegar e provar aquela
que se aproveita ao caso concreto.

Pela presuncéo da posse de estado, nos termos da alinea “a” do n.° 1 do art. 1.871°
do CC, o autor deve alegar e provar o fato de que o pretenso pai o tratava como filho e que
esta era relagdo reconhecida por todos ao redor, mediante a narracdo fatica de episddios que
confirmem tais alegacdes, cabendo ao Tribunal ponderar os fatos apresentado sdo pertinentes
em uma relacao pai-filho.

A nocdo de posse de estado deve basear na prova dos trés elementos classicos: o
nomen ou nomatio, quando a pessoa detém o nome paterno; o tractus, isto é, o tratamento
compativel com a condicdo de filho, e a fama ou reputatio, representado pelo
reconhecimento da filiagio pela sociedade?”.

O professor Alberto dos Reis afirmava que poderia ser notado tratamento
compativel de progenitor pelo pretenso pai, quando este, por gestos e atos, evidencia sua
convicgdo de que aquele é seu filho. De igual forma, quando revela tracos de cuidado,
amparo, carinho e protecdo em relacdo ao investigante, traduzindo-se em atos de assisténcia
material e assisténcia afetiva. Pela reputacdo ao publico, basta que este manifeste conviccao
de que a pessoa € filha do pai investigado?’®.

Oliveira & Coelho exemplificam que pode o autor ndo alegar a reputacédo de filho
pelo réu, mas argumentar que o pretenso pai fazia visitas ou recebia o investigante em sua
casa; que telefonava para desejar felicitacdes nas épocas festivas; que oferecia presentes de
aniversario ao autor e outras demonstracdes de afeto semelhantes. De igual modo, ainda que
nédo haja um reconhecimento publico notorio, pode-se alegar que varios familiares de ambos

comumente mencionavam uma grande semelhanga fisica e afirmavam que “o filho € a cara

23por dividas sérias entende-se que sdo aquelas que “atinjam um grau niio desprezivel, que sejam poderosas,
justificadas” (PINTO, 1995, p. 323).

214y AGUE, 2011, p. 1.091.

25DINIZ, 2015, pp. 527-528.

218REIS, 1940, pp. 11-12.
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Cabe a parte interessada levar ao juizo o maior numero possivel de informacdes
sobre a existéncia de uma relacédo de filiacdo e fazer a prova das alegacgdes, seja por meio
testemunhal, documental ou outro qualquer admitido em direito, sendo papel do tribunal
avaliar o conteudo probatério apresentado, de modo a considerar a incidéncia ou ndo da
presuncéo do art. 1.871° n.° 1, alinea “a”, do CC.

Sobre o grau de contato entre possivel pai e filho, o STJ j& se manifestou
reconhecendo que, quando se tratar de filiacdo fora do casamento, € esperado que o
tratamento dispensado pelo pretenso pai ndo seja tdo ostensivo se comparado com a situacéo
do filho havido dentro da relagdo matrimonial, o que ndo implica no afastamento da
presuncao?’e,

Logo, a tarefa de reconhecer os fatos narrados pelo autor como integrantes do
conceito da posse de estado é tarefa que demanda certo grau interpretativo por parte do
magistrado, motivo pelo qual, por vezes, sua defini¢do pode flutuar desde posi¢cdes rigorosas
até entendimentos mais flexiveis sobre o preenchimento dos elementos constituintes desta
espécie de presuncdo?®’®.

Quando a causa de pedir da acdo se basear em documento do progenitor, deve-se
ter a nocdo de que qualquer escrito serve para funcionar como presuncdo, ndo ha exigéncia
de um escrito formal reconhecido pelos 6rgdos publicos, uma vez que, se assim fosse,
estariamos frente a uma perfilhacéo.

A forma mais comum de se provar a filiacdo € por meio de carta assinada pelo
pretenso pai ou mesmo diante da auséncia de assinatura no documento, que seja possivel
provar a autoria, seja por testemunhas ou por pericia grafotécnica, por exemplo. E importante
anexar aos autos qualquer forma de declaracdo que faca referéncia a filiacdo, produzida ou
ndo pelo o réu, que pode ser usada, como € o caso de um assento paroquial de batizado onde

0 pretenso pai fez sua assinatura no campo correspondente ao progenitor?®,

ZTOLIVEIRA & COELHO, 2006, p. 224.

28PORTUGAL. Acdrdéo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 08B2996. Relator: Alberto Sobrinho.
Lisboa, 23 de outubro de 2008. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f0%20
03faB814/95b25562bee2dbh32802574eb004691a6?0penDocument. Acesso em: 18 mai. 2018.

2PORTUGAL. Acérddo do Tribunal de Relagdo de Coimbra. Processo n.° 648/15.9T8LMG.C1. Relator:
Fonte Ramos. Coimbra, 20 de setembro de 2016. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b
%2022802576¢0005637dc/4c45349b1c34bce280258056004a7829?0penDocument.  Acesso em: 18 mai.
2018.

Z00LIVEIRA & COELHO, 2006. p. 227.
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De igual modo, a prova levada a juizo pelo autor pode ser proveniente de paginas
de um diario com o registro pessoal do nascimento de uma crianga ou cartas trocadas pelos
familiares com a mencéo da existéncia de um filho?®!, bem como néo se exige a originalidade
do documento, sendo possivel a juntada nos autos do processo de um documento
fotocopiado??.

Eventuais discussdes acerca da forma que o autor obteve o0 escrito ndo sao

pertinentes ao caso em concreto?®

, contudo, deve-se levar em consideracdo que, a depender
da forma que foi obtido — por exemplo, por meios ilicitos, como furto —, o valor probatério
pode ser diminuido pelo juizo, ndo pelo documento que foi anexado aos autos, mas pela falta
de idoneidade evidenciada pela parte autora?*.

A outra presuncdo que pode ser alegada no petitorio inicial relaciona-se com o
periodo da concepc¢do determinado pelo art. 1.798° do CC, pelo qual, se a mée do filho tiver
mantido convivéncia com o pretenso pai durante o periodo legal da concepcdo, ha fortes
indicios de que a crianca fruto da unido é filho daquele que se requer o reconhecimento do
vinculo.

Os fatos narrados podem revelar a existéncia de um relacionamento em condigdes
analogas de cdnjuges, pelo qual, inegavelmente, verifica-se um indicativo forte sobre a
plausividade do pedido de filiagdo.

A relacédo pode ser reconhecida ainda que a progenitora e o pretenso pai ndo tenham
compartilhado o mesmo lar, como ocorre com o concubinato duradouro, convivéncia
simples ou namoro, por exemplo, hipdteses em que o autor devera formular provas acerca
da vida sexual dos envolvidos?®.

E evidente que qualquer prova de relago eventual ou esporadica durante o periodo
legal da concepcdo pode ser suficiente para que a presuncdo seja constituida, todavia,
encontrar-se-a maior dificuldade de prova se comparado com aquelas provenientes de
relacBes duradouras.

Pela causa de pedir decorrente da presuncdo de havido seducdo da mée, o autor

deve provar que esta ocorreu durante o periodo legal da concepcéo, estabelecido pelo art.

B1DINIZ, 2015, p. 527.

Z82PINTO, 1995, pp. 298-299.

283No entanto, se houver qualquer vicio relativo ao escrito, o réu devera alegar e provar, tal como ocorre em
qualquer documento, para que o seu valor seja retirado (Ibid., p. 299).

Z30LIVEIRA & COELHO, 2006, p. 228.

2bid.
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1.798° do CC.

E conveniente que a prova da sedugio seja “complementada” por outra que ateste
a auséncia de relacdes sexuais com outro homem durante o periodo concepcional, como
forma de conferir mais forca probatdria nas alegaces.

A doutrina faz a distin¢do entre seducdo simples e qualificada. Entende-se por
simples a persuasao exercida pelo homem em relagdo a uma mulher menos experiente, antes
compreendida como virgens e menores de 18 anos. A seducao qualificada foi elencada pelo
legislador na parte final do dispositivo, onde contempla as hipdteses de promessa de
casamento, abuso de confianga e abuso de autoridade.

Pela promessa de casamento, compreende-se o fato da relagéo sexual ter ocorrido
em virtude das aspiracbes e sentimentos que a mulher mantinha em virtude do
comportamento do pretenso pai?®-28’,

O abuso de confianca é aquele exercido pelo conquistador quando € beneficiado
por alguma situacdo que lhe permita estar mais proximo da mulher do que outro homem,
valendo-se da proximidade para convencer a realizacdo do ato sexual. Oliveira & Coelho
citam o tipico exemplo do amigo da familia que, frequentemente, esta dentro do ambiente
familiar da mulher, favorecendo desta condicio para alicia-1a%®.

O abuso de autoridade, por sua vez, € decorrente de uma relacdo de subordinagdo
da mulher em relacdo ao pretenso pai, de modo que este se privilegia desta condi¢do para
obter a anuéncia necessaria para a consumacao do ato sexual.

A (ltima presuncéo relaciona-se com a ocorréncia de ato sexual entre o pretenso
pai e a mée do investigante durante o periodo da concepcao definido pelo legislador.

E a presuncdo mais recente, tendo sido inserida no CC pela Lei n.° 21/98 e acabou

286 A promessa de casamento, em um passado recente, era reconhecida como uma forma de seducgdo provocada
pelo homem, sendo que, nos tempos modernos, tal acepcdo mostra-se ultrapassada em virtude da atual
compreensdo de que anseios femininos sdo tdo iguais aos masculinos. A priori, o efeito da promessa de
casamento pode ter impacto em peculiares casos que, certamente, representam pequena parcela. Se tomar por
base a jurisprudéncia nacional, verifica-se que a maior parte das presun¢des de paternidade fundamentadas na
seducdo sdo datadas até meados da década de 70 do Ultimo século.

2870 conceito associado a ac¢do de investigacio de paternidade ilegitima assume duas significagdes distintas:
a seducdo com promessas de casamento e a seducdo com abuso de autoridade. A distingdo que € feita entre um
conceito e 0 outro revela as concepcdes culturais da época, referentes aos modos como mulheres e homens se
deviam relacionar sendo que a seducdo com promessa de casamento apenas era provada em tribunal se a autora
ou autor da acgdo conseguissem convencer o juiz de que, na época da concepcao da(o) pretensa(o) filha(o),
ndo havia qualquer impedimento ao casamento ente a mie e o pretenso pai” (MACHADO, Helena Cristina
Ferreira. Moralizar para ldentificar: Cenarios da Investigagdo Judicial da Paternidade. Porto: EdicGes
Afrontamento, 2007, p. 149).

ZBOLIVEIRA & COELHO, 2006, pp. 230-231.
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por acobertar as hipdteses das alineas “c” e “d”, convivéncia e sedugdo, respectivamente, de
maneira que torna-se desnecessario o esforco empregado na prova da existéncia de
relacionamento ou 0 meio de seducdo, bastando para presumir a paternidade, a prova da
ocorréncia de uma Unica relagdo sexual®®®. Todavia, reconhece-se que o preenchimento de
mais de uma presuncdo legal pode trazer maior verossimilhanca as alegagbes do autor e
contribui para o éxito da acéo.

Vozes na doutrina entendem que as presuncdes das alineas “a” ¢ “d” sdo mais fortes
do que a estipulada pela alinea “e” do n.° 1 do art. 1.871° do CC, pois, se naquelas
vislumbram-se grande probabilidade do réu ser o progenitor do investigante, no caso da
alinea “e” h4 uma mera possibilidade da filiagdo ser real®®.

Talvez seja esta a hipotese mais fragil de presuncgdes legais do CC, pois a pessoa
pode ter diversos parceiros sexuais durante o (longo) periodo legal da concepcdo e a
presuncdo poderia ser considerada em relacdo a qualquer um (ou todos) dos envolvidos
sexualmente com a mée da crianca, gerando uma situacao de litisconsorcio passivo na a¢do
de investigacao de paternidade — se considerarmos esta possibilidade processualmente vélida
—, conforme discusséo ja antes levantada nesta pesquisa.

Nesse diapasdo, se hd mais de um pretenso pai, cabe 0 questionamento: como
imputar a presuncao de paternidade a mais de um réu? E se nenhum deles lograr éxito em
ilidir a presuncdo mediante prova em contrario?

Ainda, em relacdo a defesa do réu para provar que a alegacédo ndo procede e colocar
duvidas no magistrado para que seja afastada a presuncdo de paternidade, haveria de se
considerar certa dificuldade na realizacdo desta prova em contrario, podendo ser
compreendida como uma espécie de prova diabdlica, vez que, se a relagdo sexual ocorreu
em apenas uma Unica oportunidade e sendo este um ato praticado, geralmente, na intimidade
de duas pessoas, ndo se vislumbra muitas oportunidades reais de defesa ao pretenso pai.

Por essa razao, para possibilitar alternativas para que o réu possa ilidir a presungéo
de paternidade da alinea “e” do n.° 1 do art. 1.871° do CC, a jurisprudéncia vem fazendo

uma interpretacao restritiva?®! de uma decisdo do STJ de 21 de junho de 1983, relatado por

291bid., p. 234.

201hid., pp. 232-235.

21“Sabendo-se, no entanto, que a data do assento de 1983 do STJ, o art. 1871 do CC, na redacc&o anterior a
1998, ndo tinha prevista a situagdo daquela alinea, ja se percebe porque é que, até 14, a jurisprudéncia entendeu
gue ndo bastava o autor provar a existéncia de relagGes sexuais durante o periodo legal da concepcéo, tendo
também de alegar e provar a exclusividade das relages (excepto quando se provasse directamente o vinculo
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Figueiredo?®?, que determinou que, diante da auséncia de presuncéo legal, caberia ao autor
fazer a prova de que a progenitora, durante o periodo legal de concepcdo, s6 com o
investigado manteve relagcdes de sexo.

Pelo exercicio de tal interpretacao restritiva, conforme a jurisprudéncia majoritaria,
basta o autor provar a existéncia de relagdes sexuais entre a progenitora e o pretenso pai, ndo
sendo exigida ao autor prova de exclusividade das relagdes. Caberia ao réu, para ilidir a
presuncdo, prova que a mae teve relagcGes sexuais com outros homens durante 0 mesmo
periodo.

No mesmo sentido, Pinheiro vem afirmar que exceptio plurium concubentium é
onus probatorio que cabe ao réu para criar ddvidas acerca da paternidade do investigado,
todavia, mesmo se lograr éxito na prova de que a mae teve relacdo sexual com outros
homens, a acdo ainda podera proceder, caso o investigante consiga, de alguma forma, afastar
a paternidade daqueles outros homens (além do réu) que a progenitora manteve relacdo
sexual®®,

Considerando a nova forma de se enxergar o direito processual civil,
nomeadamente pela promulgagdo do novo codigo e suas modernas diretrizes, o magistrado
deixa de ser um mero espectador da demanda, para atuar ativamente no processo para fins
de alcancar a descoberta da verdade e, consequentemente, a justa composi¢do do litigio.
Logo, revela-se possivel apresentar um novo viés sobre o entendimento de que a prova para
afastar a exclusividade de relacGes sexuais da progenitora é 6nus do réu, de modo que o juiz

pode (e deve) utilizar métodos de avaliagio do comportamento sexual e moral da m&e2%4-2%°,

bioldgico através de exames de sangue). [...] Ou seja, 0 assento do STJ dizia que ndo era necessario provar a
exclusividade quando houvesse uma presuncdo legal de paternidade, sendo que na altura ndo existia a
presuncdo da paternidade do art. 1871/1-e do CC, pelo que ndo bastava a prova da existéncia de relacdes
sexuais, pois que destas ndo decorria uma presungdo. Teria, por isso, de se exigir, também, a prova da
exclusividade. Para evitar isso, a alinea (e) foi acrescentada. Ou seja, para que a existéncia de relages sexuais
bastasse para preencher a presungdo de paternidade, tornando desnecessaria a prova da exclusividade pelo
autor. Agora, é o réu que tera de alegar e provar — como uma das vias de ilisdo da presuncao da paternidade, a
existéncia de relagGes sexuais da mde com outros homens” (PORTUGAL. Acorddo do Tribunal da Relagéo de
Lisboa. Processo n.° 514/13.2TVLSB-2. Relator: Pedro Martins. Lisboa, 20 de dezembro de 2017. Disponivel
em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/52f4d43612ceebbc80258225005410e4
?0penDocument&Highlight=0,514%2F13.2TVLSB-2. Acesso em: 27 mai. 2018).

22PORTUGAL. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 069813. Relator: Joaquim Figueiredo.
Lisboa, 21 de junho de 1983. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa81
%204/f4¢c5353859de253f802568fc0039aa93?0penDocument&Highlight=0,069813. Acesso em: 06 mai.
2018.

233pINHEIRO, 2010, pp. 183-184.

29%4COSTA, 2012, p. 100.

2%De acordo com um estudo de casos relatado por Susana Costa, em sua obra sobre a presente tematica,
verificou-se que, perante analise do tribunal, a condi¢do de prostituigdo mée “parece ndo merecer credibilidade
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bem como proceder inquiricBes sobre o tipo de relacionamento havido com o réu, situagdes
que devem ser sopesadas na sentenca, especialmente quando a questdo da paternidade tenha
que ser julgada conforme as presunc@es judiciais e naturais do juizo, valendo-se da

ponderacao e regras das experiéncia.

2.3.2.2 Prova direta de filiacdo

Nos termos do art. 1.801° do CC, nas a¢des de investigacdo de paternidade, os
exames de sangue e outros métodos cientificamente comprovados sdo admitidos como meios
de prova®®®.

O referido dispositivo foi inserido pela reforma de 1977 e, embora muitos possam
pensar que a previsdo foi repetitiva e desnecessaria, vez que meios técnicos para as provas
periciais ja eram largamente utilizados antes de tal insercdo, o legislador fez questdo de
destacar expressamente sua utilizacdo para fins de estabelecimento de paternidade, o que
revela, certamente, uma mostra de prestigio e confianca dentro do ordenamento juridico
portugués?®’.

Se, por um lado, a classica pericia forense busca averiguar se determinado vestigio,
cuja autoria € questionada, pode ser ou ndo considerado idéntico a outro, como ocorre com
as impressdes digitais no Direito Penal, no campo da investigacdo de paternidade existe
apenas uma marca ou vestigio (o codigo genético do filho) que é analisado
probabilisticamente para se concluir se a constituicdo genética do filho foi gerada pela
paternidade do réu?%,

E evidente que, nos dias atuais, o exame de ADN (4cido desoxirribonucleico) é o
meio mais eficaz para fazer prova direta da filiagdo, motivo pelo qual a presente pesquisa

aos olhos da lei por ter mantido relacGes sexuais a troco de dinheiro ou por se ter relacionado sexualmente com
varios parceiros”, de modo a interferir significativamente nas decisdes judiciais sobre pontos importantes no
processo, como fatos provados ou ndo provados, presuncdes legais e judiciais e recurso a prova direta de
filiacdo (Ibid., p. 110).

2%Nos termos do art. 2°-A da Lei n.° 8.560/92, incluido pela Lei n.° 12.004/09, nas acOes de investigacéo de
filiacdo, o direito brasileiro admite como prova da realidade fatica todos os meios legais, assim como 0s
moralmente legitimos.

ZTOLIVEIRA, Guilherme Freire Falcdo de. A Lei e o Laboratério: Observaces acerca das provas periciais da
filiacdo. In: Boletim da Faculdade de Direito, Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Ferrer Correia, Vol. 2.
Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 03.

2BALVES, Cintia; AMORIM, Antonio. Genética: uma introdugdo a sua aplicacdo na investigacdo de
parentescos. In: MACHADO, Helena Cristina Ferreira; SILVA, Susana (org.). Testes de paternidade: Ciéncia,
ética e sociedade. Vila Nova de Famalicdo: Humus, 2012, p. 14.
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vai se pautar apenas por este método cientifico.

Com o desenvolvimento e aperfeicoamento dos exames desse género, sobretudo na
década de 1990, o método presta relevante auxilio a justica, possibilitando que verdade
juridica e verdade bioldgica se coincidam, bem como contribui para a celeridade do processo
e reducdo de um espaco de incertezas que, em outros tempos, pairava sobre a deciséo da
investigacdo de paternidade que, na maioria das vezes, eram sentenciadas com base em
depoimentos testemunhais pouco criveis ou conclusdes provenientes de meras impressoes
do julgador?®,

Nos dias atuais, a prestagéo jurisdicional com a prolacdo da sentenca pelo tribunal
é fruto de um trabalho de cooperacdo entre diversos profissionais. Se antes o reconhecimento
da paternidade em uma ac¢éo judicial se dava pela atividade desenvolvida pelos operadores
do direito, partes e testemunhas arroladas, com o advento das técnicas cientificas para
elucidacdo da verdade, profissionais de outras &reas estranhas ao direito passaram a
participar de forma significativa do processo investigativo da filiacao.

Em Portugal, a matéria relacionada a base de dados de ADN ¢€ prevista por alguns
diplomas legais, como a Lei n.° 5/2008, de 12 de fevereiro (Gltima versdo conferida pela Lei
n.°90/2017 de 22 de agosto), Portaria n.° 270/2009, de 17 de marco e Portaria n.° 175/2011,
de 28 de abril, além da Deliberacdo n.° 3191/2008, de 03 de dezembro.

A razdo de se elevar o exame de ADN ao patamar de prova direta fiavel da filiacdo
decorre do fato de que cada ser humano é fruto da unido de dois gametas, o Gvulo materno
somado ao espermatozoide paterno, resultando na criacdo do zigoto que, por sua vez, origina
bilhdes de células formadoras do organismo humano: “Cada um dos gametas possui um
namero haploide de cromossomos (n), enquanto as outras células do organismo, as células
somaticas, tem um ndmero diploide de cromossomas (2n)”3%.

Quando ha a unido dos gametas de ambos 0s sexos, a informacdo genética
proveniente deles fica registrada em cada célula do novo organismo, concluindo-se pela
possibilidade de deduzir a ascendéncia genética com base na andlise da célula do

investigante e dos progenitores°*.

29COSTA, 2012, p. 99.

SOMAGALHAES, Teresa; PINHEIRO, Maria de Fatima; RANGEL, Rui. No¢des gerais sobre outras ciéncias
forenses. Porto: Faculdade de Medicina do Porto, 2003/2004. Disponivel em: http://medicina.med.up.pt/legal/
NocoesGeraisCF.pdf. Acesso em: 28 maio 2018.

301A medicina legal dispde, actualmente, de uma nova tecnologia que se baseia na variabilidade dos &cidos
nucleicos das células, polimorfismos do DNA, cuja importancia fundamental reside no facto de se estudar a
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Logo, a investigacdo de paternidade traduz-se na analise da heranca genética que a
crianga herdou do pai e da mée. Ao identificar o patriménio genético da progenitora nas
células do filho, conclui-se que as caracteristicas genéticas restantes deverdo ser do pretenso
pai, motivo pelo qual o exame é realizado. Se o cddigo genético do filho tiver caracteristicas
do patrimdnio genético do investigado, serd ele considerado progenitor com alta
probabilidade, caso contrario, ou seja, na auséncia de caracteristicas genéticas do réu, a
paternidade devera ser descartada®®?.

A escala de Hummel é o método probabilistico utilizado para traduzir o resultado e
a confianca do exame de ADN. Nos termos da tabela, quando o resultado alcangado for igual
ou superior a 99,73%, considera-se a paternidade como praticamente provada; quando a
porcentagem obtida for de 99% até 99,73%, a paternidade € tida como altamente provavel;
se a concluséo for entre 95% a 99%, muito provavel sera a paternidade; se o quociente for
de 90% a 95%, ainda assim, a paternidade serd provavel. No entanto, se o resultado obtido
for de 10% a 90%, considera-se o resultado como irrelevante para fins de estabelecimento
de paternidade.

Se partirmos para um avaliacdo feita por pessoas leigas, um resultado de 89%
poderia ser um fato consideravelmente provavel, todavia, deve-se evitar a sobrevalorizacao
da escala resultante do exame de ADN para fins de investigacao de filiag&o, pois, o resultado
parte de premissas cientificas, sendo que o critério utilizado para aferir a paternidade € muito
diferente daquele resultante de probabilidades de estudos sobre fatos cotidianos e
rotineiros®®,

O exame pode ser feito a partir da zaragatoa bucal, unha ou fio de cabelo dos
envolvidos, além da anélise sanguinea, o que se traduz em um método pouco ou nada

invasivo®®, ndo imprimindo, a priori, qualquer incomodo ou ofensa a vida privada e aos

individualidade bioldgica directamente do codigo genético, ao contrario das proteinas, cuja caracterizagdo
depende da sua expresséo em tecidos e fluidos bioldgicos. E para notar que o DNA esta presente em todas as
células nucleadas do organismo humano (DNA nuclear) e que esse DNA &, basicamente, idéntico em todas as
células do mesmo individuo. Tém sido desenvolvidos métodos de extraccdo do DNA que permitem, por
exemplo, separar DNA de células espermaticas (suspeito) das células vaginais (vitima), em casos de agressao
sexual, em que o perito dispde do exsudato vaginal da vitima ou de manchas existentes em pegas de vestuario”
(Ibid.).

3021hid.

SSOLIVEIRA, 1989, p. 11.

304“Ora, ¢ notério o valor probatério, em ac¢des de investigacdo de paternidade, dos exames de sangue ou
outros menos invasivos, designadamente através da recolha do ADN colhido em saliva, cabelo ou unhas, cujos
resultados — saliente-se — tanto podem ser favoraveis ao A. como ao R., pretenso progenitor” (PORTUGAL.
Acordéo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 8928/11.6TBOER.L2.S1. Relator: Paulo de S&. Lisboa,
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demais direitos da personalidade do investigado.

E nesse sentido que se assentam varios julgados nos tribunais portugueses, de modo
a nao considerar ofensa suficientemente apta para se rejeitar a submissao do teste pelos
envolvidos, nomeadamente pelos direitos conflitantes em cenéario que envolve direitos da
personalidade de filho e progenitor3®.

A questdo da recusa na realizacdo do exame e as consequéncias deste ato serdo
abordadas posteriormente, oportunidade em que analisar-se-4 se a conduta deve ser
compreendida como legitima frente aos principios norteadores do direito processual civil
moderno.

No tangente a eficacia do exame da ADN para averiguacdo de paternidade, tende-
se a ndo duvidar deste, de acordo com Costa, a0 comentar 0s resultados de uma pesquisa
realizada em 123 processos judiciais que envolviam a investigacdo da paternidade, entre
fevereiro de 2001 e outubro de 2008, em um Tribunal de Familia e Menores no norte de
Portugal, concluiu-se que, em mais de 97% dos casos analisados, os pais declararam néo ter
duvidas sobre o resultado do exame, demonstrando desconfianca sobre a fidelidade da mée,
mas n&o a respeito do teste de ADN3%,

No mesmo sentido, os tribunais portugueses conferem plena eficacia ao resultado
de tal meio de prova bioldgica, admitindo que os exames de ADN “sdo os que com maior
fiabilidade proxima da certeza tornam possivel estabelecer que determinado individuo
procede biologicamente de outro™3"’.

Silva pondera que, além do exame de ADN se mostrar a forma mais segura e
confidvel de se conferir a paternidade, hd uma questdo de economia processual e financeira,
pois evita que a acdo perdure ao longo dos anos e o custo com a realiza¢do do exame € menos

oneroso do que proceder a audicdo de multiplas testemunhas que visardo provar, umas, que

17 de maio de 2016. Disponivel em:; http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/678e64
€696408e4680257fb6004ef015?0penDocument. Acesso em: 29 maio 2018.).

305«Até porque o pretendido exame de ADN ¢ realizado mediante o recurso ao método de zaragatoa bucal,
assim nao sendo sequer intrusivo ou ofensivo da integridade fisica do R- ou do A., ou da mée deste, podendo,
no limite, entender-se que a sujeicdo ao exame poderd causar algum incémodo, ndo merecedor de tutela
juridica, pelo menos quando confrontado com o Direito fundamental do A. previsto no art. 26°. n.° 1 da CRP
atras citado” (PORTUGAL. Ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 13262/14.7T8LSB-A.L1.S1.
Relator: Oliveira Vasconcelos. Lishoa, 02 de junho de 2016. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0
ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/dbb52f22d081c6cc80257fc7002fdfa5?0OpenDocument&Highlight=0,13262
%2F14.7T8LSB-A.L1.51. Acesso em: 29 mai. 2018).

S6COSTA, 2012, p. 99.

SU’PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 69/09.2TBMUR.P1.S1. Relator: Serra Baptista.
Lisboa, 24 de maio de 2012. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa%20
814/efdc506e1362c14180257a090037dd45?0penDocument. Acesso em: 29 maio 2018.
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a filiacdo deve ser reconhecida, outras, que assim néo §398-30°,

Portanto, a importancia do referido exame é reconhecida internacionalmente, sendo
considerado como meio de prova altamente fiavel®'°, permitindo a solugdo dos mais
complexos casos relacionados a averiguacdo judicial de paternidade, notadamente quando
pai e mae ja faleceram, bem como prestam elementar auxilio nas investiga¢fes criminais,

como ocorre nas hipdteses de aborto e infanticidio®!!,

2.3.3 Breves comentarios acerca da prova ilicita em matéria de filiacao

Neste ponto, propde-se uma discussdo curiosa sobre a possibilidade de utilizacdo
de prova ilicita em processos relacionados a investigacdo da paternidade de determinado réu,
motivo pelo qual pretende-se, de forma brevissima, explorar alguns conceitos no tocante a
prova ilicita, assim como principios e conflitos de direitos aplicaveis.

No presente topico, ndo sera tratada a questdo da execucédo coercitiva do pretenso
pai ao exame de ADN pelo juizo em uma acdo de investigacdo, por mais que, para alguns
doutrinadores, possa ser compreendido como meio de prova ilicito o ato ordenado pelo juiz
para obrigar o réu a submeter-se ao teste. A controvérsia sera tratada no capitulo destinado
a recusa na colaboracdo da realizacdo da prova direta de filiacdo, limitando-se o presente
item na abordagem das provas ilicitas produzidas ou utilizadas pelas partes da acédo
investigatoria.

Imagine a hipdtese de uma acao de investigacdo de paternidade que o réu se recusa
a comparecer ao Instituto Médico Legal para fazer o exame de ADN: sera que seria licito
apropriar-se de um fio de cabelo ou um fragmento de unha (encontrado no chdo, por
exemplo) do pretenso pai e proceder um exame particular para, posteriormente, junta-lo ao
processo como prova direta da paternidade?

De igual modo, seria possivel valer-se de provas pré-constituidas como uma

interceptacéo telefonica clandestina ou mesmo pegar sem autorizagdo um escrito de diario

S8SILVA, 2002.

3Dias (2015, pp. 451-452) chama a atengdo ao elevado custo do exame de ADN no Brasil, em especial,
quando a parte ndo obtém o beneficio de litigar sob o pélio da assisténcia judiciaria gratuita, fato que, em alguns
casos, pode levar a impossibilidade de producéo da prova.

3101 6bo (2011, p. 266) manifesta dividas quanto a confianca do resultado dos testes de ADN, ao citar noticia
que afirma ser possivel falsificar evidéncia de ADN mediante a fabricacdo de amostras de sangue e saliva
contendo material genético de uma pessoa diferente do doador do cddigo genético.

SUMAGALHAES; PINHEIRO; RANGEL, 2003/2004.
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(ou talvez uma carta) onde o réu confessa ter convic¢do da paternidade e, posteriormente
ingressar com a acdo de investigacdo baseando-se nesta causa de pedir para obter os
beneficios da presuncéo do art. 1.871° n.° 1, do CC?

E engano pensar que tais projecdes sdo meramente hipotéticas e servem de valia
apenas ao campo doutrinario, vez que, recentemente, esteve em voga pelos jornais
portugueses e espanhois a noticia de utilizagdo de prova clandestina para prova de possivel
paternidade do cantor espanhol Julio Iglesias.

Consoante tais publicacdes, diante da resisténcia do cantor em realizar 0 exame
bioldgico de paternidade — ignorando-se o fato de que a conduta deveria ser analisada pelo
tribunal como falta de colaboragéo processual e que consequéncias legais careciam de
aplicacdo —, o investigante contratou um detetive particular que, secretamente, recolheu 15
objetos utilizados pelo filho do demandante, Jalio José Iglesias, e deixados em um local
publico, como lixo, guardanapos, pastilhas e latas de refrigerante que carregavam o material
genético. Apos isso, procedeu um exame particular de ADN e, ao obter concluséo de que a
possibilidade de paternidade do cantor era proxima a absoluta, levou a prova ao tribunal
alegando ser proveniente do codigo genético do investigado. Todavia, ainda ndo ha
informacdes sobre como o érgdo da justica espanhola competente para apreciar o caso ira se
posicionar sobre a utilizagdo da referida prova, nem mesmo se o c6digo genético de um outro
filho do cantor pode ser utilizado como meio vélido para comprovacdo da paternidade
alegada®?.

Portanto, sdo situacdes absolutamente possiveis de discussdo no tribunal, o que
merece a presente abordagem sobre a legalidade da utilizacdo de tais meios de prova no
ambito das acdes de investigacdo de paternidade.

Pela distin¢io de Casanova, a prova ilicita distingue-se da prova ilegal®'3, vez que
esta desrespeita ordens de sua natureza e aquela é produzida através da violacdo de direitos
fundamentais. Como exemplo de prova ilicita, pode-se imaginar um exame hematologico
ordenado pelo tribunal de forma coercitiva, valendo-se de forga para a sua realizagdo. Pela

prova ilegal, seria a hipotese de um exame de sangue realizado sem que a parte pudesse

S12SILVEIRA, Ana Filipe. “Filho secreto” de Julio Iglesias apresentou provas falsas em tribunal. Jornal de
Noticias, Portugal, 2018 [on-line]. Disponivel em: https://www.jn.pt/pessoas/in/interior/filho-secreto-de-julio-
iglesias-apresentou-provas-falsas-em-tribunal-9054762.html. Acesso em: 29 jun. 2018.

313 A doutrina italiana trabalha com a nogéo de prova ilicita quando ha violagéo de deveres de ordem substancial
e prova ilegitima, quando resulta na inobservancia de normas processuais (ALEXANDRE, Isabel. Provas
Ilicitas em Processo Civil. Coimbra, Almedina, 1998, p. 19).
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requerer uma contraprova do primeiro3,

H& quem entenda que a nomenclatura e a distingdo entre provas que violam direito
material e direito processual pouco contribuem para o estudo que se propde, uma vez que, a
priori, ambas sdo consideradas proibidas no processo 31538,

Independente da denominacéo utilizada, cumpre-se abordar de forma sintetizada o
aproveitamento de provas desta natureza na acdo de investigacdo de paternidade,
notadamente em relacéo as hipoteses formuladas no inicio do presente do topico.

Portanto, pelo conceito de prova ilicita, pode-se compreender como aquela que
viola o contetdo normativo em um dos trés momentos: na obtencdo da prova, na producéo
da prova e/ou na valoragéo da prova3'’.

De acordo com Alexandre, a ilicitude da prova comporta quatro hipoteses: as provas
pré-constituidas por meio legitimo, mas foram ilicitamente obtidas (furto e roubo, por
exemplo); as provas pré-constituidas por meio legitimo ou ndo, mas a sua utilizagdo no
processo € ilegal (é o caso do diario e da gravacdo de voz); as fundadas em ilicitude na
formacéo da prova, pelo qual a obtencéo é realizada por meio de violéncia, coacdo e maus-
tratos (confissdo extrajudicial € um exemplo desta ilicitude); e as provas obtidas por meio
de ilicita captacdo, cuja producdo da prova so € possivel mediante a comissdo de ato ilicito
(como ocorre na testemunha que ingressa no domicilio do réu para testemunhar determinado
fato)3'8,

Em relacdo a admissibilidade de tais provas no ambito das acdes investigativas de
filiagcio!°, cumpre-nos tecer algumas consideragdes sobre a tematica aplicada ao direito
processual civil.

O primeiro argumento relaciona-se com o0 objetivo supremo do processo,
representado pelo interesse da coletividade que os fatos sejam esclarecidos como via de
acesso a verdade, vez que, através dela, aumenta-se a probabilidade de se obter a almejada

deciséo justa.

SUCASANOVA, 2004. p. 99.

315Morgado (2016, p. 78) ndo concorda com a distingdo terminoldgica apresentada por Casanova, pois 0s
termos de prova ilegal e ilicita sdo geralmente utilizados como sindnimos em processo, entretanto, admite que
a prova ilicita pode ser diferenciada entre aquelas que violam direitos fundamentais e as que ofendem os demais
direitos.

S16DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 112.

SITCASANOVA, 2004, p. 99.

SIBALEXANDRE, 1998, pp. 25-26.

319Seguindo o modelo de argumentagdo proposto por Morgado (2016, pp. 127-142) em sua obra ao discorrer
sobre a admissibilidade da prova ilicita em processo civil.
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Nesse interim, deveria ser considerada uma questdo de interesse publico que teria a
prevaléncia em relagdo a possiveis normas materiais e processuais violadas com a exibi¢do
da prova, sobretudo por estar em discussdo o direito em ser reconhecido como filho de um
provavel pai identificado.

Sob a Gtica da busca pela verdade material, € natural que os argumentos sejam no
sentido de se admitir a prova ilicita no processo civil como meio de prover ao juizo material
probatorio suficiente para formar a convicgdo do magistrado e promover a justa composicao
do litigio — fundamentos utilizados pela corrente liberal para concluir pela irrelevancia da
ilicitude material frente a relevancia do seu papel na descoberta da verdade320-32L,

Entretanto, ha um componente de desconfianca quanto a forma de obtencao e/ou
utilizacdo da prova que nédo se pode desprezar, nomeadamente se a analise partir do prisma
da lealdade processual que se espera das partes.

Além do mais, sob a justificativa de se promover a verdade, pode-se desviar de uma
solucdo justa, vez que interesses legitimos poderiam ser menosprezados, designadamente
aqueles ligados a personalidade, quando se coloca em causa a divulgacdo de contetdo da
vida privada e intimidade daguele que sofreu com a prova, sendo este o entendimento que
se compatibiliza com a corrente restritiva, cujo defensores sdo: Isabel Alexandre, Lebre de
Freitas e Teixeira de Sousa®??.

Outro argumento pertinente refere-se ao principio da boa-fé, diretriz que decorre de
um dever de cooperacdo das partes perante o tribunal, de modo que os atores da relacao
processual devem atuar de forma honesta, proba e leal, tanto para a concretizacdo do sentido
positivo (facere), quanto para evitar a pratica de situacGes de esséncia negativa (non
facere)®%,

A questdo da boa-fé que toca a prova ilicita pode, em principio, somar como

argumento contrario ou favoravel a quem se vale desse meio de prova. Se, por um lado, o

320 Anotacgdes do caderno da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 06 de junho de 2017,
ministrada pelo senhor doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas da Universidade de Coimbra, Portugal.

32lpelo direito inglés, Casanova (2004, p. 103) afirma que, na verdade, o que importa é saber se 0 meio de
prova é relevante, ndo sendo de preocupacdo do tribunal a forma que o a prova foi obtida.

32 Anotacgdes do caderno da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 06 de junho de 2017,
ministrada pelo senhor doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas da Universidade de Coimbra, Portugal.

323Classificacdo entre sentidos de positivo e negativo elaborada pelo professor Mesquita (Anotagdes do caderno
da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 21 de abril de 2017, ministrada pelo senhor doutor
professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas da
Universidade de Coimbra, Portugal).
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autor evidencia um comportamento prejudicial aos direitos da personalidade da parte adversa
quando faz uso da prova ilicita, por outro, ha certa falta no dever de alegar a verdade da parte
ré —e, as vezes, de cooperacdo em negar a realizacdo espontanea do exame hematol6gico ou
de outro meio cientifico reconhecido —, que provocou a necessidade da producédo da prova
ilegal®?,

Outro interesse que se manifesta prejudicado com a admissédo de prova ilicita refere-
se ao principio da legalidade, garantia que deve ser zelada pelo julgador para rejeitar
qualquer forma de ofensa aos dispositivos materiais e procedimentais que ditam a cognicao
da lide, sob pena de infringir a paridade de armas dentro de um processo.

Para Arenhart & Marinoni, ap6s uma distingcdo entre as provas decorrentes da
pratica de ilicito para a sua produgdo e as provas em ‘“cujo procedimento houve uma
ilicitude”, afirmam que a prova ndo pode ser sanada quando for gerada mediante atos
manifestamente ilicitos (v.g. obtencdo da prova por meio de coac¢do), mas coloca em aberto
a possibilidade de saneamento quando a prova constitui o ponto final de um procedimento
em que houve uma ilicitude, situacdo que devera ser sopesada pelo magistrado. Ou seja,
nesta em que a prova nao ‘“constitui o resultado do ilicito, mas sim o resultado do
procedimento em que ocorreu um ilicito”, é possivel que seja sanada, desde que ndo haja
violacdo de regra de direito processual fundamental ndo essencial (v.g. direito ao
contraditério e a defesa), hipétese em que o juiz deverd aplicar os critérios da
proporcionalidade para valorar ou ndo tal meio de prova®?,

Também merece destaque o conflito de interesses entre a parte que produz a prova
ilicita e o polo ex adverso que suporta o prejuizo de sua matéria de defesa (ou ataque) frente
a sua producdo em uma acéo de investigacao de paternidade.

Diante da colisdo de direitos de tal magnitude, o caminho para o encontro da
solucdo passa pela ponderacdo do juiz, de modo a harmonizar os interesses conflitantes,
evitando que um se sobreponha ao outro de modo a aniquila-lo. Portanto, a admissibilidade
da prova ilicita no processo civil vai sempre passar por uma reflexdo do juizo quanto aos
bonus e danos daquela utilizacéo.

Durante o desenvolvimento desta pesquisa foi densamente apresentado o direito ao

conhecimento das origens genéticas, da mesma maneira que fundamentado como garantia

32%MORGADO, 2016, p. 133.
SBARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Prova e Convicgdo: De acordo com o CPC de
2015 (livro eletronico). So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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em nivel constitucional resultante da correlacdo entre o direito a identidade pessoal — no
sentido da historicidade pessoal — e o principio da dignidade da pessoa humana, nao restando
duvidas quanto a importancia e a relevancia da descoberta da verdade genética para cada ser
humano. N&o se tratando apenas de questdo de foro intimo ou emocional, mas como forma
de exercer os cuidados paliativos e repressivos da salde ao conhecer a real consisténcia
genética e propensividade a enfermidades.

Em oposicédo, denota-se a necessaria protecao ao direito a reserva da intimidade e
da vida privada, garantia suprema dos direitos da personalidade, garantias intrinsecas a
esfera de protecdo de cada ser humano.

A situacdo da prova ilicita quando se tem a colisdo de interesses maximos da ordem
juridica deve ser solucionada por meio da proporcionalidade, quando apenas o julgador
podera ponderar os direitos conflitantes frente ao caso concreto. Portanto, cabe ao juiz,
analisar o direito material pleiteado pelo autor através da acdo e o direito material do
ofendido com a utilizacdo da prova ilicita®?®. Considerada como uma tese intermediaria da
admissibilidade das provas ilicitas no processo civil, a corrente doutrinal e
jurisprudencialista conta com renomados processualistas, como Barbosa Moreira,
Marinoni®?’, Didier Junior?®, Nery, Jodo Abrantes e Morgado®?°,

Pelo entendimento jurisprudencial e a solucédo através da proporcionalidade, pode-
se citar, a titulo de exemplo, um acordao do TRE em que se discutiu a utilizacdo de gravacdo

ndo consentida de uma reunidao que faziam parte autor, réu e duas testemunhas inquiridas

326E necessario fazer uma distingdo entre as provas absolutamente inadmissiveis das provas relativamente
inadmissiveis, pelo qual aquela refere-se & obtengdo do meio probatério através de formas totalmente
repugnantes, como tortura, coagdo, violéncia fisica ou moral e demais deste género (CASANOVA, 2004, p.
125).

327 Embora defenda a tese intermediaria, entende que algumas provas ndo sdo admissiveis em virtude da forma
em que foram produzidas: “A prova ndo pode ser sanada quando a ilicitude é a sua causa. A prova somente
pode ser sanada quando constitui o ponto final de um procedimento em que houve uma ilicitude. Nessa linha,
é possivel dizer que a prova que resulta da violacdo de um direito material ndo pode ser sanada, ndo
acontecendo 0 mesmo com a prova em cujo procedimento ocorreu um ilicito. Porém, isso néo significa que
todas as provas que ndo constituam resultados de ilicitos sejam sanaveis. A prova produzida com violagdo do
direito processual — ou melhor, que ndo constitui o resultado do ilicito, mas sim o resultado do procedimento
em que ocorreu um ilicito — pode ser sanada somente nas hipdteses em que a regra violada ndo é essencial a
protecdo de um direito fundamental processual — assim como os direitos ao contraditorio e a defesa”
(ARENHART; MARINONI, 2015).

328“Quando se est4 diante de um conflito de normas jusfundamentais (direito & prova versus direito a vedacio
da prova ilicita), a solucdo deve ser dada sempre casuisticamente, a luz da ponderagdo concreta dos interesses
em jogo, isto é, a luz da proporcionalidade” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 115).

329 Anotacgles do caderno da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 06 de junho de 2017,
ministrada pelo senhor doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas da Universidade de Coimbra, Portugal.
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nos autos. Na decisdo, embora salientando que o meio de prova utilizado buscava a
descoberta da verdade, o tribunal acentuou que o acesso ao judiciario e a producao de provas
no processo civil ndo significa a admissibilidade de qualquer meio de prova, notadamente
quando ha a violacéo de direitos da personalidade. Logo, o0 acordao ponderou o0s interesses
conflitantes e sublinhou que havia outras formas de provar o alegado sem que houvesse o
sacrificio do direito alheio, como a possibilidade do depoimento das testemunhas presentes
na reunio para revelar o que ali havia ocorrido33,

Tomando por base tais argumentos, nota-se que ha uma consideravel vantagem do
direito ao conhecimento das origens genéticas frente ao embate com o direito a reserva da
vida privada diante de uma acao de filiag&o.

Todavia, a resposta ndo € conclusiva, carecendo-se de analisar o ponto mais
importante da presente argumentacdo, relacionado a existéncia ou ndo de meio alternativo
para solugéo do caso concreto.

A J(ltima paragem desta brevissima analise ocupa-se na consideracdo da real
necessidade de violacdo do ornamento juridico para garantia da prova do ato constitutivo do
direito eventualmente lesado com a producéo da prova ilicita.

Cabe o seguinte questionamento: sera que admitir uma prova de filiagdo — ou
presuncao legal deste género — é a Gnica forma de garantir o direito do investigante, ou ha
alternativas a serem equacionadas para garantir a investigacao do filno sem violar os direitos
do pretenso pai? Se houver possibilidade de se provar o direito alegado por outras formas, a
prova ilicita se reveste de antijuridicidade, cuja rejeicdo do aproveitamento da evidéncia é
ato de justica frente ao principio da legalidade.

Fazendo uma analogia com a posicdo externada por Morgado®*! ao comentar o
caréater ilicito da ordem judicial que determina ao pretenso pai a realizacdo coercitiva do
exame de ADN, pode-se compreender que a captacao sigilosa e secreta de material genético
do réu (por exemplo, cabelo, unha ou saliva) para posterior analise em um laboratério
particular de forma extraprocessual e as custas da parte adversa, torna-se prova ilicita se ao
processo for juntada pela violagdo & integridade moral, dignidade da pessoa humana e a

reserva da intimidade da vida privada do pretenso pai, ressalvando-se, ainda, o direito a

30pORTUGAL. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora. Processo n.° 8346/16.0T8STB-B.E1. Relator:
Mario Coelho. Evora, 11 de maio de 2017. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2%
20802579bf005f080b/f1f1a6efdce317398025812400566ed9?0OpenDocument. Acesso em: 03 jun. 2018.
BIMORGADO, 2016, p. 165.
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reparacdo pecuniaria a depender do grau de ofensa.

Ainda que se possa recorrer ao argumento de res derelictae, vez que ninguém
poderia invocar qualquer protecdo em razdo do uso de algo que o préprio abandonou, o0
raciocinio ndo pode ser diferente, pois 0 bem detém informac6es do codigo genético de um
ser humano — n&o podendo ser compreendido como uma simples coisa, tal como uma camisa,
um livro ou um relégio —, e, para o direito, vale ndo pelo que é, mas pelo direito que carrega
consigo.

Ademais, o teste de ADN ndo é a unica forma de se obter a paternidade pretendida
judicialmente, vez que a recusa ao exame médico gera consequéncias processuais ao réu,
impondo-lhe um 6nus de prova de dificil producdo para que tenha éxito em escapar da
paternidade inadmitida. Raciocinio idéntico foi realizado no julgado supracitado, em que o
TRE entendeu ser possivel a realiza¢éo de outro meio de prova e com efeito semelhante sem,
contudo, violar os diretos fundamentais do reu.

Portanto, ndo faz sentido violar direitos de ordem constitucional do réu, uma vez
que o direito ao conhecimento das origens genéticas do filho pode ser alcangado por via
alternativa, de modo que inadmitir uma prova ilicita desta categoria € uma forma de
harmonizar todos os direitos e interesses conflitantes sem perder o objetivo principal do
processo, a justa composicao do litigio.

O mesmo argumento pode ser utilizado em relacdo a prova pré-constituida, mas
obtida por meios ilicitos, quando se pretende fundamentar a acdo de investigacdo de
paternidade em uma das presuncdes de paternidade do art. 1.871° do CC, como se indagou
a respeito das paginas de um diario®? arrancadas clandestinamente ou a apropriagdo
indevida de uma carta redigida a terceiro.

De fato, salientou-se, neste trabalho, que a forma que o autor da investigacao
judicial teve acesso a prova € irrelevante, bastando a autenticidade do documento
apresentado. Porém, ousamos a discordar deste ponto de vista, pois, além de evidenciar falta
de boa-fé, lealdade e trapaca no “jogo processual” — como diria Calamandrei —, a forma de
provar o que se pretende ndo é Unica, sendo possivel valer-se de outras presungdes como

aquela da alinea “e” do n.° 1 do art. 1.871° do CC — relacionada com a mera producédo de

332No entendimento de Isabel Alexandre (1998, p. 280), o conteido de um didrio nem sempre representa a
verdade, por isso ndo faz sentido admitir sua utilizagio como prova em um processo sob o fundamento de
interesse na descoberta da verdade, contudo, sublinha que a admisséo de tais provas pode ser considerada como
ofensa ao direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar.
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prova da relacdo sexual durante o periodo da concepcdo —, vez que é relativamente simples
0 éxito na prova desta hipotese.

Além disso, se falhar no éxito da prova da relacdo sexual entre progenitora e
pretenso pai, ainda restara ingressar com a acao pela causa de pedir decorrente da propria
procriacdo, de modo que o direito ao conhecimento as origens genéticas nao sofrerd
consideravel prejuizo com a inadmissdo da prova ilicita.

Portanto, em matéria de investigacdo de paternidade, a prova ilicita se mostra
desnecessaria e altamente prejudicial se tomarmos o caminho da sua utilizacdo, uma vez que

h& alternativas para se buscar a verdade e concretizacdo da justa composi¢do do litigio.

2.4 O 6nus da prova

Por for¢a do principio da instrugdo por iniciativa das partes, cada parte tem o dever
de garantir os fatos fundamentadores da sentenca, bem como 0s meios de prova a serem
utilizados, assumindo exclusivamente a responsabilidade pela insuficiéncia no seu papel
probatorio®,

O primeiro passo que as partes devem cumprir em uma acéo judicial € o onus
allegandi, de modo a apresentar todos os fatos relacionados com o objeto da lide para que o
juiz tenha conhecimento e possa julgar pela procedéncia ou improcedéncia do feito, a
depender da posicdo dentro da relacio processual que a parte se encontre334,

O 6nus da alegacdo revela sua crucial importancia apenas quando os articulados
ndo forem bem elaborados como forma de fundamentar a acdo, pois a insuficiéncia da
alegacéo pode fadar o insucesso da lide. Nessa conformidade, o 6nus da alegagéo e da prova
coincidem em principio®®.

Assim, ndo basta apenas a apresentacdo dos fatos que suportam a pretensao alegada,
uma vez que, conexo ao 6nus da alegacdo, encontra-se o onus probandi, elemento essencial
para que o julgador forme sua convicgdo sobre o objeto do pleito.

Segundo o diploma civilista em vigor, no art. 342° n.° 1, a parte interessada deve

alegar e provar os fatos constitutivos do seu direito. Por outro lado, aquele que tem contra si

333JAUERNIG, 2002, p. 136.
3%RODRIGUES, 2016, p. 33.
35JAUERNIG, 2002. p. 272.
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uma pretensdo jurisdicional devera fazer prova dos fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos, de acordo com o n.° 2 do referido preceito legal®®.

E bem verdade que é reconhecido um poder instrutério do juiz, incumbindo a este
realizar ou ordenar, ainda que de oficio, as diligéncias necessarias para o0 conhecimento da
verdade®¥’, nos termos do art. 411° do CPC, sendo possivel compreender que, ao juiz,
também a iniciativa da prova®,

No que pese os poderes instrutorios do juiz, é certo que, via regra geral, 0 autor
deve buscar convencer o magistrado dos fatos que sustentam seu direito, enquanto o réu deve
negar os articulados do autor ou tentar demonstrar a existéncia de outros fatos que possam
impedir, modificar ou extinguir a pretensdo do autor. Logo, quando se confere a uma das
partes o 6nus de prova, a esta incumbe o papel de demonstrar ao juizo determinado fato,
pois, se isto ndo se suceder, o litigio sera julgado em seu desfavor33,

Para Arenhart & Marinoni, a regra do O0nus da prova ndo se dirige apenas ao
julgador, revelando-se importante para as proprias partes, a fim de que tenha ciéncia que ao
autor incumbe a prova dos fatos sobre o direito alegado e ao réu recai o dnus de provar fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos34.

Aplicando-se o dnus probatdrio as a¢Ges de filiacdo, inexiste pelo CC uma norma

336A regra geral estabelecida pelo art. 342° do CC comporta excecdes, situagdo em que alguns casos especiais
podem alterar o énus probatdrio nos termos do art. 343° a seguir transcrito: “nas ac¢des de simples apreciagao
ou declaragdo negativa, compete ao réu a prova dos factos constitutivos do direito que se arroga”; “nas ac¢oes
que devam ser propostas dentro de certo prazo a contar da data em que o autor teve conhecimento de
determinado facto, cabe ao réu a prova de o prazo ter ja decorrido, salvo se outra for a solugdo especialmente
consignada na lei”’; ou “se o direito invocado pelo autor estiver sujeito a condigdo suspensiva ou a termo inicial,
cabe-lhe a prova de que a condi¢do se verificou ou o termo se venceu; se o direito estiver sujeito a condicao
resolutiva ou a termo final, cabe ao réu provar a verificacdo da condi¢do ou o vencimento do prazo”. Na
verdade, em tais situacOes, a posi¢do processual das partes é inversa a posicao substancial, por isso 0 encargo
da producdo da prova deve ser alterado, vez que, em alguns casos, € 0 réu que tem possibilidades de provar
aquilo que ndo se encontra dentro da esfera de acesso probatério (ou conhecimento de causa) do autor
(AMARAL, 2016, p. 308).

337Sobre o papel do juiz na busca da verdade, Peyrano assim analisa: “El juez civil, entonces, en el marco de
un proceso contencioso com contradictorio y con prueba ofrecida y producida no debe ser un investigador de
la verdad en cualquier caso, sino un facilitador de la produccidn de la prueba propuesta, de su conservacion
y de su aprovechamiento pleno; y, excepcionalmente, un promotor de la obtencion de aquélla mediante el
despacho de pruebas oficiosas. Asi, al fallar, quizas todavia abrigue dudas acerca de si descubrid la verdad,
pero habra cumplido con su real misién acotada pero excelsa: aproximarse a la verdad limitada y
selectivamente” (PEYRANO, Jorge W. El juez y la bisqueda de la verdade em el processo civil. Disponivel
em: http://www.pensamientocivil.com.ar/system/files/eljuezylaverdad.pdf. Acesso em: 03 jun. 2018).

338 emos Jorge (2007, pp. 62-64) discute se a promoc&o de diligéncias probatdrias por parte do magistrado
poderia ser compreendida como um poder-dever do juiz, pelo qual o referido doutrinador parece ter razdo em
concluir que a expressdo da letra legal “incumbe” traz consigo a no¢do da existéncia de um dever para
promocao da verdade e a justa composicédo do litigio.

3AMARAL, 2016. p. 305-306.

S0ARENHART & MARINONI, 2015.
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que diga que “o filho deve provar que foi gerado pelo pretenso pai”3*, no entanto, certo é
que cabe ao interessado fazer a prova dos fatos constitutivos do seu direito, cabendo
demonstrar, por meio de provas, os fatos instrumentais e causa de pedir, que podera ser
bioldgica, decorrente do fato da procriacdo originada pelo zigoto formado entre a unido do
espermatozoide do pai com 6vulo da mae, ou baseada em uma ou mais presungdes do n.° 1
do art. 1871° do CC.

Em um primeiro lugar, compete ao filho fazer a prova da identidade — ou seja, alegar
e provar os fatos dos quais resulta a légica conclusdo de que aquele que pretende o
reconhecimento paterno € 0 mesmo que nasceu da progenitora —, se assim lhe for solicitado,
bem como promover os meios probatdrios necessarios para imputar ao réu a paternidade,
seja por meio do recurso da prova direta ou pela prova indireta como ocorre na maioria dos
casos®#2,

De acordo com o que ja foi exposto na presente pesquisa em topicos anteriores, se
a prova direta da filiacdo é alcangada com um exame de ADN, método mais seguro e fiavel
— adotado ndo apenas pelos tribunais portugueses, como nos demais ao redor do mundo —, a
prova indireta da filiacdo decorre da demonstracdo probatoria das hipdteses elencadas como
as presuncoes legais de filiacao.

Por fim, em matéria de provas, de acordo com a forma mais moderna de se pensar
0 processo civil, carece dizer que ao juiz ndo é reconhecido apenas pelos poderes instrutérios
de sua atividade, cabendo-lhe exercer um poder de direcdo e gestdo do processo, de modo a
dialogar com as partes, mencionando quais pontos devem ser provados e determinando o
que espera ver provado de cada uma delas, em certa semelhangca com o case management do

direito inglés e o materielle Prozessleitung do direito alemdo343-344,
2.4.1 Teoria dindmica do 6nus da prova
A logica classica do dnus da prova procura estabelecer que o autor deve formular

alegacdes e prova-las para que o poder judiciario possa conferir-lhe a prestacao jurisdicional,

cabendo ao réu desconstituir o direito subjetivo autoral por outras provas.

31PINTO, 1995, p. 316.

321bid., p. 317.

$MESQUITA, 2015, pp. 85-91.

S%GERALDES, Antonio Abrantes. Temas da nova reforma do Processo Civil. In: Revista Julgar, n.° 16.
Coimbra: Coimbra Editora, 2012.
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Pela concepcédo contemporanea, o 6nus da prova deve ser distribuido e ndo imposto
somente as custas de uma das partes. A ideia da distribuicdo do énus da prova visa
estabelecer quem sera o responsavel por provar determinado fato, ou seja, qual parte devera
correr o risco de ndo conseguir lograr éxito na prova.

No decurso da histéria do dogma do 6nus da prova, denotam-se grandes
transformacdes desde as concepcdes da Lei Justiniana, que determinava a prova por parte de
quem reivindicou a existéncia de um fato como base para a sua acdo. Posteriormente, pela
teoria chioveniana, a distribuicdo do 6nus da prova dependia da natureza dos fatos alegados
por autor e réu, ao qual caberia ao polo ativo a prova dos fatos constitutivos da sua pretensao
e, ao requerido, os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos®®®.

Como se denota nas supracitadas teorias, o 6nus probatério é idealizado de acordo
com a posic¢do processual — polo ativo ou polo passivo — e com a natureza do fato carecedor
de prova, todavia, representam um modelo ultrapassado e possibilitam o fracasso do meio
probatorio em varios casos.

Nessa esteira, surgiram teorias modernas, superando ultrapassadas concepces com
0 intuito de melhor distribuir o 6nus da prova de forma pelo qual deve-se destacar a
Normentheorie, de Leo Rosenberg, que consiste na ideia de que “cada uma das partes suporta
o Onus da prova dos pressupostos de facto da norma juridica que lhe é favoravel”, ou seja,
as partes devem provar os fatos que pressupdem a aplicacdo da norma que fundamenta a sua
pretensdo, de forma que € irrelevante a posicdo de autor ou réu dentro da relacdo
processual®*.

A proposito, pelo direito alem&o ndo ha uma regra especifica sobre a distribuicio
do 6nus da prova, mas o sistema probatorio se baseia na teoria da Normentheorie que faz
com que o0 autor seja responsavel apenas por provar os pressupostos da aplicacdo da norma
e ao réu, caberia a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos34’.

Portanto, ainda no intuito de afastar de concepg¢des ortodoxas em materia de
distribuicdo do 6nus da prova, deve-se mencionar a Doctrina de las Cargas Probatorias
Dinamicas, defendida por Peyrano, um dos principais juristas responsaveis pela sua

difusdo3*,

35PEYRANO, 2013, p. 960-961.

36JAUERNIG, 2002, p. 274.

ARENHART & MARINONI, 2015.

3480 CPC/BR consagrou a distribuicdo dinamica do dnus da prova pelo juiz e fez aperfeicoamentos na teoria
das cargas probatorias dinamicas desenvolvida na Argentina, conforme observa Fredie Didier Jr. em sua obra.
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O processualista argentino observou que, em certas situacdes, o tradicional onus
probatério que leva em consideragdo a posicdo processual da parte e a natureza fatica era
deficiente, de modo a ocasionar o fracasso da atividade probatoria pela insuficiéncia de
prova sobre o fato alegado®*.

E de conhecimento geral que o juiz ndo pode se abster de julgar sob o argumento
de falta de provas. Deverd julgar pela procedéncia ou improcedéncia da a¢do. Tomando
como exemplo a hipotética situacao levantada por Varela em uma acéo de investigacdo de
paternidade em que, apds o término da instrugdo, o tribunal permanece com sérias duvidas
acerca da real filiacdo, ndo é possivel levantar o argumento de falta de provas para se abster
do julgamento, devendo declarar a paternidade ou n&o do réu3%°-3%1,

Logo, imprimiu esforcos para a difusdo da uma teoria para a distribuicdo dindmica
do 6nus da prova, que basicamente constitui-se na analise do magistrado para fazer com que
a carga probatoria recaia sobre aquela parte que, pelas circunstancias do caso — seja autor ou
réu —, se encontre em melhores condicGes para efetuar a prova. Ou seja, 0 dnus probatdrio
deve ser incumbéncia da parte que provém melhores condi¢des profissionais, técnicas ou
faticas para produzir a prova pretendida.

Denota-se, portanto, o rompimento de normas rigidas de distribui¢cdo do 6nus da
prova, tornando-as mais dinamicas e flexiveis, de maneira que possam se adaptar as
circunstancias do caso em concreto.

E inegavel que, em alguns casos, a adogdo da teoria representa a Unica forma de
promover a justa composicdo do litigio, vez que ha litigantes que devem ser reconhecidos
como hipossuficientes, de modo a reconhecer-se uma disparidade de armas processuais,
sendo medida justa equilibrar o confronto, permitindo que desigualdades existenciais nao se
tornem barreiras intransponiveis para a descoberta da verdade.

Peyrano afirma que o deslocamento do 6nus probatdrio relaciona-se com apenas
determinados fatos ou circunstancias e ndo em relacdo a todo material probatorio, de modo
que sua admissdo acarreta uma parcial transferéncia do onus probandi, conservando na outra

parte certos esforgos probatorios, uma vez que o autor continua com um papel transcendental

(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018. p. 147).

39 PEYRANO, 2013, p. 970.

S0AVARELA; BEZERRA; NORA, 1985, p. 447.

310 exemplo citado pelo saudoso jurista pode ser contornado nos dias atuais, reconhecendo-se a possibilidade
do juiz convocar as partes para dizer o que pretende ver provado por cada uma delas ou, oficiosamente,
determinar diligéncias com objetivo de promover a descoberta da verdade.
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na descoberta verdade, devendo fornecer as evidéncias que estdo no seu alcance%%3%,

O ideal é que a dinamizacao do 6nus da prova ocorra na audiéncia preliminar, como
afirma Mitidiero sob a perspectiva do direito brasileiro, no entanto, nada impede que a
deciséo de distribui¢do do encargo probatdrio ocorra em momento posterior, sobretudo com
0 advento de situacdo faticas supervenientes e determinantes a descoberta da verdade que,
antes, ndo eram conhecidas pelo juizo®*.

Pela superficial analise do art. 342° do CC, verifica-se que o legislador portugués
prendeu-se as teorias que estabelecem o 6nus da prova de acordo com a posi¢do processual,
ao qual, pelo n.° 1 deste dispositivo, compete ao autor a prova das alegagdes de seu direito
e, ao réu, conforme o n.° 2, provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
subjetivo autoral.

Todavia, ndo é correto afirmar que o todo o sistema de provas no direito portugués
opera de tal maneira, uma vez que, pela anélise dos arts. 343° e 344° do diploma legal civil,
verifica-se que o legislador promoveu uma distribuicdo do 6nus da prova, fugindo a regra
tradicional e ortodoxa.

De acordo com o art. 343°, denota-se que o réu deve provar os fatos do direito
alegado pelo autor e, pelo dispositivo seguinte, verificam-se as hipoteses de inversao do 6nus
da prova, como ocorre nas presuncdes legais, dispensa ou liberacdo legal do 6nus e quando
a parte der causa a impossibilidade da realizag&o da prova.

Ao correlacionar o presente tema com as a¢oes de investigacao de filiacao, pode-se
perceber que o legislador ndo se limitou a aplicacdo da regra basica do 6nus da prova, vez
que ndo é exigido ao autor fazer prova direta da filiacdo, ja que esta é impossivel de ser
produzida isoladamente por esta parte.

Partindo da premissa de que o exame de ADN é o Unico método fidvel da prova de
filiacdo e a técnica exige a colheita de material genético de filho e pretenso pai, logo, a
realizacdo da prova sO € possivel através de uma acdo positiva do réu, cuja negatéria

impossibilita a realizagdo do exame, incorrendo no instituto da inverséo do 6nus da prova —

$2PEYRANO, 2013, pp. 970-973.

353peyrano (Ibid., pp. 972-973) exemplifica quem na responsabilidade médica por negligéncia — mesmo
reconhecendo melhores condicBes da parte ré em produzir as provas que permitem investigar a verdade —, 0
autor deve ao menos promover a prova da prestacdo médica, do dano sofrido e do nexo causal.
B4MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaboragdo e dnus da prova. In: Revista do Tribunal Superior do
Trabalho, Sdo Paulo, v. 78, n. 1, p. 67-77, jan./mar. 2012. Disponivel em: https://hdl.handle.net/20.500.12178/
29621. Acesso em: 25 jun. 2018.
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como serd adiante apreciado — que, pela sua esséncia, representa uma forma de distribuicdo
do onus probandi.

Por outra via, se a causa de pedir for indireta e versar sobre as presuncdes de
paternidade, incorrerd o réeu em produzir prova contraria ao fato base (que ensejou a

presuncao) alegado e provado pelo autor, 0 que ira ocasionar na inversao do énus da prova.

2.4.2 A inversao do 6nus da prova

Em determinadas situacdes, o legislador inverte o 6nus da prova, “impondo a
demonstragdo da realidade de um fato a parte que dela estaria desonerada” de acordo com a
regra geral do Onus probatdrio®*®. Trata-se de situacdes excepcionais estabelecidas pela lei,
seja por melhor condi¢do de producdo da prova ou até resultante de conduta culposa de uma
das partes.

De acordo com Jauernig, o principio fundamental da reparticdo do dnus probatorio,
em alguns casos, gera uma atribuicdo ineficiente da responsabilidade da prova, motivo pelo
qual a jurisprudéncia desenvolveu as regras judiciais de inversdo do onus, transferindo para
a outra parte a responsabilidade da prova que, em tese, ndo seria originariamente sua. Como
exemplo no direito alemdo, o doutrinador cita algumas hipoteses de aplicabilidade da
inversdo: “o malogro da prova intencional ou negligente provocado pela parte ndo onerada
com a prova é sancionado pelo BGH muitas vezes pela inversdo do 6nus da prova”, bem
como a responsabilidade do fabricante que “deve alegar e provar que o defeito nao resulta,
nem da violagio dum dever, nem é culposo”3°°,

Pelo direito brasileiro, ha diversas circunstancias de inversdo do énus probatdrio,
ao qual destaca-se a sua relevante aplicabilidade nas agdes consumeristas — tal como ocorre
no direito alemdo acima destacado —, em virtude de identificar-se certa hipossuficiéncia do
consumidor em relagéo ao fornecedor ou fabricante, situacdo em que o CDC/BR faculta que
0 magistrado aplique a regra ao caso concreto.

Nessas e nas demais hipoteses de aplicacdo da inversdo do 6nus da prova, o
demandante se desobriga de provar o fato alegado, cabendo ao réu demonstrar que o enredo

fatico ndo ocorreu. Por isso, como afirma Didier Junior, a inversdo ope legis configura-se

$5VARELA; BEZERRA; NORA, 1985, p. 447.
$6JAUERNIG, 2002, p. 277.
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em um caso de presuncéo legal relativa®’.

Logo, ao analisar o presente tema sob a perspectiva do ordenamento portugués, as
hipdteses que fomentam a inverséo estdo presentes no art. 344° do CC, compreendendo-se
aquelas situacdes onde haja uma presuncéo legal, dispensa ou liberacdo do 6nus da prova.

Além dessas, 0 mesmo 0nus devera recair aquele que tiver tornado impossivel a
realizacdo da prova ou, ainda, quando a lei assim dispuser, como ocorre na recusa da
realizacéo do teste de ADN pelo pretenso pai.

Como sera abordado no capitulo posterior, quando se da tal impossibilidade de
realizacdo da prova bioldgica de paternidade pela recusa do réu em se submeter ao exame,
considera-se preenchida a hipotese de inversdo do 6nus probatorio estabelecida pelo n.° 2
art. 344° do CC.

No mesmo sentido, a falta de cooperacao para descoberta da verdade nos termos do
n. 2 do art. 417° do CPC acarreta em igual consequéncia, motivo pelo qual revela-se
importante destinar estudo especifico a inversao do énus probatorio aplicada ao tema da a¢éo

de investigacdo de paternidade.

3 A RECUSA DO EXAME DE PROVA DIRETA DE FILIACAO

Com efeito, ha diversas formas de se provar a paternidade em uma acdo de
investigacao, basta observar o notavel valor que as presunc¢des do n.° 1 do art. 1.871°do CC
prestam ao campo processual civil aplicado ao direito da filiacao.

N&o obstante, a prova da procriacdo s6 pode ser alcancada por meio da realizacao
de exames cientificos, como os exames hematoldgicos e demais métodos que a lei confere
credibilidade, o que nos remete a conclusdao da essencialidade em abordar a recusa a
submissdo aos testes médico-laboratoriais quando a paternidade de determinada pessoa é
colocada em discussdo em um processo dessa natureza.

Quando o reconhecimento da paternidade ndo é algo que convém ao pretenso pai —
situacdo ndo incomum nos tribunais portugueses e, de um modo geral, ao redor do mundo —
denota-se a imposicao de barreiras para obstruir a descoberta da verdade que podera impor
ao réu, uma obrigacdo compulsoria de admitir a paternidade e assumir 0s compromissos

materiais (e afetivos, se assim se entender) que a perfilhagdo impde.

’DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 133.
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Deve-se considerar que nem sempre a recusa na realizacdo de um exame de ADN
constitui-se em artificio processual para retardar ou impedir estabelecimento de filiacao, fato
que se discute a existéncia de recusas legitimas e ilegitimas na colaboracdo do processo
investigatdrio da filiacéo.

Ainda que na maioria dos casos seja possivel verificar a arguicdo de interesses
legitimos para justificar reais intences ilegitimas, ha de se considerar hipoteses em que a
fundamentacéo (e a prova) da recusa se reveste de licitude, conforme determina o n.° 3 do
art. 417°do CPC, nomeadamente em relacéo a ofensa da integridade fisica e moral da pessoa.

Um exemplo de recusa que pode ser legitima relaciona-se com o réu que sofre de
algum tipo de enfermidade ou moléstia que gera a incapacidade de procriar, nomeadamente
quando a disfuncdo era preexistente na época do periodo concepcional da mae, sendo
possivel que o tribunal recorra as peritagens medicas para estimar a data inicial do transtorno
e 0 grau da alegada esterilidade para concluir pela impossibilidade ou ndo da procriagdo>®.
Logo, se for constatada a incapacidade daquele réu ser o pai natural do interessado, ndo se
justifica a sujeicdo ao exame, devendo ser considerada legitima a recusa.

De igual forma, deve-se compreender por legitima a alegacdo de dificuldade de
comparecer ao Instituto Médico Legal para fazer exame quando o réu for portador de alguma
incapacidade motora, seja em razdo da idade ou de doenca preexistente, sendo possivel que
o tribunal adote meio para contornar os obstaculos para a producdo da prova — em razdo da
cooperacdo em sentido formal, preconizada pelo n.° 4, do art. 7°, do CPC —, de forma a
agendar data e hora para que a colheita do material genético ocorra no local em que se
encontrar o réu, conforme a jurisprudéncia ja assim decidiu®°.

E importante salientar que a recusa gera um dever de fundamentacio a parte, de
modo que alegacbes genéricas ndo podem embasar a pretensao, uma vez que a decisdo pela

legitimidade da recusa ou ndo devera ser extraida pela analise de critérios de ponderacéo

38PINTO, 1995, pp. 327-329.

39“Em acg¢dio de investigacdo de paternidade, importando efectuar a recolha de material bioldgico para os
pertinentes testes cientificos, e ndo tendo o Réu manifestado a sua recusa, invocando, apenas, dificuldades
derivadas da sua idade e do seu estado de salide (pretensa depressao nervosa com inadaptacdo social e insdnias)
e que teriam contribuido para a ndo comparéncia a diligéncia/exame a efectuar no respectivo Gabinete Médico-
Legal, nenhum reparo merece o despacho que determinou que o ‘novo exame’ deveria ser efectuado ‘no lar
onde se encontra o0 Réu’ ou ‘no local onde este se encontrar’” (PORTUGAL. Ac6rdao do Tribunal da Relacéo
de Coimbra. Processo n.° 256/12.6TBAVZ-A.C1. Relator: Fonte Ramos. Coimbra, 14 de junho de 2016.
Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-/3C54B7E902890B728025801F0047A1DE. Acesso em: 18 jul.
2018.).
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pelo magistrado>®°.

Assim sendo, de acordo com o0 exposto sobre os métodos atuais de colheita de
material de genético, denota-se que a subordinacdo ao exame ndo demanda sacrificios
corporeos, pois, a simples analise da saliva através da zaragatoa bucal € suficiente para
revelar a probabilidade da paternidade do réu, situacdo que faz perder forca qualquer
justificativa acerca da legitimidade recusa, ainda que a plausividade das alegacdes possa
assim fazer concluir.

Dentre as defesas frequentemente invocadas nas agdes investigatdrias de filiagéo,
encontra-se uma suposta violagdo do direito a intimidade, ao bom nome e a reputagdo, bem
como os direitos de constituir uma familia e de contrair casamento®®?.

Pela fundamento de violacdo ao direito a intimidade, deve-se reconhecer que o
fornecimento de dados de contetdo genético poderia revelar informacdes de carater privado
do seu titular, como propensdo a doencas ou enfermidades j& contraidas (como € o caso das
doencas sexualmente transmissiveis), ainda que a publicidade se faca restrita ao ambito
processual por forca do segredo de justica que a causa envolveria. Contudo, ha interesses
maiores em causa, cuja ponderacdo do tribunal deve ser eficiente para que ndo ocorra
violagBes gratuitas e desnecessarias aos direitos fundamentais dos envolvidos.

Em relacdo a demais justificativas, forcoso admitir que, com a realizacdo de um
simples exame de sangue (situacdo que pode ainda ser contornada com meios alternativos e
seguros de obtencdo do codigo genético), possa se extrair violagdo ao direito de constituir
uma familia ou de contrair matriménio, assim como o direito ao bom nome e reputacéo,

conforme ja entendeu a jurisprudéncia®?, vez que nem através de uma deducio com larga

30PORTUGAL. Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Porto. Processo n.° 4047/08.0TBMTS.P1. Relator: José
Igreja Matos. Porto, 02 de julho de 2013. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802%2
0568d9005cd5bb/26fd1d94eed47d9b80257bdd00314c7b?OpenDocument. Acesso em: 12 jul. 2018.

3INo que se relaciona a colheita de material genético do cadaver para fins de exames de ADN, a depender da
forma que é feito 0 exame, ndo se vislumbra violacéo aos direitos da personalidade, nomeadamente em relagdo
ao respeito pelo cadaver, conforme verifica-se no seguinte julgado: “Na realiza¢do da colheita do material
bioldgico do cadaver para a realizagdo de testes de ADN, ordenada pela autoridade judicial competente que a
considerar necesséria e levada a efeito nos termos legais e tecnicamente previstos, ndo existe qualquer violagao
de direitos, designadamente violacdo do respeito devido ao cadaver, pelo que ndo se coloca juridicamente a
questdo de colisdo de direitos” (PORTUGAL. Acoérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa. Processo n.°
10708/09.0T2SNT.L1-6. Relator: Maria de Deus Correia. Lisboa, 29 de abril de 2014. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/c01bff3737d2d9af80257d58003279ca?Ope
nDocument. Acesso em: 12 jun. 2018).

362PORTUGAL. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Processo n.° 1586-13.5TBCTX-A.L1-2. Relator:
Maria José Mouro. Lisboa, 14 de maio de 2015. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/%2033182fc73231
6039802565fa00497eec/bd713e697f8182a480257e620037d89f?OpenDocument. Acesso em: 11 jun. 2018.
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criatividade indica-se um ponto de interligacdo entre o ato de realizar o exame e os alegados
danos aos direitos fundamentais.

De igual efeito, ha quem sustente que a realizacdo do exame medico para
averiguacdo judicial da paternidade impde carga psicologica e social de vexame, fundamento
que ndo merece legitimidade, como bem observado pelo Tribunal da Relagdo de Coimbra
(TRC) em situagdo que envolvia a supracitada alegacdo, de modo que o deslocamento ao
local para a realizacdo do teste ndo poderia considerar como situacao vexatodria, salientando
que o real problema ndo era quanto ao meio de producdo do exame, mas em relacdo ao
resultado advindo deste®®,

Outro argumento frequentemente utilizado refere-se a uma possivel ofensa ao
direito a liberdade do réu nos termos do art. 27° da CRP, uma vez que, no dia designado para
a realizacdo do exame, o pretenso pai ndo poderia fazer o que quer ou ir onde deseja, pois
deveria comparecer ao Instituto Médico Legal.

No que pese o argumento de restricdo a liberdade, Silva parece ter razdo em nédo
admitir como legitima a recusa de colaboracgéo do réu na realizacdo do exame de ADN, pois,
na protecdo abrangida pelo dispositivo constitucional acima mencionado, ndo é contemplada
qualquer limitacdo ao direito a liberdade quanto ao ato de ser acompanhado ao Instituto
Médico Legal para realizar um teste de curta duragdo e em hora marcada. De resto, 0 n.° 2
do art. 18° da Magna Carta prevé a possibilidade de restricdo de direitos fundamentais
quando for necessario para salvaguardar outros de idéntico valor34,

Em circunstancia semelhante, relacionada ao deslocamento do réu a Portugal para
a realizacdao do exame de paternidade quando este tinha residéncia na Siria, 0 TRL se valeu
da ponderacdo do interesses supostamente conflitantes e entendeu que o sacrificio pessoal
do réu ndo seria arbitrario ou gratuito, “configurando-se proporcional a vantagem para a
descoberta da verdade bioldgica, maxime face ao direito do autor ao conhecimento das suas
origens genéticas”>®°,

Por fim, em relagéo aos que entendem pela admissibilidade da recusa na realizagao

S83PORTUGAL. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra. Processo n.° 562/2002.C1. Relator: Teles
Pereira. Coimbra, 12 de dezembro de 2006. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc6l
802568d9005cd5bb/fe01ed05ee6647d380257249005a4¢c9c?OpenDocument&Highlight=0,562%2F2002.C1.
Acesso em: 11 jun. 2018.

34SILVA, 2002, 595.

35PORTUGAL. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lishboa. Processo n.° 8928/11.6TBOER.L2-1. Relator:
Manuel Marques. Lisboa, 22 de setembro de 2015. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc7323%2
016039802565fa00497eec/82c¢96¢c63921713f980257ed8004b6f40?0OpenDocument. Acesso em: 11 jun. 2018.
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dos exames de ADN sob o argumento de violacdo a integridade fisica do réu, nos termos do
art. 27° da CRP e da possivel legitimidade da recusa segundo o n.° 3 do art. 417° do CPC,
percebe-se que melhor sorte ndo os socorre.

Invocado a se manifestar em situacdo que envolvia o referido direito, 0 TC se
posicionou no sentido da inexisténcia de violacdo a integridade fisica, valendo-se de
argumentos que merecem destaque®©®,

Nessa esteira, 0 Tribunal Constitucional espanhol ja se manifestou que a realizacao
de exame biologico na investigacdo de paternidade ndo viola os direitos constitucionais,
como é o caso da integridade fisica e intimidade, reconhecidas nos arts. 15 e 18 da
Constitucion Espafiola®’. Conforme o 6rgdo supremo espanhol, ndo ha que se falar em
violacdo do direito a integridade fisica quando se trata da realizacdo de uma prova prevista
em lei. De igual forma, ndo pode subsistir alegacdo de ofensa a intimidade quando o proprio
ordenamento juridico impGe limitacfes como consequéncia de deveres e relagGes juridicas,
como ocorre na investigacdo de paternidade mediante a prova bioldgica da filiagdo. De mais
a mais, quando ha a colisdo de direitos fundamentais, nao resta duvidas que, nos casos em
que se discute o direito a filiacdo, deve prevalecer o interesse social e de ordem publica,
nomeadamente por envolver questdes relacionadas a alimentos e sucessorias do filho368,

Com discurso idéntico ao adotado em Portugal, tendente a afastar alegacOes de
violacdo da integridade fisica do demandado, a jurisprudéncia de Espanha destaca que, nos
dias atuais, pelos avancos cientificos colocados a disposicao da justica, a extracdo de sangue
do investigado ndo é essencial para a producédo da prova bioldgica de paternidade, bastando
o recolhimento de amostra de ADN por células da mucosa oral ou amostras derivadas de
“manchas de sangue ou suor, unhas cortadas, escova de dentes, goma de mascar, dentes de
leite ou cabelos puxados da raiz, entre outros meios”>°.

Assim sendo, é de se reconhecer que a CRP garante um direito de ndo sofrer ofensas

corporais, nao se limitando a dizer o grau de tais lesdes, o que se conclui que qualquer tipo

36PORTUGAL. Tribunal Constitucional. Acordo n.° 616/98. Processo n.° 363/97. Relator: Conselheiro Artur
Mauricio. Lisboa, 21 de outubro de 1998. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19
980616.html. Acesso em: 11 jun. 2018.

%Y AGUE, 2011, p. 1.091.

3BGUASP & ARAGONESES, 2005, pp. 335-336.

S9ESPANHA. Acdrdao do Tribunal Supremo. Sentencia n.° 460/2017. Relator: D. Antonio Salas Carceller.
Madri, 18 de julho de 2017. Disponivel em: http://www.poderjudicial.es/stfls/yTRIBUNAL %20SUPREMO
/DOCUMENTOS%20DE%20INTER%C3%89S/TS%20Civil%2018%20julio%202017.pdf. Acesso em: 15
jun. 2018.

112


http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980616.html
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980616.html
http://www.poderjudicial.es/stfls/TRIBUNAL%20SUPREMO/DOCUMENTOS%20DE%20INTER%C3%89S/TS%20Civil%2018%20julio%202017.pdf
http://www.poderjudicial.es/stfls/TRIBUNAL%20SUPREMO/DOCUMENTOS%20DE%20INTER%C3%89S/TS%20Civil%2018%20julio%202017.pdf

de violagdo carece de protecdo. Todavia, a agressdo que a lei procura proteger ndo se
coaduna com a simples retirada de amostra sanguinea, pelo qual este ato pode ser
considerado como uma intervencao corporal de carater banal, além do que, conforme ja
relatado, nos dias atuais ndo é necessario qualquer tipo de acéo direta ao corpo, bastando que
o0 investigado cuspa em uma lamina ou forneca um fio de cabelo ou fragmento de unha.

Dessa forma, a professora Silva entende que, ao garantir o direito fundamental a
integridade fisica®’°, o que o legislador buscava conferir é a protecio de condutas atentatorias
como “a submissdo da pessoa a torturas, maus tratos ou penas cruéeis, degradantes ou
desumanas”, nao sendo possivel fazer analogia dessas figuras com um ato de recolha de um
fio de cabelo, saliva ou uma simples picada no dedo®'*,

Ademais, considerar como ofensa corporal um ato que a propria lei no art. 1.801 do
CC entendeu como ser um meio de prova apto para a investigacdo de paternidade parece ser
um terrivel contrassenso.

Entretanto, quando se coloca em discusséo a possibilidade do uso de coercdo em
face do o réu para a realizacdo do exame de ADN, conclusao idéntica a supracitada nédo se

pode atribuir.

3.1 O uso de meios coercitivos para a realizacdo do exame de ADN

Questdo que se coloca é a possibilidade de execucdo forgada do exame de aferigédo
de paternidade em relacdo ao recusante que, na maior parte dos casos, é representado pela
figura do pretenso pai.

Se, de um lado, colocam-se os direitos fundamentais do réu, notadamente em
relagdo a integridade fisica e moral, o livre desenvolvimento da personalidade e o direito &
liberdade, de outro, equaciona-se a existéncia de direitos de igual categoria dentro do
ordenamento juridico, em especial, o direito & ascendéncia bioldgica por parte do filho®"2.

Além disso, ha entendimentos que enquadram a sujeicdo ao exame de ADN sob

ameacas ou ordem judicial (quando ndo ha margem para recusa) com emprego de coergdo

370«A singeleza do exame nio caracteriza qualquer ofensa a integridade fisica ou & intimidade do demandado.”
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 74).

STISILVA, 2002, p. 598.

S20LIVEIRA & COELHO, 2006, p. 42.
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fisica para fins de averiguagio de paternidade, como prova de natureza ilicita®>3"4, entrando
em cena todos os argumentos anteriormente alinhavados, o que nos remete a concluséo da
impossibilidade de sua utilizacdo, vez que o grau elevado da ofensa é desnecessario frente
as outras possibilidades de obtencéo de prova para a concretizacdo do direito do peticionante.

O entendimento mais condizente com o respeito as garantias fundamentais inclina-
se no sentido de ndo se permitir “o uso de forca fisica ou de ameaga moral para quebrar a
resisténcia do recusante, pelo qual a propria conducio sob custddia®’® tera de ser feita sem a
utilizagao daqueles meios de coer¢ido”®’®. E nem o fato da lei ter reconhecido como meio de
prova a realizacdo de exames hematoldgicos e outro meios de comprovacao cientifica nas
acOes de filiacdo € capaz de afastar a ilicitude na execucgdo forcada contraria a vontade do
investigado.

Ora, entende-se pela ilegitimidade da recusa do pretenso pai na realizacdo do exame
de ADN para a descoberta da verdade nas acOes de filiagdo, que se faca uso das
consequéncias legais que o legislador impds pela falta de cooperagéo, uma vez que néo se
justifica violar direitos fundamentais do réu mediante conducdo com o emprego de forca
fisica se a propria lei detétm caminhos para contornar o comportamento processual
indesejavel de alguma das partes.

H& de se fazer uma distingdo, posto que, muitas vezes, acaba-se por confundir
coercdo fisica e moral com o uso de meios coercitivos processuais. Se este revela-se
justificado pela imposicdo de consequéncias de carater processual, como a aplicacdo de
multa e redistribuicdo de dnus de prova, aquele referente ao emprego de forca fisica para
obrigar o recusante a fazer o exame deve ser tida como ilicito.

No que pese tal entendimento, ha jurisprudéncia que entende que a suposta violagéo
aos direitos do recusante ndo € arbitraria e gratuita, pois haveria um interesse supremo da
busca da verdade, notadamente por envolver um direito constitucional ao conhecimento das
origens genéticas. Logo, ja se entendeu licita a determinacéo judicial para que a realizagédo
do exame de ADN ocorra de forma coercitiva por meio de ameaga de detengéo, néo apenas

SSMORGADO, 2016, p. 165.

374« Assim, por exemplo, seria ilicito o exame hematoldgico realizado por determinacio do tribunal que impds
arecolha de sangue com a utilizag@o de forca que se mostre necessaria para o efeito” (CASANOVA, 2004, p.
101).

350liveira & Coelho (op. cit., p. 44) fazem distingdo entre a comparéncia sob custddia e o uso da forga para
obtencdo da colheita do material genético, exemplificando que, “uma coisa é conduzir a testemunha a forga e
outra coisa é fazé-la falar”.

ST®RODRIGUES, 20186, p. 243.
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ao pretenso pai, mas também em relagdo aos avos do investigante, como decorréncia do
principio da cooperagdo que integra partes e terceiros no mesmo propdsito: empregar
esforgos para a descoberta da verdade®'’.

Reforcando o coro daqueles que defendem a possibilidade de execucédo coercitiva
na realizacdo de exame de ADN, Silva defende “qualquer tipo de ac¢ao” necessaria a recolha
de materiais dos quais se possa extrair ADN, sem que tal conduta possa ser considerada
atentatoria ao direito a integridade fisica. Ainda que reconheca que o posicionamento é
afastado em relacdo a maioria, justifica o referido posicionamento com o anseio ao interesse
supremo da crianca, conforme orientagio da Convencéo Europeia de Direitos do Homem?®78,

Né&o podemos concordar com tal entendimento, vez que ao se considerar a recusa
como legitima ou ilegitima devera gerar efeitos apenas no campo probatdrio, jamais
extrapolar os limites dos direitos da personalidade. Reconhece-se que o exame de ADN ¢é
prova plena da paternidade, mas h4 meios que podem ndo substituir seu valor probatorio,
mas conferir os efeitos pretendidos pelo réu, em especial a inversdo do 6nus da prova, tarefa
de dificil execucdo pelo réu se ndo deseja fazer uso do exame cientifico.

Pelo direito comparado, merece destaque o ordenamento juridico alemdo que
permite a condugdo coercitiva do investigado para a realizacdo do exame de ADN,
determinando ainda que, se no curso do processo qualquer testemunha afirmar ter mantido

relagdo sexual com a progenitora, esta pode ser convocada a se submeter ao teste3’°,

$77«Cremos, no entanto, que razéo assiste a Paula Costa e Silva (op. cit., p. 598), quando defende que as
condutas que a Constituicdo da Republica portuguesa veda como atentatdrias do direito a integridade fisica
previsto no seu artigo 25° sdo a submissdo da pessoa a tortura, maus tratos ou penas cruéis, degradantes ou
desumanos, nos quais nao se poderdo incluir os actos a que uma pessoa se terd de submeter com vista a recolha
de materiais dos quais se possa extrair ADN. Mas, ainda que se siga a corrente que se identificou como mais
eclética, o que sucedeu no caso vertente - como se extrai do despacho proferido a fls. 134 a 141 dos autos —em
que se ordenou a detencdo dos pretensos avds paternos do menor B... para comparéncia no Servico de Genética
e Biologia Forense, haveria que proceder ao necessério balanceamento entre direitos fundamentais
colidentes. E, nesse sentido, a restricdo dos direitos dos visados, quer a liberdade, quer a integridade fisica (ou
até a privacidade, como sustentam os apelantes, mas a nosso ver com pouco fundamento), decorrente da
realizacdo de um teste de ADN, sempre se teria de considerar proporcionada e adequada aos fins que com a
restricdo desses direitos se visam obter, ou seja, um resultado judicial nesta accdo de investigacdo de
paternidade mais compativel com a realidade, sabendo, como se sabe, que no actual estado do conhecimento
cientifico, o teste de ADN ¢ a melhor prova e a mais segura para o estabelecimento da filiagdo fundada numa
derivacéo genética, logo, mais conforme ao interesse superior da crianga, por estar em causa o direito & sua
identidade pessoal” (PORTUGAL. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa. Processo n.° 486/2002.L1-2.
Relator: Ondina Carmo Alves. Lisboa, 17 de setembro de 2009. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33
182fc732316039802565fa00497eec/597bab21bbfbffec802576650060ee03?0penDocument&Highlight=0,48

6%2F2002.L1-2. Acesso em: 19 jun. 2018).

ST8SILVA, 2002, pp. 598-599.

371%Se confrontarmos, de um lado, a relevincia probatoria dos testes de ADN, a fiabilidade dos respectivos
resultados, potenciadora de uma anulagdo do erro judiciario, os interesses preponderantes num processo
tendente a estabelecer a filiacdo e os custos com a instrugdo de um processo, de outro, 0s inconvenientes que
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Além do direito alem&o*®, que expressamente prevé a utilizagio de forca para que
0 exame possa ser realizado, nos termos do §372a do ZPO®*2, o direito norte-americano e o
ordenamento juridico dos paises nordicos (Dinamarca, Islandia, Noruega e Suécia) também
seguem este entendimento®,

O direito espanhol imp&e limites a medida judicial que ordena a realizacdo de
provas bioldgicas, como é o caso do exame de ADN, situacdes que devem ser ponderadas
pelo 6rgao jurisdicional.

Primeiramente, as provas biologicas sé se justificam quando indispensaveis, uma
vez que, quando for possivel obter a evidéncia sobre a paternidade por meio de outros meios
processuais menos lesivos para a integridade fisica, o tribunal ndo esté autorizado a ordenar
de forma obrigatdria a realizacdo do teste. Outro aspecto relaciona-se com a salde do réu,
uma vez que a producdo da prova ndo pode envolver grave risco de violacdo a satde. Por
fim, a medida que ordena o exame deve guardar adequada proporcéo entre a invasdo a
intimidade e a integridade fisica e moral do investigado e a finalidade a que serve a prova®®?,

Pela solucdo brasileira, Didier Junior, Braga e Oliveira afirmam que o juiz pode
impor medidas executivas para que o demandado se submeta ao exame, como, por exemplo,
a expedicdo de ordem sob pena de multa, todavia, reconhece a existéncia de um conflito de
direitos, o que remete a decisdo a uma ponderacéo de interesses frente ao caso concreto®4,

O entendimento deve ser no sentido de que, ainda que se faca expressamente
presente um dever de colaboracdo, lealdade e boa-fé com a justica no ordenamento juridico
brasileiro, ndo é possivel imposi¢do de métodos de coercdo fisica ou ameaca ao pretenso pai
para a realizacdo do exame de ADN, havendo de ser respeitada a resisténcia do réu que ira

sofrer prejuizos processuais em virtude da sua inércia®®.

deve sofrer aquele que tem de sujeitar-se a um teste de ADN, diremos que a ponderagao aponta no sentido de
a melhor solucdo ser aquela que vigora na Alemanha, ou seja, a de admitir a imposi¢do coactiva de uma
realizag@o dos testes de ADN” (Ibid., p. 592).

380No caso de recusa injustificada a submissdo do exame de ADN, é possivel a sancdo de prisdo temporaria.
(MACHADO, Helena Cristina Ferreira; SILVA, Susana Manuela Ribeiro Dias da; MIRANDA, Diana Catarina
de Oliveira. Regulacéo da investigacdo de paternidade bioldgica: perspectiva comparada. In: Rev. direito GV
[on-line]. 2012, vol.8, n.2, pp.573-586. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&
pid=S1808-24322012000200008. Acesso em: 09 jul. 2018).

381Segundo 0 §372a (2) do ZPO, se uma pessoa se recusar a realizar o exame de sangue na agdo de investigacdo
e tal recusa ndo for justificada, medidas de coercdo podem ser adotadas para que se obtenha o resultado
pretendido.

320LIVEIRA & COELHO, 2006, p. 44.

3GUASP; ARAGONESES, 2005, p. 336.

34DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 74.

35DIAS, 2015, p. 449.
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Dada a simplicidade do exame e seu carater pouco (ou nada) invasivo, a doutrina
brasileira, embora reconheca impossibilidade de coercéo fisica para a realizacdo do exame,
faz criticas acerca de tal entendimento que se ocupa mais com a protecdo sobre eventual
violacdo dos direitos do réu do que com interesse supremo da crianca, nomeadamente em

relagdo ao direito a convivéncia familiar38®-387,

3.2 A recusa a luz do principio da boa-fé e da cooperacao

Antes de adentrar na anélise da recusa do réu na realizacdo do exame de ADN nas
acOes de investigacao, é importante trazer a baila algumas linhas gerais sobre os principios
da boa-fé e da cooperacdo sob a nova o6tica civil-processual em vigor.

Para o estudo do presente topico, devem ser abandonadas as velhas concepcdes
liberais que conferiam um modelo adversarial ao processo, onde as partes duelavam para
conquista da vitdria, como se um jogo fosse, deixando em segundo plano a descoberta da
verdade.

Ora, isso ndo era processo civil! Assemelhava-se mais como batalhas em uma
guerra, onde a fragqueza (ou impericia) do adversario era o ponto a ser atacado para a
conquista do territério do que com um processo judicial que envolve bens juridicos tutelados
pelo Estado.

Né&o é assim que se deve enxergar 0 moderno direito processual civil; se antes o
processo era tido como um combate em que as partes guerreavam sob a supervisao de um
simples arbitro (que mais poderia ser compreendido como espectador), a nocao atual
centraliza o protagonismo no magistrado que ativamente participa da demanda e dialoga
com as partes, remove obstaculos, bem como distribui as competéncias de prova e requer de
oficio, se necessario, diligéncias complementares essenciais para que seja alcancado o
objetivo maior do processo: a descoberta da verdade3®,

Portanto, as demandas judiciais devem ser analisadas sob o prisma da gestdo
processual para que, através da cooperagdo entre as partes, possa se alcancar a justa

composicao do litigio.

36DINIZ, 2015, p. 562.563.

387DIAS, op. cit., pp. 449-450.

38 Anotacdes do caderno da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 21 de outubro de 2016,
ministrada pelo senhor doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas da Universidade de Coimbra, Portugal.
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Tal afirmacdo nos leva a conclusdo de que os sujeitos do processo devem se
comportar conforme o sentido positivo da boa-fé, praticando os atos processuais de forma a
cooperar com o tribunal para se atingir a almejada justica®°-3%,

Assim sendo, o principio da boa-fé € regulado pelo art. 8 do CPC, enquanto o
principio da cooperagdo esté inserido no art. 7° do mesmo diploma legal. Os normativos
referenciados ndo podem ser considerados como novidade na seara processual civil, pois, na
reforma de 1995/1996 ja havia previsao desses deveres aos integrantes da relacéo processual,
todavia, é inegavel que, com o advento do novo diploma de processo civil e suas atuais
diretrizes, os principios da cooperagdo e da boa-fé ganharam maior prestigio e
notoriedade®,

Ha pontos comuns muito nitidos nos referidos principios, pois, para a concretizacao
do principio da cooperacdo, é imprescindivel um comportamento eivado de boa-fé pelos
integrantes da relacéo processual. N&o ha como se admitir que um ato produzido com ma-fé
(ou falta de boa-fé) possa gerar beneficios a cooperacao entre 0s sujeitos do processo para o
alcance da verdade e a justa composicdo do litigio.

Tomando por base a classificacdo adotada pelo professor Miguel Mesquita, o
principio da boa-fé processual pode ser compreendido por um sentido positivo (facere)
manifestado pelo art. 417° do CPC e através de uma dimensdo negativa (non facere), nos
termos que rege o n.° do art. 542°, do mesmo diploma processual®®2.

Pelo sentido positivo do principio da boa-fé, entende-se que as partes devem
cooperar com o tribunal para a descoberta da realidade fatica do bem juridico em litigio,
segundo denota-se no rol exemplificativo do n.° 1 do art. 417° do CPC, ao qual ha um dever
das partes responderem as perguntas feitas e se submeterem as inspecfes que se fizerem

necessarias, bem como facultarem os documentos importantes e se comprometerem a

389 Anotacdes do caderno da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 31 de margo de 2017,
ministrada pelo senhor doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas da Universidade de Coimbra, Portugal.

3% A cooperacéo pode ser distinguida sob dois planos, um material e outro formal. Pela cooperagdo em sentido
material, objetiva-se apurar matéria de fato e proceder adequacgdes de se necessario. O sentido formal, imp6e
que ao magistrado colabore com as partes a fim de remover os obstaculos encontrados no curso da cognicdo
da lide (ALEXANDRE, Isabel; FREITAS, José Lebre de. Cédigo de Processo Civil Anotado. Vol. 1 (artigos
1° a 361°). Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 26).

IRODRIGUES, Fernando Pereira. O Novo Processo Civil: Os Principios Estruturantes. Coimbra: Almedina,
2013, p. 102.

392Anotacdes do caderno da disciplina de Direito Processual Civil I, da aula do dia 31 de margo de 2017,
ministrada pelo senhor doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civilisticas da Universidade de Coimbra, Portugal.
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praticar certos atos determinados pelo tribunal.

Lado outro, o sentido negativo da ma-fé traduz uma ideia de “néo faga”, de acordo
com as condutas indesejaveis previstas no n.° 2 do art. 542° do CPC, onde a ma-fé deve ser
enquadrada ao litigante que deduzir pretensdo ou articular linha de defesa sem
fundamentacéo, levantar fatos falsos ou omitir a verdade e promover o uso anormal dos
meios processuais, como aqueles promovidos para atingir fins ilegais ou protelar
indevidamente o regular curso processual.

A violacdo do principio da boa-fé acarreta na condenacéo por litigancia de ma-fe,
penalidade que poderé gerar multas ou indenizagdes para a parte causadora do ato de forma
consciente®®3, nos termos do art. 542° e seguintes do CPC3%,

O principio da cooperac¢do®®, por sua vez, impde deveres semelhantes, de modo
que todos os sujeitos processuais, partes ou ndo, devem prestar colaboracédo para a descoberta
da verdade sob pena de sofrer consequéncias (a depender de quem seja) como cominacao de
multa e outros meios coercitivos3%6-=3%7,

Ao explanar sobre o principio da cooperacdo processual, Peyrano faz uma analogia
deste principio com uma empresa, onde todos devem colaborar para que o resultado bem-
sucedido possa ocorrer, enfatizando ainda que, contrariamente aos demais principios, este
impde 6nus e deveres processuais ndo apenas sobre as partes, mas também em relacdo a

terceiros alheios ao processo®®.

393De acordo com o professor Mesquita, para a condenago da parte em litigancia de ma-fé é necessario analisar
0s pressupostos da responsabilidade processual (fato, ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade), o que nos
remete a conclusdo de que a mera culpa por negligéncia leve ndo induz em litigancia de ma-fé. (Anotagdes do
caderno da disciplina de Direito Processual Civil |, da aula do dia 21 de abril de 2017, ministrada pelo senhor
doutor professor Luis Miguel de Andrade Mesquita no Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Civilisticas
da Universidade de Coimbra, Portugal).
3%4H4 uma correlacdo entre o art. 542, n.° 2 e os arts. 7° e 8°, todos do CPC, pois se referem aos deveres de
probidade, cooperagdo e boa conduta processual dos litigantes (RODRIGUES, 2013, p. 110).
3%5Segundo Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2017, p. 163), a colaboragdo no processo deve ser estruturada com
uma verdadeira comunidade trabalho ou, na cléssica expressao austro-germanica, Arbeitsgemeinschaft. ao qual
deve-se compreender um trabalho em conjunto entre juiz e partes no processo.
3%Conforme conclui Peyrano, o principio da cooperagdo exige um minimo e ndo um maximo de colaboragéo,
a justa medida obtida pela colaboracdo necessaria e apropriada para que se produza os fins pretendidos com o
ato ou diligéncia dentro do processo (PEYRANO, 2011, p. 4).
3970 dever de cooperacdo impde ao tribunal o papel de dirigir ativamente o processo, fomentar o célere
andamento e dialogar com as partes para que estas possam fornecer matéria fatica e juridica para a possibilitar
a decisdo. Tal atribuicdo ainda se desdobra em outros deveres: de inquisitoriedade; prevencao ou adverténcia;
esclarecimento; consulta e auxilio as partes (SOUSA, Miguel Teixeira de. Omissdo do dever de cooperacgéo
do Tribunal: que consequéncias?. 2015. Disponivel em: https://www.academia.edu/10210886/TEIXEIRA DE
SOUSA_M._Omiss%C3%A30_do_dever de_coopera%C3%A7%C3%A30_do_tribunal_que consequ%C3
%AAnNcias 01.2015 . Acesso em: 18 jun. 2018).
3%¥PEYRANO, op. cit., p. 2.
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Quando parte, deve-se ter ciéncia que a falta de colaboragdo podera impor prejuizos
ao inerte, sobretudo em relacdo ao direito probatério, onde o tribunal podera apreciar
livremente o valor da recusa, além da possibilidade de inverter o 6nus da prova, nos termos
do n.° 2 do art. 344° do CC3%,

O dever de cooperacédo ainda se manifesta em diversos dispositivos do novo CPC,
conforme denota-se nos seguintes artigos: 146° (suprimento ou correcdo de vicios ou
omiss@es formais), 151° (marcacao e inicio pontual das diligéncias), 193-3 (corre¢éo oficiosa
do erro na qualificacdo do meio processual), 417° (dever de cooperacao para a descoberta da
verdade) e outros*®,

Aplicando os deveres de boa-fé e cooperacdo ao comportamento das partes na acao
de investigacdo de paternidade, especialmente em relacdo a recusa no réu em se submeter
aos meios de prova bioldgica da procriacdo, denota-se que a conduta causa significativo
prejuizo a descoberta da verdade.

Levando-se em consideracdo a grande fiabilidade que goza um exame de ADN, a
prova direita da filiacao fica “irremediavelmente comprometida com a recusa do réu”, nao
havendo, em um primeiro momento, garantias de que o autor poderia lograr éxito em provar
o vinculo bioldgico por outros meios legais*®?.

Para evitar que o autor sofresse com a inércia cooperativa do réu, o legislador teve
que adotar meios legais coercitivos para que a ordem judicial ndo perdesse eficacia, bem
como para que a falta da prova mais segura e fiavel do vinculo bioldgico fosse empecilho
para a concretizacdo do direito do demandante.

Assim, de acordo com a jurisprudéncia mais recente, a falta de colaboragdo do réu
que torna impossivel a realizacdo da prova plena da paternidade, representada pelo resultado
do exame de ADN, recai na previsdo do n.° 2 do art. 344° do CC cominada com o disposto
no n.° 2 do art. 417° do CPC, sendo medida de justica a aplicacdo de sancdes além da

consequéncia imediata do que o referido preceito legal estabelece?2-4%3,

3%RODRIGUES, 2013, p. 114.

40ALEXANDRE & FREITAS, 2014, p. 28.

4IREGO, Carlos Lopes do. Relevancia dos exames de sangue nas acgles de investigacdo de paternidade:
Recusa de cooperacdo do réu e inversdo do 6nus da prova. In: Revista do Ministério Publico, n. 58, abr./jun.,
1994. Disponivel em: http://rmp.smmp.pt/ermp/58/index.html#p=80. Acesso em: 18 jun. 2018.
402PORTUGAL. Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 8928/11.6TBOER.L2.S. Relator: Paulo
de S&. Lisboa, 17 de maio de 2016. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9d%20d8b980256b5
f003fa814/678e64c696408e4680257fb6004ef015?0penDocument. Acesso em: 29 maio 2018.
403PORTUGAL. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra. Processo n.° 5525/16.3T8CBR.C1. Relator:
Vitor Amaral. Coimbra, 06 de fevereiro de 2018. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030e
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Sem entrar na discussdo da coercitividade fisica do réu, a auséncia de um
comportamento cooperativo, solidario e probo do recusante para a descoberta da verdade
deve ser advertida com a imposic¢do de multa, além da indicacdo de que tal comportamento
apenas causara prejuizos ao proprio demandado, que deverd demonstrar, por meio de outras
provas — ja que ndo deseja fazer o uso do resultado da prova direta —, que ndo possui vinculo
bioldgico com o investigante, tarefa de dificil trinfo quando se exclui 0 método mais seguro
admitido como prova em matéria de filiacdo.

N&o € apenas o direito portugués que compreende a recusa ilegitima como falta do
dever de cooperacdo imposto aos litigantes processuais, sendo entendimento adotado na
maioria dos ordenamentos que reconhecem a existéncia do principio da cooperagdo no
processo civil.

O novo CPC/BR consagra o principio da cooperacao em termos semelhantes ao que
se entende pelo dever colaborativo imposto aos sujeitos processuais pelo direito portugués.
Nos termos do art. 378° do CPC/BR, ¢ dever de todos cooperar com o poder judiciario no
objetivo de apurar a verdade dos fatos.

No dispositivo seguinte, tal como exemplifica o cddigo portugués, os deveres de
comportamento das partes sd@o expressamente mencionados, de forma que os litigantes
devem comparecer em juizo e responder as indagacfes propostas, colaborar para fins de
inspecdo judicial, bem como praticar os atos determinados pelo tribunal.

No mesmo diapasdo, o art. 380° do CPC/BR fala da cooperacdo dos terceiros para
a descoberta da verdade, sendo dever daqueles indiretamente envolvidos informar os fatos
que tiverem conhecimento, além de exibir coisa ou documento que esteja em sua posse.

Por conseguinte, o dever de colaboragdo esta incorporado ao direito brasileiro na
forma de principio processual, impondo “um estado de coisas que tem que ser promovido”,
através da organizacdo da participacdo do juiz, partes e terceiros de forma equilibrada, ao
qual a finalidade é servir substrato para que seja possivel encontrar uma justa solucéo a
demanda proposta®®*,

Realcando a auséncia de cooperacdo, a doutrina espanhola destaca que a negativa
injustificada na recusa dos exames de prova biologica de filiagdo configura-se com falta de

solidariedade e colaboracdo com a administracdo da justica para determinar direitos alheios,

%20a1c61802568d9005cd5bb/49bbb7753413416d8025824a0050f1f6?0penDocument. Acesso em: 18 jun.
2018.
4AMITIDIERO, 2012.
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de forma a evidenciar um exercicio obstrucionista e antissocial do direito*®.

Partindo de um viés constitucional, o descumprimento da obriga¢do de submissao
aos exames de prova biologica de paternidade constitui-se fraude da lei e exercicio
antissocial do direito conforme conclusdo que se extrai do articulo 39.2 da Constitucién
Espafiola, pois, deve-se compreender a existéncia de um dever de lealdade processual, de

colaboragdo no processo e da garantia as criancas mais novas*°.

3.3 Consequéncias da recusa ao exame de ADN

A recusa ilegitima na realizacdo do exame de prova bioldgica da procriacdo implica
ao réu o dnus de demonstrar que a filiagdo pretendida € improcedente, como se pode extrair
da possibilidade de inversdo do 6nus da prova*®’ nos termos do n.° 2 do art. 341° do CC.

Mas, quais as razdes que levaram o legislador a adotar a inversao do 6nus da prova
ao réu que se recusa a prestar o exame de ADN?

O objetivo do legislador ndo é (apenas) punir o réu por sua conduta ndo
colaborativa, pois, a inércia recusante ndo prejudicaria apenas os interesses do processo por
encobrir a descoberta a realidade fatica, mas, também, frustraria a atividade probatdria da
parte adversa, impondo-lhe esforcos para lograr éxito na prova dos fatos alegados.

Mesmo que se reconheca a existéncia de outros meios probatdrios para a prova do
vinculo biolégico entre filho e pai, é inegavel que a prova da direta violagdo proveniente do
exame de ADN é de extrema relevancia e fiabilidade, ndo se mostrando possivel, na
realidade, colocar este tipo de exame cientifico no “mesmo pavio das restantes provas
tendentes a demonstrar, por via indireta, a procriagdo biologica”%,

Logo, em virtude de o resultado do teste de ADN ser dotado de um grau de certeza
pratica (quase) total, a aplicabilidade da inversdo do 6nus da prova motivada pela atitude
ilegitima do réu em impossibilitar tal meio de prova se revela oportuna e precisa para
desestimular o referido comportamento das partes processuais.

Imagine se ndo houvessem drasticas consequéncias ao pretenso pai que recusa a

colaboragéo no processo de investigacdo de filiagdo. N&o ha como olvidar que a falta de

45Y AGUE, 2011, p. 1.092.

4081pid., p. 1.094.

407Assim como em Portugal, diante da recusa a submissdo ao exame bioldgico de paternidade, a inversdo do
Onus da prova também é adotada pelo direito inglés (MACHADO; SILVA; MIRANDA, 2012.).

408REGO, 1994, p. 83.
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sangdo iria incentivar comportamentos recusantes, logo, pouquissimos réus iriam se
submeter ao exame pelo receio de que o resultado possa ser contréario a tudo que se arguiu
na contestacao.

Portanto, parece que a inversdo do 6nus da prova é a medida mais adequada perante
0 comportamento recusante, ndo para punir a falta de colaboracdo e boa-fé do réu no
processo, mas para evitar que a parte autora seja colocada em posicdo absolutamente
prejudicial motivada por uma conduta alheia, aléem do falhanco de contar com principal meio
de prova em matéria de filiacao.

Neste sentido, Oliveira assevera que a recusa ao exame de ADN é sempre ilegitima
— ressalvadas algumas hipéteses alheias a natureza dos exames — e, portanto, a inversao do
onus da prova devera ser sempre adotada, ainda que o autor se beneficie de uma das
presuncdes do art. 1.871°, n.° 1, do CC. A justificativa leva em consideracdo o insucesso do
autor na producdo de outra prova e a existéncia de davidas sérias pelo éxito do réu em sua
defesa, situacdo em que a recusa acaba por tornar impossivel a producdo da prova
determinante para a descoberta da verdade*®.

O entendimento da jurisprudéncia é pacifico no sentido de se adotar a inversao do
onus da prova quando o réu recusar de forma ilegitima a submissdo ao exame de ADN,
tornando impossivel a producao da prova, impondo que aquele que impossibilitou a prova
devera ficar onerado com a demonstragdo de que “o autor ndo ¢ fruto de relagdes de sexo
entre o réu e a mae do autor e, assim, que este ndo é filho daquele”#10-411-412,

A maioria dos julgados encontram fundamento na inversdo do énus da prova pela
aplicacdo do art. 344° n.° 2, do CC, o que se permite concluir que o tema é pacifico na
jurisprudéncia portuguesa.

E importante destacar que a consequéncia da recusa do réu em se submeter ao
exame de ADN gera apenas a inversao do 6nus de prova e ndo uma sentenca declaratoria de

paternidade. A conviccdo do magistrado para a prolagdo do tribunal devera levar em

4OLIVEIRA, 2017.

40PORTUGAL. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica. Processo n.° 994/06.2TBVFR.P1.S1. Relator:
Bittencourt de Faria. Lisboa, 23 de fevereiro de 2012. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce%206
ad9dd8b980256b5f003fa814/60d39bf324cd7b4c802579ad0040a0bf?OpenDocument. Acesso em: 19 jun.
2018.

4IPORTUGAL. Acérddo do Tribunal da Relagéo de Porto. Processo n.° 2947/12.2TBVLG-B.P1. Relator: José
Igreja Matos. Porto, 10 de fevereiro de 2016. Disponivel em: http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80
257cda00381fdf/4595549d618114d280257f840032af92?0OpenDocument&Highlight=0,2947%2F12.2TBVL
G-B.P1. Acesso em: 19 jun. 2018.

“2pid.
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consideracao todas as provas presentes nos autos, sendo a recusa do réu apenas um elemento
de distribui¢éo do 6nus da prova.

No entanto, ainda que ndo se considere automatico o reconhecimento de filiagdo
nos termos alegados pelo autor diante da recusa do pretenso pai em se submeter ao exame,
h& de se convir que, ao réu, restam poucas chances de se esquivar da procedéncia da acao,
pois 0 juiz analisard o caso de acordo com as provas presentes nos autos, o que ira impor
grandes esforgos ao recusante para poder formar provas que poderiam colocar em duvida a
paternidade alegada.

A recusa na realizacdo do exame de paternidade também gera efeitos processuais
prejudiciais ao réu no direito brasileiro. De acordo com art. 232° do CC/BR (e parégrafo
unico do art. 2°-A da Lei n.° 8.560/92, assim como sumula n.° 301 do STJ/BR), a recusa
podera suprir o resultado que a pericia pretendia obter**3. Posteriormente, mediante incluso
promovida pela Lei n.° 12.004/09, o art. 2°-A da Lei n.° 8.560/92 ganhou um paragrafo Unico,
que passou a prever que a recusa do exame genético gera a presuncdo relativa de paternidade
do réu.

Diz-se “relativa” pela fato de que a propria lei, no trecho final do dispositivo, diz
que a confirmacdo da presuncdo devera ser analisada pelo magistrado junto com todo o
contexto probatério, motivo pelo qual a presuncdo podera ser afastada se o pretenso pai
lograr éxito nas demais provas, nomeadamente quando conseguir fazer prova de eventual
esterilidade ou incompatibilidade de tipo sanguineo com o filho investigante***.

Em termos semelhantes ao que ocorre em Portugal, o direito espanhol, com a
advento da nova Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/2000, reconheceu, em seu ordenamento,
um dispositivo (767.4) que expressamente contempla a consequéncia da recusa injustifica a
submissdo a prova bioldgica de paternidade, ao permitir que o tribunal declare a paternidade
reclamada, desde que haja outros indicios da paternidade e que a prova desta ndo tenha sido
obtida por outros meios*15-416,

Desde a sentencia 7/1994, de 17 de janeiro, posteriormente reiterada pela sentencia

4B3Didier Junior, Braga e Oliveira (2018, pp. 70-71) entendem que o referido artigo ndo estabelecia uma
presuncao legal, pois contemplava apenas a recusa como um indicio de que o fato pretendido com a prova
ocorreu. Logo, para os doutrinadores, ha duas regras que cuidam da recusa: uma geral, que classifica a negativa
do pretenso pai como indicio; e uma especifica, que impde uma presuncdo relativa de paternidade quando a
recusa ao exame bioldgico se fizer presente.

414DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018, p. 71.

“5YAGUE, 2011, p. 1.091.

48GUASP & ARAGONESES, 2005, p. 336.
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95/1999, de 29 de junho, o Tribunal Constitucional espanhol vem admitindo que a recusa
injustificada de se submeter ao exame de bioldgico permite que o 6rgao jurisdicional declare
a filiacdo pretendida, contanto que haja indicios suficientes da filiacdo e que prova contraria
n&o tenha sido produzida por outros meios*!’.

Deve-se apontar que, para a doutrina ibérica, ndo € qualquer atitude obstrucionista
do pretenso pai que é relevante ao ponto de determinar a filiacdo, mas apenas aquelas eivadas
de um espirito arbitréario, injustificado e com falta de solidariedade. Pela anélise literal do
articulo 767.4 da Ley de Enjuiciamiento Civil compreende-se que, para o estabelecimento
da paternidade, é necessario que existam outros indicios além daqueles que podem se supor
pela resisténcia injustificada a prestar o exame.

No entanto, merece destacar que, acerca do comportamento ndo solidario do
demandado, vislumbra-se que a jurisprudéncia tende a aumentar cada vez mais o valor
probatério dessa recusa, conforme aponta a sentenca n.° 460/2017 do Tribunal Supremo, ao
citar o julgado n.° 508/2001 de 24 de maio*!8,

No tangente aos demais paises europeus, entende-se que em Franca, Itdlia e
Holanda ndo é possivel impor, sem o consenso do réu, pericia para fins de investigacdo de
paternidade, hiptese em que o magistrado devera interpretar a recusa alegada. Todavia, em
outros, como Alemanha, Austria, Dinamarca, Islandia, Noruega, Suécia e Suica, a realizacio
do exame podera ser determinada com ou sem anuéncia do pretenso pai, valendo o interesse
na descoberta da verdade*1%-420,

A propo6sito, o direito alem&o impde a realizacdo do exame, ao qual a negativa

injustificada pode ser punida através de pris&o; pelo ordenamento austriaco e suico, além de

47ESPANHA. Acdrdao do Tribunal Constitucional n.° 177/2007. La Sala Primera de Tribunal Constitucional,
compuesta por dofia Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don
Manuel Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps. Madri, 23 de julho de 2007. Disponivel em:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/6144. Acesso em: 15 jun. 2018.

418Dijcha doctrina esta presente del mismo modo en las resoluciones de esta sala. Asi la sentencia nim.
508/2001 de 24 mayo, considera la negativa del demandado a la practica de la prueba de ADN como «indicio
muy cualificado», remitiéndose a otras sentencias anteriores como las nimero 947/1994, de 21 de octubre y
520/1996, de 24 de junio. La misma sentencia destaca como la jurisprudencia tiende a aumentar cada vez mas
el valor probatorio de dicha negativa, con cita de las sentencias nimero 1045/1997, de 17 de noviembre,
884/1998, de 3 de octubre, y 302/2000, de 28 de marzo” (ESPANHA. Ac6rdéo do Tribunal Constitucional n.°
177/2007. La Sala Primera de Tribunal Constitucional, compuesta por dofia Maria Emilia Casas Baamonde,
Presidenta, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Manuel Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps. Madri,
23 de julho de 2007. Disponivel em: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt/Resolucion/Show/6144. Acesso
em: 15 jun. 2018).

419DINIZ, 2015, p. 562.

“20MACHADO; SILVA; MIRANDA, 2012.
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prisdo por determinado periodo, é possivel a condenagdo em multa®?!.

3.4 Reflexdes da falta de cooperacéo na producéo de prova bioldgica nos ordenamentos

portugués e brasileiro

Face a solucdo adotada por Portugal e Brasil diante da recusa do dever de
cooperacdo do pretenso pai em se submeter ao exame de prova bioldgica da procriacdo
necessario para a apuracdo da verdade nas agdes de investigacdo de filiacdo, cabe uma
reflexdo sobre as consequéncias e formas de ilidir o reconhecimento da paternidade perante
o “respeito” do desejo do réu em ambos 0s paises.

Primeiramente, aponta-se o entendimento majoritario desses ordenamentos acerca
da impossibilidade de adocdo de meios coercitivos fisicos ou morais para a realizacdo do
exame.

Como ja assentado, o dever de cooperacdo é componente importante do direito
processual civil de ambas legislacBes, o que nos remete a conclusdo de que a justificativa
pela falta de colaboracdo deve ser analisada pelo tribunal, a fim de que o recusante possa
sofrer sancdes por sua atitude pouco comprometedora com a descoberta da realidade fatica
pelo juizo.

De fato, 0 juiz pode (e deve) se valer de vias processuais de coercdo, como a
cominagdo em multas e a imposicdo de consequéncias no campo da distribuicdo probatoria
em virtude da falta do dever de cooperacdo, conforme disciplinao n.® 2, do art. 417° do CPC
e doutrina majoritaria brasileira, entretanto, sem que viola¢des de natureza fisica ou moral
se fagam presentes.

Logo, partindo do impedimento de se recorrer & violéncia fisica para compelir o
demandante e sendo considerada injustificada a recusa, o ordenamento portugués inclina-se
pela redistribuicdo do 6nus da prova, de modo que o pretenso pai deve sair de seu ponto de
inércia para promover uma atuagao probatdria mais ativa, na finalidade de impedir que a
paternidade seja reconhecida.

O direito brasileiro parece ser mais “perverso” com o réu que se recusa a submeter-

se ao exame de ADN, ao conferir uma presuncéo relativa de paternidade que, analisada em

“211bid.
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conjunto com as demais provas carreadas nos autos, poderad determinar o reconhecimento
judicial da paternidade.

Todavia, cabe o questionamento: sera mesmo que o ordenamento brasileiro
comporta consequéncias mais drasticas ao recusante quando se compara com O
posicionamento do direito portugués frente ao tema? Parece que ndo, vejamos 0 porqué.

H4 certa identidade dos ordenamentos em questdo acerca do sistema de valoracéo
da prova, vez que, em ambos, vigora o sistema da livre apreciacdo para a formacédo da
conviccdo do juiz, ressalvados os casos em que a lei indica o valor a ser atribuido pela prova.

Também se compreende uma compatibilidade entre a doutrina e jurisprudéncia dos
dois paises quanto a eficacia e seguranca do resultado do teste de ADN, sendo prova plena
de filiacdo, deixando todas as demais em um patamar de inferioridade, vez que a certeza e
conviccdo derivam de método cientifico ndo sujeito a incorre¢cdes ou imprecisdes humanas
quanto a realidade de um fato.

Pelo direito portugués, opera-se a inversdo do 6nus da prova, gerando ao pretenso
pai 0 dever de lograr éxito na prova contraria da filiacdo, pois, caso contrario, devera ele
suportar os prejuizos do falhangco da prova, com o indesejado reconhecimento da
paternidade. Mas se a “prova plena” — como a jurisprudéncia se refere — advém apenas do
exame de ADN, como ilidir a pretensdo do autor?

Ora, ndo ¢ ilégico concluir que, diante da impossibilidade de producdo de prova
cabal, poucas alternativas restam ao demandado para colocar ddvidas na conviccdo do juiz
sobre a paternidade, além da clara mostra ao juizo de que a recusa é fomentada pelo receio
de ser considerado pai.

Certo € que o recusante fica em uma situacdo delicada dentro do processo, pois
dificilmente tera éxito em produzir provas robustas para influenciar a conviccao do tribunal.
Todavia, embora seja pequena, ha de se reconhecer possibilidades de producdo de prova
robusta suficiente, seja com testemunhas, documentos ou laudos médicos de infertilidade de
que a filiacdo alegada néo procede.

O direito brasileiro, por sua vez, confere ao réu ndo-colaborador uma presuncéo de
paternidade relativa, havendo de ser analisada juntamente com o contexto probatdrio.

Logo, se as provas presentes nos autos ndo forem suficientes para afastar a
paternidade, o recusante sera judicialmente declarado progenitor daquele filho.

Como se vé, ha uma inegével identidade nas solucdes da recusa a submissdao do
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exame de ADN no direito portugués e brasileiro, levando-se em conta que, se para este a
paternidade serd presumida caso inexista outras provas que evidenciem o contrério, para
aquele a imposicéo da inversao do dnus da prova implicara em esforcos do réu em provar,
de outra forma, que improcede a paternidade.

Se ambos supervalorizam a prova cientifica de filiacdo e conferem ao juiz um
sistema de livre apreciagdo das provas, parece que a atitude probatoria do réu serd
determinante na futura decisdo judicial, pois, se assim ndo for, a paternidade sera

estabelecida ou por presuncdo ou pelo falhango no dnus da prova.
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CONCLUSAO

De forma exaustiva, o presente trabalho buscou explorar a concretizagdo do direito
ao conhecimento das origens genéticas pelo direito portugués desde as primeiras
movimentacOes internacionais sobre o tema, ocorridas no fim dos anos 1980 e inicio dos
anos 1990, até o reconhecimento doutrinério e jurisprudencial em nosso sistema juridico
para se admitir sua existéncia em plano constitucional por forca da conjugacdo de alguns
preceitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, o livre desenvolvimento da
personalidade e a identidade pessoal, no tocante a historicidade pessoal.

A partir de tal constatacdo, colocam-se questdes polémicas quando se confronta o
direito ao conhecimento da ascendéncia com o sigilo da identidade civil dos progenitores
bioldgicos do adotado e do doador na PMA, sobretudo por haver uma falta de correlacéo
entre verdade bioldgica e legal.

A preocupacao dos operadores do direito em relacdo a quebra do sigilo é louvavel,
todavia, na ponderacdo do conflito de direitos deve prevalecer-se o interesse supremo do
menor. Poderiamos alegar questbes de salude ou impedimentos matrimoniais que, por si so,
jajustificariam tal supremacia, mas parece que hd um componente de anseio existencial que
deve predominar, uma vez que a tranquilidade emocional é determinante para se concluir a
dignidade de uma vida humana.

Tomando por base a figura de linguagem utilizada por Antunes Varela ao lecionar
sobre o assunto, o direito de saber qual sangue corre pelas veias é fundamental para a
concretizacdo de um direito geral de personalidade, ndo se revelando justa a imposicao de
barreiras para obstar tal reconhecimento.

Intimamente ligada & descoberta da ascendéncia genética esta a acdo judicial de
investigacdo, meio necessario para o estabelecimento da filiacdo quando a presuncdo e a
perfilhacdo ndo tenham intervindo.

Se houve um tempo em que imperava-se uma distin¢do entre filiacdo legitima e
ilegitima, situacdo que dificultava o reconhecimento da paternidade em virtude de
pressupostos de admissibilidade do pleito judicial, opera-se hoje um sistema livre de
investigacdo, onde o Estado passa a admitir que a existéncia de filhos orfaos de registro
também é atribuicdo que Ihe compete, haja vista o dever de averiguacdo oficiosa da
paternidade.
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Neste diapaséo, a acdo de investigacdo flutua entre o direito material e as normas
procedimentais, hipotese que impds ao trabalho uma nocéo interdisciplinar, ora recorrendo-
se aos dispositivos do Cadigo Civil, ora aprofundando em temas do recente diploma legal
de processo civil.

E, foi por meio de uma concepgdo moderna e atual do processo que a pesquisa se
desenvolveu, influenciada pela inteligéncia do novo Cddigo de Processo Civil e de suas
diretrizes que tiveram como escopo reforcar o0 compromisso ja antes assumido, a saber:
livrar-se de percepcdes liberais de processo, trazendo a discussdo do bem juridico para um
plano de obstinacdo da realidade fatica e da justa solucéo.

Como tal, a descoberta da verdade bioldgica na acdo de investigacdo de paternidade
passa pelo reconhecimento de que partes, terceiros e tribunal devem cooperar entre si, de
forma que toda atividade relacionada a alegacbes e fatos deve partir de condutas em
concordancia com o principio da boa-fé, tanto no sentido do facere, quanto na ideia do non
facere.

Logo, ndo ha como fugir da discusséo sobre os frequentes obstaculos criados pelo
réu em se submeter ao exame de ADN, prova considerada como plena para definicdo da
filiacdo, ao passo que a legitimidade ou ndo da recusa deve sempre ser objeto de ponderacéo
do tribunal que, por sua vez, deve tentar remover entraves para a realizacdo da prova — outra
dimensdo do principio da cooperacgdo que recai sobre o juiz.

Se a producdo da prova falhar por resisténcia da parte, consequéncias deverao ser
aplicadas, seja por meio de coercdo processual, ndo aquela que recorre a violéncia fisica ou
ameaca, mas as que se valem de medidas que alertem o demandante sobre sua conduta
contraria aos principios do processo, através de cominacdo de multa ou redistribuicdo do
onus da prova.

Neste cenario, a solucdo da inversdao do énus da prova parece ser o caminho da
justica, pois, se uma das partes determina o falhanco de determinada prova através de
escolhas préprias de estratégia em suas alegacOes, devera ela sofrer as consequéncias por
causar a impossibilidade do recurso ao meio de prova mais confiavel em termos de
apuramento da real paternidade.

Identidade na penalidade pela falta de cooperacao e boa-fé na acéo de investigacao
pode-se vislumbrar no direito brasileiro, uma vez que a presuncdo de paternidade impde ao

pretenso pai ativa atuacdo para ilidir o prognéstico desfavorével da sentenca. Logo, a
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inversdo do Onus da prova e a presuncao de paternidade se unem em um ponto comum: em
ambas, o réu devera “ir a ca¢a” de provas de que a filiagdo ndo procede, na ciéncia de que
sua inércia sera desfavoravel em relacdo aos seus interesses dentro do processo.

Fato é que a utopia de um processo cooperativo “de corpo e alma” vivenciado pelas
partes nos contamina de forma que todos os atos deveriam (sempre) ser eivados de boa-fe,
independentemente da posicdo que se encontra na relacdo processual. Até que esse
movimento social de mudanca na mentalidade das pessoas ocorra, a lei deve estabelecer as
diretrizes para que a falta de colaboracdo ndo desvie o caminho da justica em busca da

verdade e da justa composigdo do litigio.
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