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1. Determinando a verdade entre o Direito, a moral e a ciéncia

Causa — talvez impensada —, ou efeito — quica malquisto —, do cogifo cartesiano
parecem ter caido de uso as verdades incontestes. Pululam por toda parte, evidéncias de que o
mundo ocidental, ou, mais especificamente, euroamericano, ¢ um mundo no qual a énfase dada a
ciéncia — conforme ela foi enunciada pelos paradigmas histéricos que a conceberam e a
modificaram desde entdo — implica também uma énfase dada a fragilidade da verdade atual —
entendida como o produto de formas especificas e socialmente reguladas de producao discursiva
(Foucault) — frente a verdade posterior que, com relacdo a primeira, ndo deve apenas supera-la
em perfectibilidade e abalar a sua credibilidade, mas lhe raspar da vida para jogé-la na historia,
transformando-a numa prova, por retrospec¢do, da evolugdo ou do progresso civilizatorio e
cultural. Conquanto “nds” nos enxerguemos como racionais ou modernos — ainda que estes
termos estejam sempre em disputa € ndo se sobreponham, por vezes se digladiando no debate
publico —, devemos submeter nossa convic¢do — tomada a beira da intuicdo — aos fatos e as suas
provas. E desde que tenhamos a ciéncia enquanto um valor — ainda que o sentido deste valor
varie, e possa at¢ mesmo discrepar muito daquilo que os cientistas dizem fazer, quando fazem

ciéncia —, devemos condicionar outros valores, entdo inferiores, as mudancas havidas na propria

'Texto apresentado no Grupo de Trabalho n. 10 — “Familias ¢ as fronteiras da legalidade” — do VI Encontro
Nacional de Antropologia do Direito (ENADIR), realizado na Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Sao Paulo (FFLCH-USP), do dia 26 ao dia 29 de agosto de 2019.



ciéncia. Entdo, mesmo que haja muito ruido e distor¢do no meio do caminho, a argumentagao
sobre os fatos morais passa a ser regida por normas de validade que referenciam aquelas que
regem a validade da enunciacdo dos fatos cientificos, conforme ambas forem percebidas pelo
enunciador. Levando-se o argumento as suas ultimas consequéncias, mais por paixdao a
especulacao do que por fidedignidade as praticas, que teimam, a partir de suas multiplicidades
dissonantes, em desmenti-lo — compondo o que, nesta visdao, se chamariam “arcaismos” —, ¢ de
se imaginar, portanto, que o “bom” e o “justo”, por estarem em dependéncia do “verdadeiro”,
devam sofrer as mesmas viragens e deslocamentos, chamados de “revolu¢des” por Thomas Kuhn

(2018), que afetam o ultimo.

O adagio latino “quod non est in actis non est in mundo” — ou seja, “o que nao
estd nos autos [do processo] ndo estd no mundo” — soa exdtico nesse contexto, € ndo sdo de se
espantar os esfor¢os dos juristas em “harmonizar” a verdade (judicial) formal com a verdade
(cientifica) real’. Ndo se trata, a partir dai, de admitir fronteiras gnosioldgicas a atividade
judicante — e ao juiz, por conseguinte —, mas de impor a ela limites de ordem ou, na melhor das
vezes, de racionalidade pratica. Indica-se, assim, que os meios para provar um determinado fato
questionado na lide poderiam ser infinitos e que, se ndo houvesse um estoque de processos
aguardando julgamento, ou se o custo ndao fosse tdo alto, este fato certamente poderia ser
provado de maneira integral; no entanto, como deve ser agil e econdmica a administracdo da
Justica, um bem maior se atingirad pela fixacdo do contetido fatico aquilo que for possivel provar

na fase instrutoria de cada processo.

A historia recente das agdes de reconhecimento de paternidade oferece um bom
exemplo de tudo isso. Inventariando processos oriundos de ag¢des deste tipo que tramitaram no
Rio de Janeiro de 1918 a 1940, Sueann Caufield (2000) foi capaz de enunciar os argumentos
mais recorrentes sustentados por cada parte tipica. De acordo com a autora, era com frequéncia
que as mulheres e os tutores que a elas representavam acionassem os supostos pais de seus filhos
com a finalidade de obrigé-los a se casarem com elas, sob o argumento de que, ao engravida-las

fora do casamento, os réus teriam infligido um dano a sua honra e a honra de seus parentes, o

2 Os termos “verdade formal” e “verdade formal”, grafados em italico no decorrer do texto, assim estdo destacados
para evidenciar o uso que os proprios julgadores, assim como a doutrina juridica e os advogados, fazem deles.



qual sé poderia ser sanado pela contragdo das nupcias. Por outro lado, o0 homem invocava, em
sua defesa, ora a tradicional exceptio plurium concubentium — a qual implicava afirmar que a
mulher ainda era, ou tinha sido, casada com outro homem, a quem caberia a paternidade da
crianga —, ora a desvalorizacdo moral, consentdnea com uma moralidade que hoje seria julgada
como conservadora, consistente na afirmag¢dao de que ambos tinham dormido juntos no primeiro
encontro, ou uma unica vez, ou de que ela teria mais parceiros sexuais. Pendendo para um ou
outro lado, a decisdo do magistrado s6 podia se guiar, entdo, pelos seus proprios valores morais —
e por aqueles, sempre aventados, que subjaziam a ordem normativa vigente — ¢ pelos respaldos
que uma e outra parte pudessem dar, na forma, principalmente, de testemunhos, acerca de sua
indole. A discrepancia nas versdes apresentadas do fato — e dos proprios fatos, desde que nao
coincidissem — elicitava, assim, no mais das vezes, um juizo de convic¢do: a verdade dos autos,

na melhor das hipdteses, era apenas uma caricatura multissonante da verdade real.

Segundo Claudia Fonseca (2011), este quadro, até o inicio do século XXI, j4 teria
sido largamente alterado no que toca a argumentacao das maes. Submetendo a analise o material
que colheu de 2002 a 2004 na Defensoria Publica, no setor médico juridico, numa corte de
conciliacdo e numa Vara de Familia do Rio Grande do Sul, a autora notou que, ao invés de dar
énfase ao dano a honra, “todo argumento era direcionado para a responsabilidade paterna —
conceito que evidentemente incluia tanto o sustento material quanto a educagdo moral”. Um dos

argumentos doutrinarios mais frequentes encontrados por ela, inclusive, afirmava que:

“Homens incapazes da pratica de um furto, ndo obstante se vangloriam
de haver seduzido uma inocente moga e, no entanto, perpetram um delito
mil vezes mais grave e iniquo, porque a vilania da seducdo, acrescentam
quase sempre o abandono deliberado do filho. Em sua consequéncia, ndo
pensam que os delinquentes precoces, de cujo crime se horrorizam, o
menor mendigo e vagabundo cuja vida repudiam, condenado pela

covardia de quem os engendrou...” (RAITANI, apud FONSECA, 2011)

E possivel perceber ai o desenho ja incipiente dos contornos que dardo forma ao
principio juridico da paternidade responsavel. Da parte dos réus, por sua vez, a inovacao

discursiva foi pouca: eles ainda reiteravam os argumentos que visavam ora a desmoralizagdo da



mae e ora a sua culpabilizagdo pelo fato da gravidez — ainda que essas alegagdes perdessem cada
vez mais a sua forga persuasiva. Importa, contudo, que os meios de prova continuavam o0s
mesmos, via de regra, ¢ que todo debate judicial se via centrado em categorias eminentemente
morais, para as quais os principios juridicos representavam um fator de jurisgenia — isto ¢, uma
ratio decidendi considerada apta, do ponto de vista da doutrina e da jurisprudéncia, a levar a
declaracdo de paternidade e a condenagdo do réu ao cumprimento dos deveres juridicos de
assisténcia ligados a esse status. O que tinha deslocado a retérica e a técnica judicial era a
mudanga na moralidade conforme percebida no espaco do Poder Judicirio pelos agentes que o

integravam.

Uma mudang¢a mais radical se verificaria quando da popularizagdo e da ampliacao
do acesso aos exames de DNA no pais. Na fase instrutdria dos processos, tornou-se comum que
o magistrado ordenasse a realizagdo do exame, mesmo quando as partes ndao o tivessem
requerido, dada a economicidade relativa e a confiabilidade de seus resultados. A partilha do
material genético, a despeito de quaisquer comportamentos das partes, € mesmo de sua indole, se
transformou em condicdo necessdria e suficiente para o reconhecimento da paternidade

bioldgica.

Esta relagdo que se estabeleceu, bastante recentemente, entre o Direito e a
Biotecnologia nas agdes de reconhecimento de paternidade retirou a importincia e forga
persuasiva, respectivamente, das presuncoes juridico-legais (como a de que o filho da mulher
casada, na constancia do casamento, presume-se filho também de seu marido) e da prova
testemunhal (FONSECA, 2001; STRATHERN, 2015, p. 17), mormente aquelas que se baseavam
em consideracdes e juizos morais sobre o comportamento e reputagao dos litigantes, fazendo
convergirem as formas de producdo da verdade judicial e cientifica nessa seara — donde se

verifica o esforco ativo de neutralizagao moral das decisdes e discursos judiciais envolvidos.

Mas, de um lado, foi justamente essa reviravolta em prol do exame de DNA que
fez serem re-elaboradas as estratégias tipicas das partes litigantes (FONSECA, 2001) — ¢ se, ora,
o requerimento do teste parecia ser de interesse de uma parte, evitar a realizagdo do mesmo

poderia ser de interesse de outra. E, por outro lado, o proprio procedimento clinico tinha, e ainda



tem, seus limites técnicos, de forma que casos hd em que sua realizagdo ndo basta para motivar a

decisdo judicial.

2. O parentesco como sancio processual

Pretendemos discutir aqui essas situagdes-limites em que o exame de DNA nao
basta para a solu¢do da lide. Aspectos processuais desse tipo tem sido marginalizados nas
discussdes contemporaneas sobre o Direito de Familia, cuja literatura — principalmente a juridica
— investe amplamente nos elementos materiais da disciplina a fim de dar compreensdo, entre
outros aspectos, as maneiras pelas quais as praticas sociais podem ou ndo ser enquadradas
juridicamente — e, entdo, tuteladas; e a quais tem sido as categorias de ilegalismos utilizadas para
qualificar negativamente estas praticas. O trabalho ora apresentado, fruto de uma pesquisa que
ainda estd no seu inicio, mostra que os comportamentos valorados negativamente no ambito do
Direito Processual de Familia também tem sido aptos a gerar “relacdes que devem ser criadas
deliberadamente” — para tomar de empréstimo a formulagdo de Marilyn Strathern (2015, p. 13),
que v€ nestes termos uma dualidade possivel entre a natureza deontoldgica do Direito e a
importancia que aspectos €émicos tem para a Antropologia, no sentido de esta se prestar a
descricdo de “relagdes efetivamente travadas”. O que se tem em vista, como se mostrard a seguir,
€ que o parentesco, tomado pelos aplicadores do Direito, apresenta-se também como uma san¢do
a ilegalismos deste tipo — no que os valores morais vigentes refornam ao discurso juridico,

depois de terem sido, logicamente, suprimidos pela pretensa neutralidade cientifica.

2.1. Os casos de recusa a realizacio do exame de DNA

Datada de 2004, a Simula n. 301 do Superior Tribunal de Justica, editada pela
Corte, no exercicio de sua competéncia para uniformizacao da jurisprudéncia nacional sobre a

legislagao federal, consoante o art. 105, III da Constitui¢ao da Republica, determina que “em



acdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncdo

Jjuris tantum de paternidade”.

Sdo em numero de oito os precedentes, na forma de acérddos exarados por

ocasido de recursos especiais, que o Tribunal indica como justificadores dessa simula. Nos

analisamos estas oito decisdes como pertencentes a um mesmo tipo de caso, referente a recusa de

submissdao ao exame de DNA. Através deles — e, manifestamente, das semelhangas que

verificamos nos discursos formulados por ocasido de seus julgamentos —, pudemos entrever o

tipo de razdo pratica que orientou o STJ quando a possibilidade de verificagdo da verdade

cientifica foi obstada e, por consequéncia, uma verdade formal, decorrente de presuncao juridica,

teve de ser formulada, em sentido contrario aquela tendéncia de que tratamos acima.

Neste sentido, sdo modelares os argumentos desenvolvidos em um dos mais

antigos dos precedentes selecionados, julgado em 1999 pela Quarta Turma do STJ. No acordao

se I€ que:

“Alega o recorrente [0 suposto pai] (...) cerceamento de defesa e
rompimento do devido processo legal, pela falta de concessao de vista de
documento juntado pela investigante e, bem assim, pela ndo realizacdo
de outros exames requeridos, destinados a substituir o exame de DNA.
(...) Explicita, ainda, que ndo se negou a fazer os exames de
caracteristicas genéticas, a saber: prosoprografico e outro. Quanto ao
DNA, deixou de fazer por motivos justificados. (...) Ademais, ndo foi
esta carta [ie. o documento que o réu afirmou ndo ter sido
disponibilizado para vistas] o tinico, ou sequer o mais forte, fundamento
da decisdo que proveu a [acdo de] investigacdo de paternidade. A
sentenga baseou-se no forte conjunto probatodrio, representado por um
grande numero de testemunhas, além de considerar injustificada a
recusa do investigado em realizar exame sanguineo marcado por trés
vezes. (...) O que ocorreu na verdade foi o surgimento de uma forte
presun¢do contraria a parte que, embora negue a paternidade, ndo se
submeteu a exame capaz de confirma-la ou afastd-la com maior precisao.

(...) Observe-se que a ndo realizagdo do exame prosoprografico, que



jamais constitui prova concludente acerca da paternidade, faz-se ainda
mais desnecessaria em tempos de exames mais precisos, como o de
DNA, que, embora ndo possua confiabilidade absoluta, ¢ o que mais se

aproxima atualmente da certeza.” (grifado)

O primeiro aspecto de interesse nestes argumentos € o proprio pressuposto de que
o exame de DNA deveria ter sido realizado, dada a sua confiabilidade — a que “mais se aproxima
atualmente da certeza” —, ou seja, dada a proximidade que se estabelece entre a verdade
cientifica que ele atesta e a verdade real. O réu, quando nega a sua submissdo ao exame, ainda
que se disponha a realizar outro, que ele considera mais adequado, parece tentar se esquivar, do
ponto de vista do julgador, da propria verdade — algo que ele ndo faria, se a verdade ndo fosse
contraria a seus interesses no processo. A construcao do entimema retorico ¢ emblematica. Nela
(1) a premissa maior, oculta, sugere que s6 querera a verdade (ou o exame de DNA, a ela
equiparado) aquele que se beneficiar dele; e (2) a premissa menor, evidenciada pelo julgador,
determina que o réu, apresentando justificativas invalidas (as quais ndo s3o aventadas), recusou a
verdade — concluindo-se, entdo, que (3) a verdade era oposta aos seus interesses conforme eles
tinham sido deduzidos no proprio processo pela sua posicao de réu-litigante. No salto
hermenéutico dado da premissa maior para a conclusdo parecem atuar em paralelo dois
elementos distintos: de um lado, o enunciado moral segundo o qual a verdade prejudica aquele
que comete uma falta; e, de outro, o enunciado juridico-normativo de que as partes devem
cooperar para o desenvolvimento da relacdo processual — sendo, o descumprimento deste dever,

uma falta por si so.

A pressuposi¢do e subsequente qualificagdo — juridica e moral — negativa dada a
estratégia do réu que tenta escapar a verdade cientifica, entretanto, ndo se encontra autonomizada
(como ratio decidendi suficiente) neste primeiro julgado. A “forte presungdo contraria” ao
suposto pai s6 pode emergir quando este dado ¢ somado as provas documentais (uma carta
enviada pelo homem e apresentada pela mae, de conteido desconhecido) e testemunhais.
Restaura-se, neste sentido, algo do que tinha sido perdido em poder persuasivo aos testemunhos

de fato e de carater — mas apenas para que eles supram o vazio instrutorio deixado pelo exame de

3 BRASIL, STJ, REsp. n. 55958/RS, Quarta Turma, rel. Min. Bueno de Souza, j. 06.04.1999, DJ 14.06.1999, p. 192.



DNA. Mas ja ¢ perceptivel no caso que o exame de DNA, mesmo depois de a parte se recusar a
realiza-lo, atuou como elemento de convencimento, criando uma evidéncia relevante para se

somar a outros meios de prova, cuja eficicia esta mesma recusa reforgou’.

A autonomizacgao da presuncao de paternidade as vistas da recusa de realizagao do
exame de DNA em relacdo a outros meios de prova comegou a se dar a partir de um dos
precedentes da Sumula n. 301 julgado em 2002. Nele, a Ministra-relatora, Nancy Andrighi,

argumenta:

“A questdo cinge a verificar se, ante a inexisténcia de provas que
permitam uma convic¢do segura do julgador quanto a ocorréncia, a
época da concepg¢do, de relagoes sexuais entre a mde da
autora-recorrente e o réu-recorrido, a recusa deste de submeter-se ao
exame de DNA enseja a presungdo de paternidade. (...) Diante de tais
circunstancias e da disponibilidade de uma prova pericial capaz de
elucidar a controvérsia com reconhecida seguranca e credibilidade, ndo
pode se beneficiar o réu com as dificuldades inerentes a obtengdo de
provas, mesmo indicidrias, da pratica de relacdes sexuais, maxime se
considerando o carater reservado e furtivo de que goza, por via de regra,
tal comportamento. Assim, ante o principio da garantia da paternidade
responsavel, revela-se imprescindivel a realiza¢do do exame de DNA,
sendo que a recusa do réu de submeter-se a tal exame gera a presun¢do

de paternidade.””

Este julgado ¢ emblematico pelo fato da escassez de provas que acompanharam os
autos até a instancia especial e pelo peso diferencial que cada auséncia probatoria exerceu na
decisdo, as vistas do principio juridico da paternidade responsavel. A favor do réu, pesava a
circunstancia de faltarem evidéncias de relagdes sexuais entre ele € a mae da peticionante — algo

que poderia ter motivado, conforme o voto vencido do Min. Ari Pargendler, a sua impressao de

4 Formulagdo semelhante se verificou também nos casos: BRASIL, STJ, REsp. n. 135361/MG, Quarta Turma, rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 15.12.1998, DJ 15.03.1999, p. 229; e BRASIL, STJ, REsp. n. 141689/AM, Terceira
Turma, rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, j. 08.06.200, DJ 07.08.2000, p. 104; BRASIL, STJ, REsp. n.
409285/PR, Quarta Turma, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 26.08.2002, p. 241.

> BRASIL, STJ, REsp. n. 256161/DF, Terceira Turma, rel. Min. Ari Pargendler, rel. p/ acorddo Min. Nancy Adrighi,
j- 13.09.2001, DJ 18.02.2002, p. 411.



que era desnecessaria a realizacdo do exame de DNA para salvaguardar os seus interesses.

Contra o réu, pesava justamente a recusa de submissao ao teste pericial.

Somente a luz do aludido principio juridico, coadunado a uma qualificacdo da
conduta do réu como parte processual que deve cooperar com o desenvolvimento da relagdo
processual ¢ que se pode compreender como os julgadores puderam sopesar as faltas probatorias,
dando mais valor a negativa de realizacdo do exame de DNA do que a auséncia de provas de
relacdo sexual. A presun¢do de paternidade, entdo, emerge de um ponto nodal entre o valor da
verdade cientifica e os valores juridico-morais implicados na causa — e seu aspecto sancionatdrio
fica tanto mais claro quanto mais ¢ evidenciado, nos relatorios das decisdes, a falta de
cooperacdo da parte afetada na fase instrutéria do processo, fazendo com que, em casos
emblematicos como esse, esta presun¢do possa mesmo ser entendida como uma sangdo

processual®.

2.2. O caso da multiparentalidade bioldgica

O caso de que trazemos para analise agora se refere a uma sentenc¢a julgada na
comarca de Cachoeira Alta, Goids, no dia 21 de marco de 2019. Como se trata de agdo de
reconhecimento de paternidade ajuizada por requerente absolutamente incapaz representada por
sua genitora, o processo corre em segredo de justica, e tanto o nome das partes quanto o numero
de identificacao da decisdo sdo sigilosos — embora, dadas as idiossincrasias do caso, a sentenga

tenha sido publicada, com rasuras, em periddicos juridicos e jornais da regido.

A autora narrou, em peti¢do inicial, que sua genitora manteve relacionamento
amoroso com o primeiro réu e que, desse relacionamento, resultou seu nascimento. Diante da
duvida deste réu sobre se a requerente seria sua filha de fato, por livre e espontanea iniciativa,
ambos realizaram exame de DNA, do qual adveio resultado positivo. Na audiéncia de

conciliagdo que sobreveio, no entanto, o requerido pugnou pela juntada de novo exame de DNA,

 Argumentagdo no mesmo sentido foi desenvolvida em: BRASIL, STJ, AgRg. no Ag. n. 498398/MG, Terceira
Turma, rel. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 16.09.2003, DJ 10.11.2003, p. 188; e BRASIL, REsp n. 460302/PR,
Terceira Turma, rel. Min. Castro Filho, j. 28.10.2003, DJ 17.11.2003, p. 320.



realizado com seu irmdo gémeo, entdo tornado corréu no processo, no qual também se obtivera
resultado positivo. Ambos os réus, em contestagdo, negavam igualmente qualquer relagdo sexual
com a mae da autora, ¢ o segundo corréu, além disso, afirmava que tinha sido chamado ao
processo apenas para que seu irmdo enrolasse o pagamento das pensdes alimenticias. A
pugnacao por exame de DNA especifico (Twin Test), por ambos, foi negada, as vistas do custo
elevado do teste, que somava mais de sessenta mil reais. Diante disso, tanto a autora quanto o
Ministério Publico — chamado a intervir no interesse da incapaz — requereram o reconhecimento

da dupla paternidade em favor dos irmaos corréus.

Posto diante dos autos, € lhe sendo obstado o recurso a verdade cientifica,

argumentou o magistrado, no capitulo da sentenca que tratava da paternidade:

“Nada obstante a existéncia de dois exames de DNA, atestando a
paternidade de ambos os requeridos para com a autora, revela-se nos
autos a negativa, dos requeridos, em assumir a paternidade. Com efeito,
fica evidente que os requeridos, desde a adolescéncia, valiam-se — e
valem-se! —, dolosamente, do fato de serem irmdos gémeos idénticos.
Tanto assim que no curso da instrugdo ficou claro que um usava o nome
do outro, quer para angariar o maior numero de mulheres, quer para
ocultar a traicdo em seus relacionamentos. Era comum, portanto, a

’

utilizagdo dos nomes dos irmdos de forma aleatoria e dolosamente.’

(grifado)

O estilo do juiz denota a indignagdo de suas palavras. Esta indignagao se dirige a
condutas imputadas no passado aos réus, as quais restaram provadas durante a instrucdo
processual mediante testemunhos de indole e carater que faziam pesar sobre eles um juizo
negativo eminentemente moral. A pertinéncia destas questdes a lide — isto €, o fato de ela ter se
tornado, em alguma medida, um julgamento sobre o histérico moral dos réus — se da, no
argumento, as vistas de uma manifesta reiteracdo do comportamento pretérito no caso que estava
sendo julgado — um comportamento que, antes, permitira aos irmaos “angariar 0 maior numero
de mulheres” e “ocultar a traicdo em seus relacionamentos”, mas que, naquele momento, servia a

desidia processual, como fica claro no paragrafo seguinte:



“No caso dos autos, ressai que um dos irmaos, de ma-fé, busca ocultar a
paternidade. Referido comportamento, por certo, ndo deve receber
guarida do Poder Judiciario que, ao revés, deve reprimir comportamentos
torpes, mormente no caso em que os requeridos buscam se beneficiar da
propria torpeza, prejudicando o direito ao reconhecimento da
paternidade biologica da autora, direito este de abrigo constitucional,
inalienavel e indisponivel, intrinsecamente ligado a dignidade da pessoa

humana (art. 1°, inciso III, da Constitui¢ao da Republica).” (grifado)

Perceba-se que aqui ndo se aventa de um ato ilicito de direito material que estaria
sendo praticado pelos corréus. Ha prejuizo ao direito da autora, e, por conseguinte,
antijuridicidade, mas isto ndo era Obice, em tese, para que os julgados se contestassem a agdo de
reconhecimento de paternidade. O comportamento torpe — primeiro, imoral — deve ser reprimido,
consoante o juiz, porque perpetrado no exercicio do direito processual de defesa. A referida
ma-fé se praticava contra o processo judicial e a administracdo da Justica — esta, sim,
responsavel por dar garantia ao direito de reconhecimento biologico da autora. Esse parece ser o
ponto central da argumentacdo: a defesa, em si, ndo ¢ ilicita, e os réus em agdes de
reconhecimento de paternidade tem o direito de contestar a mesma — e inclusive de desafiar o
exame de DNA. O que deve ser objeto de repressdo ¢ a defesa que se transmuda em ma-fé

processual.

Neste sentido, de interesse notar que a argumentacdo poderia se enquadrar na
justificativa de aplicagdo de alguns dos incisos do art. 80 do Cdédigo de Processo Civil, segundo o
qual se considera litigante de ma-fé aquele que: I) deduz pretensdo ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso; II) altera a verdade dos fatos; III) usa do processo para
conseguir objetivo ilegal; IV) opde resisténcia injustificada ao andamento do processo; V)
procede de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo; VI) provoca incidente
manifestamente infundado; ou VII) interpde recurso com intuito manifestamente protelatorio. A
incidéncia dessa norma, contudo, faria sancionar a conduta dos corréus com as consequéncias
previstas pelo art. 81 do mesmo Codigo (segundo o qual o juiz deverd condenar o litigante de

ma-fé a pagar multa, a indenizar a parte contraria pelos prejuizos que esta sofreu e a arcar com os



honorarios advocaticios e com todas as despesas que esta efetuou) — o que ndo pretendia o

julgador quando decidiu que:

“E bem verdade que, no caso sub judice, embora existam dois exames de
DNA atestado a paternidade de ambos os requeridos com a autora, ha, de
outro lado, a negativa de ambos. Durante a instru¢do, nao foi possivel
aferir, com seguranga, qual dos dois requeridos manteve relagdes sexuais
com a genitora da autora, tornando, pois, impossivel concluir pela
paternidade de apenas um dos réus. Assim, reputo que a saida que
melhor atende os interesses da crianga, cuja prote¢do e prioridade
possui abrigo na Constitui¢do da Republica, é a multiparentalidade. Mas
ndo por dfinidade, e sim a multiparentalidade biologica ou genética.”

(grifado).

As citagdes feitas a doutrina e a jurisprudéncia que primeiro reconheceram a
multiparentalidade afetiva sao profusas. Elas refogem a particularidade do caso, entretanto,
como o proprio juiz ndo deixa de perceber: o que estd em jogo ndo € a certeza sobre um
relacionamento afetivo, ao qual se deve dar guarida no Direito as vistas do melhor interesse da
crianga, € sim a incerteza sobre um relacionamento bioldgico cujo atestado nao € univoco, as
vistas tanto da falta de provas suficientes nos autos. Nao se trata, aqui, sequer de uma presungado,
pois ndo se admite a possibilidade real de que ambos os réus sejam pais — ao revés, ¢ de uma
ficgdo juridica, que atua como uma consequéncia da md-fé processual’, que estamos falando. E,

mais uma vez, cComo uma san¢do que o parentesco aparece.

3. Notas conclusivas

Os casos submetidos a andlise, sob o primado da dualidade que Marilyn Strathern

descreveu entre “relacdes ja existentes” e “relagdes que devem ser criadas deliberadamente”,

7 Sobre as diferentes sangdes e consequéncias que a jurisprudéncia tem criado para coibir a ma-fé processual, além
daquelas previstas na lei, recomendamos: FERNANDES JUNIOR, 2018.



revelam alguns relevantes aspectos comuns, que serviram aos magistrados que os julgaram como

fundamento para as declaragdes de paternidade, a saber:

1)

2)

3)

A integracdo, nas rationes decidendi, do exame de DNA como argumento,
mesmo quando ele era ausente dos casos ou inconcluso, enquanto
horizonte de verdade (cientifica) real que as fases instrutorias dos
processos idealmente devem atingir — no que os magistrados, caso a caso,
sdo chamados a reelaborar a relacdo entre ciéncia/Direito, ou entre
verdade formal/verdade real;

Um juizo moral negativo que pesa sobre os réus, no mais das vezes, € que
¢ traduzido juridicamente através do chamado “principio da paternidade
responsavel” — mediante o qual os juizes sdo chamados a resolver as
disputas concretas; e

Uma valoracdo negativa do comportamento propriamente processual dos
supostos pais enquanto partes processuais e réus — onde se observa o
desbordamento da “defesa” para a falta da “devida cooperagdo
processual”, em termos juridicos que permitem, consoante o item 2 acima,

a determinacdo dos dispositivos da decisao.

Somadas, estas observagdes — que foram tomadas de casos em que o parentesco

foi tratado como san¢do processual em contextos nos quais a realizacdo do exame de DNA,

como persecucdo da verdade (cientifica) real tinha sido obstada por estratégia processual da

parte, ou foi frustrada por resultados inconclusivos — indicam que a pretensdo de neutralidade

moral das decisoes tomadas em sede de acdo de reconhecimento de paternidade, e que ¢ elicitada

pela adocdo corriqueira do teste genético em lides deste tipo, se da forma muito mais enredada

desuniforme do que poderia supor apenas uma observagdo quantitativa e modal destes casos

concretos nos tribunais brasileiros.

Ao invés de raspar a eficacia dos juizos morais, o que vemos € que o exame de

DNA traz uma nova complexificacdo aos debates nestas sedes, de forma que eles tenham de

lidar, também, com a ciéncia enquanto valor relevante na determinag¢do e no juizo das condutas.
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