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Das demandas que transitam nas Varas de Familia, talvez seja a
investigatéoria de paternidade a que apresente maiores
dificuldades no campo probatdério. Por outro lado, foi a acao
que mais se beneficiou com a evolucao — quase revolugcao —
ocorrida a partir da descoberta dos indicadores genéticos, que
trouxeram significativa contribuicao para a identificacao das
relacdoes de parentesco.

A primeira questao que se pde diz com a definicao da causa de
pedir como elemento identificador da acao. Mas nao se pode
deixar de reconhecer que o fato gerador do direito é, ao fim e
ao cabo, a existéncia de uma relacao sexual entre os genitores
do investigante. Como esse tipo de relacionamento ocorre,
ordinariamente, de forma reservada e a descoberto de
testemunhas, é inquestiondvel que a prova do fato constitutivo
que sustenta a acao se torna particularmente dificultosa.
Trata-se de probacao de ato praticado por terceiros, do qual o
autor nao foi participe, mas quase que mera “consequéncia”, o
que mais aumenta a dificuldade de amealhar provas.

Por tais peculiaridades, nessa espécie de demanda, ¢
necessario equacionar a distribuicao dos encargos probatdérios
feita pelo art. 333 do CPC. Nao se pode impor ao autor que
faca prova do fato constitutivo de seu direito (inciso I),
relegando-se ao demandado a também impossivel demonstracao de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito alegado
na inicial (inciso II). Se é dificil provar a ocorréncia da
relacao sexual, é quase impossivel evidenciar que ela nao
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existiu. Assim, a prova testemunhal sempre foili usada para
apontar ocasifes e identificar situacdes em que o par foi
visto em atitudes que insinuassem a existéncia de um vinculo
afetivo, para concluir-se sobre a possibilidade de ocorréncia
de um contato sexual. A tese defensiva, de outro lado, muitas
vezes centrava-se na arguicao da exceptio plurium
concubentium, pela qual o demandado, apesar de reconhecer a
mantenca de relacionamento intimo com a mae do investigante,
buscava evidenciar a concomitancia de contatos sexuais com
outros parceiros, linha argumentativa que sempre restava por
denegrir a figura materna, como a apenar o livre exercicio da
sexualidade.

Além da prova testemunhal, quase nada mais havia. A prova
pericial, que, em um primeiro momento, identificava
exclusivamente os grupos sanguineos, era de pouca valia para o
reconhecimento da filiacao. Porém, a evolucao cientifica veio
a revolucionar a investigacao dos vinculos parentais, por meio
de métodos cada vez mais sequros de identificacao dos
indicadores genéticos. Tornou-se meio probatério de muita
utilidade nas acdes investigatérias de paternidade. 0Os indices
de certeza de tais exames, por demais significativos, acabaram
inclusive por devolver a liberdade sexual a mulher, ja que
perdeu prestigio a alegacao de vida promiscua da mae do
investigante como fato impeditivo a identificacao da
paternidade.

No entanto, a prova pericial apresenta dupla ordem de
dificuldade. Primeiro, necessita que haja a participacao do
demandado para sua realizacao. 0 dever de ambas as partes de
colaborar com o Poder Judiciario (art. 339 do CPC) e de
proceder com lealdade e boa-fé (inciso II do art. 14 do CPC)
nao permite impor a alguém que se submeta coactamente a coleta
de sangue. Nao ha como vencer a resisténcia do investigado,
sob pena de afrontar-se o principio do respeito a integridade
fisica do cidadao, que dispde de resguardo constitucional.

0 outro empecilho que se vislumbra é de ordem pragmatica. O



elevado valor do exame de DNA, método que apresenta maior
indice de certeza, nao é custeado pelo Estado. Nao dispondo as
partes de recursos para arcar com o pagamento dos testes, tem-
se dispensado a pericia, fato que resta por fragilizar o
contexto probatdorio, o que, muitas vezes, desagua no
desacolhimento da acao.

Mas nao sao apenas essas as dificuldades que se apresentam. Em
se tratando de acao que diz com o estado das pessoas,
envolvendo direito personalissimo, nao se operam os efeitos
confessionais decorrentes da revelia. Porém, a omissao do réu,
negando-se a se submeter ao exame, nao pode vir em seu
beneficio. Em vez de onera-lo com a presuncao de veracidade
dos fatos articulados na inicial, apena-se o autor com um
juizo de improcedéncia da acao por insuficiéncia de prova.

De qualquer forma, o que descabe é a falta de provas
(decorrente quer da omissao do demandado, quer do fato de as
partes militarem sob o pdlio da assisténcia judiciaria
gratuita) vir a gerar definitivamente a impossibilidade de
alguém buscar a identificacao de seu vinculo familiar. Quando
nao logra o autor provar os fatos constitutivos de seu
direito, ou seja, que é filho do réu, o desacolhimento da acao
nao dispde de conteldo declaratério de que o réu nao é o pai
do autor. A auséncia de elementos de convicgcao no juizo
criminal enseja a absolvicao. Ainda que nao haja essa
possibilidade na esfera civel, a falta de probacao nao pode
levar a um juizo de improcedéncia, mediante sentenca
definitiva, conforme preconiza Humberto Theodoro Junior.[2]

Ha antecedentes legais. Na acao civil publica (art. 16 da Lei
ne 7.347/85) e nas acOes coletivas de que trata o Cddigo de
Defesa do Consumidor (art. 103 da Lei n? 8.078/90), esta, de
forma expressa, afastada a eficacia erga omnes quando a acao é
julgada improcedente por auséncia de prova, autorizando
qualquer legitimado a intentar outra acao com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova. Mesmo que ditas
disposicdes sejam tidas como verdadeira excrescéncia ao



principio da estabilidade juridica, nao se pode deixar de
invocar como precedentes a autorizarem o afastamento dos
efeitos da coisa julgada quando a acao diz com o estado da
pessoa.

A omissdao do préprio demandado ou do Estado em viabilizar a
realizacao da prova nao permite a formacao de um juizo de
conviccao, a ser selado pelo manto da imutabilidade, de que o
réu nao é o pai do autor. O que ocorreu foi mera
impossibilidade momentanea de identificar a existéncia ou
concluir pela inexisténcia do direito invocado na inicial.
Porém, a omissao probatodoria, nao podendo ser imputada ao
investigante, nao pode apenda-lo com uma sentenca definitiva.

Conforme Chiovenda, o processo nao se limita a definicao dos
direitos dos litigantes, tendo por objetivo a atuacao da
vontade da lei. Mas o interesse publico na composicao dos
conflitos nao deve suplantar o interesse de um menor em
identificar seus vinculos familiares. De forma contundente, a
Constituicao Federal outorga especial protecao a familia (art.
226), proclamando como dever do Estado assegurar a crianca a
convivéncia familiar (art. 227). De outro lado, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n? 8.069/90) decanta que o
direito personalissimo de reconhecimento do estado de filiacao
é indisponivel e imprescritivel (art. 27).

Tais interesses, por evidente, se sobrepdem ao instituto da
coisa julgada, que, mesmo tendo assento constitucional, nao
pode impedir o livre acesso a Justica para o reconhecimento da
filiacao, pois se trata de direito fundamental a identidade. A
temporaria impossibilidade probatdéria ou, a negligéncia do réu
em subsidiar a formacao de um juizo de certeza para o
julgamento nao pode gerar certeza juridica.

Desse modo, é imperativo repensar a solucao que vem sendo
adotada ante a auséncia de probacao nas acOes de investigacao
de paternidade. Descabe um juizo de improcedéncia do pedido, a
cristalizar, como coisa julgada, a inexisténcia do estado de



filiacao. 0 que ocorreu foi falta de pressuposto ao eficaz
desenvolvimento da demanda, ou seja, impossibilidade de
formacdao de um juizo de certeza, a impor a extincao do
processo nos precisos termos do inciso IV do art. 267 do CPC.
Tal solucao, que, tecnicamente, constitui uma sentenca
terminativa, viabiliza a possibilidade de a parte retornar ao
Judiciario, munida de melhores e mais seguras provas, para a
identificacdo da verdade e o estabelecimento do vinculo mais
caro ao ser humano.

Entre a seguranca social que a coisa julgada empresta e o
direito fundamental a identidade do individuo, é imperativo
invocar o principio da proporcionalidade e avaliar o que
dispde de mais valia.
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