INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO

RAZOES DO MINISTERIO PUBLICO
Investigagio de Paternidade

P.R.C, investigante,

representado por sua mie, V.C., apelante;
AN, apelado.

COLENDA CAMARA CIVEL:

1. Trata-se de agdo de investigagdo de paternidade fundada no art. 363, inciso II,
in fine, do Cddigo Civil, que foi julgada improcedente, em suma, pela sentenga de
primeiro grau porque: a) nfo houve precisfo no tempo, exata, das relagdes sexuais;
b) hd presun¢fo de impoténcia do réu, que contava 65 anos de idade a época das
imputadas relagdes, segundo opinifo cientffica; ¢) analisando a prova da honorabi-
lidade da m#e do autor, restou comprovado que ela era devassa, imoral, mantendo,
segundo apurado nos autos, relagdes sexuais com outros empregados da fazenda
pertencente ao réu; d) nfo resultou a prova de existéncia de concubinato; e) ausente
o requisito da fidelidade; f) enfim, diante das provas testemunhal, morfalégica,
hematolégica e pelas presungdes, todas favordveis ao investigado, no mdximo —
aduz a sentenga — haveria, na melhor hipétese, equilfbrio, nfo podendo ser solu-
cionado a lide em favor do autor, senfio estar-se-ia condenando o investigado pelo
86 risco remoto da paternidade,

Irresignado com o decisério apelou o investigante.

Tenho que a apelagfo merece provimento.

2. Numa andlise de um folego, delibatoria, tem-se a impressfo fugaz de equilf-
brio entre as provas produzidas pelas partes. No entanto, examinando-as maieutica-
mente, segundo os princfpios reguladores do dnus da prova, denota-se que a investi-
gatoria, em verdade, deveria ser julgada procedente.

Convém estabelecer, de pronto, o real supedineo da agfo em tela. Diversa-
mente do entendimento colhido pelo digno juiz, a inicial — embora se refira, indu-
vidosamente, aos dois incisos (I e II) do art. 363 — descreve tdo-somente os fatos
das relagBes sexuais (Gltima parte do inc. II, do mencionado dispositivo legal).
Assim, é relevante, como fundamento da agfo, apenas o descrito, os fatos alegados,
nfo a indicagfo isalada do inciso do Cédigo Civil (conforme consta do item II, fl,
4).
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Ademais, mesmo que se admitisse o fundamento cumulado do concubinato —
e a doutrina aceita a conjungdo de dois fundamentos do referido artigo pela parte
autora — e as relag8es de sexo, nio haveria nenhum 6bice no cabimento e julgamen-
to da agfo. Primeiro, é de afastar-se a existéncia de concubinato, em sua moderna
¢ mais liberal acepgdo, pela evidente falta do pressuposto da notoriedade da unifo.
Segundo, de qualquer sorte, a questdo restou superada pela possibilidade de julga-
mento da agfo por inegdveis as relagdes sexuais A época da concepgdo, de acordo
com o entendimento da jurisprudéncia (RT,, 177/202-177/256).

E mister cingir, entfo, a investigagdo apenas no que pertine s relagdes sexuais
como base da agdo.

3. Parte da doutrina nos ensina que a presungfo legal de parternidade alcanga os
dois incisos do art, 363, do Cédigo Civil, ou seja, 1 e 11, bastando que se prove o
fato substancial suporte da pretensdo, as relagdes sexuais, no caso vertente, e a pre-
sungfo da geragfo filial operard, ao depois, em terceiro plano, nesse sentido, expres-
samente, Lourengo Mério Prunes, in ‘Investigagdo de Paternidade’, p. 3334, 28 edi-
¢40, 1978, Sugestdes Literdrias S A., Sdo Paulo. Aderindo a essa tese, confira-se
Pinto Ferreira, em sua excelente e recentfssima obra, ‘“Investigagdo de Paternidade,
Concubinato e Alimentos”, p. 72, Ed. Saraiva, 1980,

Entretanto, sem definir a solugfo da questfio, no sentido de quais incisos
alcangaria a presun¢Zo mencionada, por ora, poder-se-4 adotar o que parece consti-
tuir a melhor doutrina, que é mais restrita ¢ desfavoreceria ao investigante, a qual
entende aplicével a presungdo tdo-somente ao caso de concubinato (inciso I).

Mesmo asgim, creio que se resolve o dilema perquirindo-se quais os fatos que
o autor deve mostrar provadamente na a¢fo de investigagdo fundada, como no caso
em andlise, nas relagGes sexuais entre a mfe do autor e o ré, caincidentes com a con-
cepgfio do investigante. E para resumir referiremos julgado do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado, cuja ementa segue:

“INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE. ONUS DA PROVA.

Na agdo de investigagdo de paternidade fundada no art. 363, inc. II, do C.C,,
altima parte, incumbe ao autor provar apenas as relagdes sexuais entre o pretendi-
do pai e sua mae e a coincidéncia delas com a concepgdo.

DEFESA.

Admite-se a defesa baseada na ‘plurium concubentium’, mas se a exige precisa
quanto a época, com a identidade dos que, no periodo da concepgdo, tiveram
comércio sexual com a mde do autor” (Ap. civel n® 27.085, 12 Camara Ctvel, jul-
gada em 25 de abril de 1978, maioria de votos, Relator Des. Cristiano Graeff Ja-
nior, inserto na RJ do TJRGS., n? 72, Tamo I, p. 289). Votou vencido o Des, Oscar
Gomes Nunes. Com o respeito que merece, data venia, o voto vencido, além de pra.
ticamente aniquilar com a pretensfo em casos sfmiles, posto que o fundamento
legal é daqueles em que a causa é mais ingrata ao autor — pois tem o dnus de provar
a coincidéncia das relag8es carnais com a concep¢do —, afronta no fundo, o funda-
mento da carga da prova e viola o8 princfpios norteadores do art, 333, I e II, do
CPC.
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Com efeito, consoante adverténcia de Hernando Devis Echandia, o fundamen-
to da carga da prova reside nos princfpios da légica, da justiga distributiva e na
igualdade das partes ante a lei e o processo, isto é, na necessidade de dar a todas as
partes uma adequada e igual oportunidade e um guia seguro para a defesa de seus di-
reitos (in ‘Compendio de Derecho Procesal’, Tomo II, Pruebas Judiciales, p. 143,
1973, 32 ediggo, Bogotd). No mesmo sentido do texto € a posi¢Zo de Chiovenda e
Rosenberg.

O douto voto vencido exigia, ainda, do autor, o dnus de provar que a mulher
de quem nasceu o investigante dquela época nfo mantinha relagBes sexuais com
outros homens. Ora, tal situagfo é matéria de defesa e nio fato constitutivo do
direito do autor, similar 3 excegdo de concubinato plirimo, que é admissfvel alegar
tanto no concubinato como na hipétese de relagdes sexuais. Como adverte a methor
doutrina, o autor deverd provar: a) as relagBes sexuais de sua mde com o homem 2
que se atribui a paternidade; b) a época desse comércio sexual; c) a data do nasci-
mento; d) o camércio sexual coincidindo com a concep¢do (Soares de Farias, apud
Pinto Ferreira, ob. cit., pag. 60, onde adere a esse ensinamento e assinala ‘infra’ que
a mé conduta da mulher e que est2, na mesma ocasiffio, teve relagBes sexuais com
outros homens, é matéria de defesa). Assim, haveria — ao admitir-se como certa a
tese sustentada pelo voto vencido — indevida transferéncia de carga processual de
prova ao gutor. O investigante teria que provar os fatos bdsicos constitutivos de seu
direito (inciso 1 do art. 333, do CPC_ e que & consabido diffcil de provar face ao
normal ocultamento das conjungSes sexuais, e o fato impeditivo ou extintivo (inci-
so II), que incumbe, diante do sistema processual, ao réu,

Nesse passo, além de inovador, o ac&rdfo é digno de ser relido pelas imi.
meras ligGes aplicdveis ao caso concreto, dispensando outras consideragdes apés
o brlhante voto do relator e que resultou na adesfo integral do eminente Des.
Athos Gusmio Carneiro (f. 293, loc. cit.).

Creio que seria obrigar ao autor a comprovar uma probatio diabolica.

E o8 fatos bdsicos para a procedéncia da agfo, j4 anotados anteriormente,
entendo convincentemente provados no sentido de concluir-se que o investigado é
pai do autor, visto que a prova jamais serd absoluta na hipétese do inc. II, tltima
parte, do artigo 363, do C.C.

4.  Vejamos as provas,

Prefacialmente, embora deva o julgador cercar-se de maiores cautelas, de con-
formidade com & doutrina e jurisprudéncia, admissivel se afigura a prova testemu-
nhal de servigais em se tratando de agGes de estado.

Denota-# a sinceridade estampada nos depoimentos de V., mfe do autor, s
fls. 5152, bem assim, Elaine, fl. 88 e verso, esta com 13 anos 4 época em que pre-
senciou as relagBes sexuais entre investigado e V. Basta ler com cuidado o depoi-
mento da mie do autor para conferir que nfo escondeu nada para seu posstvel be-
neffclo.

A prova documental (fls. 10 e 14) reforga a convicgfo judicial. Notadamente
o documento por ultimo apontado, remessa de Cr$ 10,000,00, é muito elucidante.
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E se se tratasse de pagamentos oriundos de relagdes trabalhistas, cuidaria o réu de
impugnar mediante documentos porque foi o préprio nobre procurador do réu
quem assistiu, na esfera trabalhista, ao pagamento feito pelo réu a mie do autar,
conforme fl. 51, verso, infra, do depoimento feito por V. Trata-se, pois, de paga-
mento referente ao implfcito reconhecimento filial, que nfo sofreu, induvidosa-
mente, contradita. Teria — pergunta-se — o investigado silenciado, se foi seu préprio
atual advogado quem efetuou os devidos pagamentos laborais, ao ensejo da apresen-
ta¢do do documento de fl. 14?

E raro obter-® prova tfo convincente quanto i existéncia da certeza das rela-
¢Bes sexuais, conforme se vé do depoimento de Elaine, j4 referido.

De outra parte, a prova (?) produzida pelo réu, além de contraditéria e mani-
festamente parcial, nflo chega a infirmar a prova apresentada nos autos ¢ que é
favordvel A procedéncia do pedido.

A testemunha Agostinho (fl. 63 e verso) afirma que nfo pernoitava na casa do
seu patrio eventual, o réu, no entanto manteve relagGes sexuais com a mée do autor
um sem nimero de vezes que chegou a perder as contas, sem situar precisamente no
tempo quando teriam ocorrido ditas relagBes de sexo, e, ainda, no galpfo — em
local diverso daquele em que dormia V., que podia manter relagdes em seu proprio
quarto, que se situava separado da casa principal — onde domia outro empregado
(sic)! Ora, desnecessirio explicar o 6bvio. Acrescente-se que a testemunha Divo (fl.
65 verso, infra) refere que Agostinho ‘‘samente hoje lhe falou que ‘andow’ com a
autora (sic)”’, inequivocamente tentando influir nas declarag3es que Divo iria pres-
tar 2 seguir para o juiz. J4 para Homero (fl. 64, infra) nada falara, embora afirme
que por diversas vezes ‘campereavam’ juntos. Por dltimo, outro fato contraditério
é que José Gongalves da Silva (fl. 65) afirma que mantinha sempre relagBes sexuais
com a mie do autor em seu quarto, retirado da casa principal, porém, tal ocorreu
jd depois do nascimento do investigante. A ess testemunha Agostinho também
nada referiu.

Que a mfe do investigante j4 tivera relagSes sexuais com outro homem ¢ fato
inegdvel. Todavia, daf a concluir-g¢ que é devassa, prostituta, ou algo parecido, hé
um enorme abigmo, Mesmo que se considere V. uma prostituta, ainda assim seria
admissfvel, em tese, a investigatéria, segundo a melhor doutrina. O que impede a
procedéncia da agfo é o concubinato plirimo, promfscuo, que acontece no eixo das
simultaneidades da existéncia. E tal nfo foi provado. Quando muito poder-sed
admitir que mantivera relagdes com mais de um homem em diversas e bem separa-
das épocas, nfo coincidentes com as relagSes de sexo mantidas com o réu. Este teria
provavelmente a exclusividade sexual. E aplicdvel no tema o julgado inserto na
RITIRGS., n© 74, 1, 235, tanto no que se refere a0 mencionado concubinato pldri-
mo camo a0 que se entende por honestidade e outras congideragBes relevantissimas
para o caso vertente,

5. Os genétipos respectivos dos trés envolvidos diretamente no litfgio nada indi-
cam de valioso para o convencimento, 4 mingua de perfcia morfolégica ou antropo-
l6gica. Da mesma sorte, os fenétipos, devido 4 auséncia de maiores recursos tecnol 6-
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gicos, nfo sf0 revelados em sua inteireza, restando parte apenas delineada pelo exa-
me hematolégico. Este, como sdi acontecer cam quase todos, salvante aqueles mais
detalhados e realizados com recursos e critérios mais hodiernos, beneficia o réu
investigado, pelas seguintes razdes: a) se o grupo sangilfneo é idéntico, nada prova
com relagdo 4 paternidade, pois 84% dos sangues dos homens sfo semelhantes;
b) se a prova hematoldgica revela grupo sangiifneo diferente, exclui de imediato a
patemnidade. No entanto, vale lembrar que tomando-se ao acaso 100 homens podem
ser exclufdos aproximadamente 84. E no caso concreto em que a perfcia hematol6-
gica (fls. 53/59) e documentos comprovam que hd identidade de tipos sangiifneos —
todos pertencem ao grupo O, eis que somente poderia resultar o investigante com
esse tipo de sangue — creio que, embara sem rigor cientifico, porque pode significar
mera coincidéncia, é um dado que baseado na logicidade das coisas de certo modo
restringe a possibilidade de o investigante nfo ser filho.

Ao contrédrio do que pareceu ao nobre magistrado, j4 hd base cientffica para
se modificar a tese de que 86 a exclusfo tem valor probatério, de acordo cont a li-
¢%0 de Odon Ramos Maranhfo, ‘Curso de Medicina Legal’, p. 252, 28 ed., 1980.
Apenas, no caso concreto, em face da precariedade de recursos tecnolégicos, ndo
obstante se reconhega que foi bem elaborada a perfcia dentro de suas limitagGes
técnicas, nfio se cogitou de critérios mais apurados e reconhecidamente mais pré-
ximos de um final feliz para as agGes de investigagdo de paternidade, eis que haveria
quase total certeza se feitos todos os exames genéticos necessdrios.

6. Igualmente, refuta-se a alegada presungfo de impoténcia a que alude a sen-
tenga.

Trata-se do mito da vethice assexuada que comega a requebrar-se quando
seriamente se revelam as verdades que proporciona a fisiologia sexual. E a realidade
nos pSe cada momento ante a evidéncia de que muitos homens e mulheres que j4
ultrapassaram os 60 anos descobrem que seus desejos sexuais seguem fortes e ativos.
Masters y Johnson demonstram que se se mantém niveis elevados de atividade
sexual nos primeiros anos, o sujeito pode continuar ativo até os 80 anos. Ainda,
Kinsey alude a numerosos casos de ancifios cujas freqiiéncias haviam diminufdo
notavelmente e que voltaram a elevar-se ao encontrar novas companheiras, ou ao
adotar novas técnicas sexuais ou ao passar a tipos de contatos totalmente novos,
conforme pot todos, L. Mufioz Sabaté, Sexualidad y derecho, p. 125 e ss,, Barce-
lona, 1976.

Alids, conforme preleciona Odon Ramos Maranhfio, nfio se pode precisar o
limite méximo de idade, pois sfo conhecidos casos de pessoas com mais de 80 anos,
que praticam conjungBes peridicas (p. 164, ob. op. cit.). Se se tratasse de impotén-
cia ‘generandi’ e nio ‘coeundi’ seria mais benéfico para o réu, mas no caso de que se
trata ndo h4 presung4o alguma aceitdvel. De resto, implicitamente se infere pela ndo
alegagdo do réu no seu depoimento pessoal da apontada impoténcia, que é ressa-
bido pode ser alegado em defesa.

Os demais detalhes de provas em evidente contradi¢fo parece que jé4 foram
bem apontados pelo apelante, sendo despiciendo insistir nessa tecla.
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Em suma, opino seja dado provimento a apelago para declarar o investigan-
te filho natural do investigado pela coincidéncia da concepgdo cam as relagBes
sexuais,

Rosirio do Sul, 23 de fevereiro de 1981

ODONE SANGUINE
Promotor Phblico
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