A LEI E O LABORATORIO

OBSERVACOES ACERCA DAS PROVAS PERICIAIS DA FILIAGAC

Nesta época de contacto intenso entre a Biologia e o Direito,
pode ser conveniente observar o estado das relagSes entre o
direito positivo e a tecnologia forense.

Na primeira parte deste escrito resumirei os tragos funda-
mentais ou mais expressivos do passado e do presente daquelas
relagdes.

Na segunda parte, vou fazer alguns comentirios sobre o
grande ensejo actual de colaboragio entre a lei ¢ o laboratério:
a prova positiva da paternidade nas acgBes de investigagio.
Vou descrever, em primeiro lugar, os pressupostos basicos do
método seroestatfstico. E certo que um téenico de laboratério
fi-lo-ia com muito mais rigor do que en; admito, porém, que
seria menos eficaz ao dirigitse 2 um péblico de juristas.
Em segundo lugar, tratarei brevemente do valor conclusivo
da prova pericial, nesta matéria.

A terceira parte do artigo ¢ dedicada a algumas questdes
juridicas que o progresso da biologia forense pode suscitar.

I— As relages entre a lei e o laboratério
A lei civil anterior a0 Cédigo de 1967 nfo «contavas com

o laboratério, isto &, nfo esperava que os meios cientificos auxi-
liassemn a aplicagZo do Direito ¢ bastava-se com os meios de prova
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convencionais. Na verdade, se pensarmos num dos institutos mais
tipicos do direito da filiagdo — a impugnagdo da paternidade do
marido da mie — logo vemos que o direito daquela época nio
permitia sequer que o impugnante usasse meios de prova labora-~
toriais como a andlise serolégica: o autor s podia obter ganho de
causa demonstrando 2 impossibilidade fisica de coabitagio (por
afastamento ou doenga, ctc.) ou a impoténecia (aqui admitia-se
uma prova médica mas que era diferente das pericias labora-
toriais).

Também em matéria de acgBes de investigacio da paternidade
o esforgo do autor dirigia-se para a prova de uma das chamadas
«condigBes de admissibilidade» que prescindiam das pericias que
hoje nos interessam. E mesmo quando a ac¢io era admitida e o
investigante queria fazer a prova da filiaggo biolégica, ele apoiava-
-se no valor presuntivo da condi¢io de ad missibilidade provada sem
necessidade do auxilio laboratorial, (A negagdo da paternidade do
réu, porém, era cabida e podia ter-se tentado recorrer A perfcia
hematol6égica. Mas, ainda assim, as acgSes nio eram muitas e,
sobretudo, o sistema, ndo convidava os agentes a recorrer
aos laboratérios que, naturalmente, nio se tinham equipado para
o efeito). :

Nestas condig@es de quase inutilidade das provas periciais
—do ponto de vista da lei civil vigente na época — com-
preende-se que os laboratérios ndo tenham sentido estimulo para
investir os seus meios técnicos e financeiros nesta drea da pesquisa.

O Cédigo de 1967 veio alargar um pouco a relevincia dos
meios de prova pericial da filiagdo.

O regime da acgio de impugnagdo da paternidade foi alargado:
admitiram-se dois novos fundamentos da ac¢io; e um deles — a
ocultagio, pela mulher, da gravidez ¢ do nascimento — abria a
porta & demonstrago, por qualquer meioincluindo os meios peria
ciais, da exclusio da paternidade do marido. Istosignificavaainda,
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porém, uma abertura pequena e de escassa aplicagio real nos
tribunais.

No imbito da acgio {mais frequente) de investigagio da
paternidade ilegitima, como se dizia, nfo houve mudangas com
repercussio directa na utilizagio das provas periciais. Poder4
falar-se, no méximo, de uma repercussio indirecta resultante da
introdugdo- da averiguaido oficiosa que multiplicou as acgBes de
investigagdo ¢, deste modo, criou o ensejo para maior sensibiliza-
¢3o dos juristas para os exames laboratoriais com relevo forense
e criou o ensejo para alargar a defesa dos réus.

Nestas condi¢es pode dizer-se que a lei ainda n3o «contavas
com o laboratério; os juristas ainda ndo esperavam que os peritos
os auxiliassem em tribunal; a edeterminagdo da paternidade biolé-
gicar ainda nfo era pretendida ¢ valorizada pela lei. (Pode ressal-
var-se o regime da impugnacfo da perfilhagio, embor pouco
usado).

A lei queria que o pai fosse 0 marido da mie; e, fora do casa~
mento, queria que o pai fosse o perfilhanteembora com o grande
desvio da averiguagio oficiosa.

Em suma, ainda nio se tinha feito uma opgio clara pela

descoberta da verdade biclégica da filiagdo.

Pode dizer-se que as coisas mudaram com 2 reforma de
1977. A intengdo da Reforma foi clara, no ponto que nos ocupa:
oart, 1801.° do C. C. diz hoje—«Nas acges relativas  filiagio sio
admitidos como meios de prova os exames de sangue e quaisquer
outros métodos cientificamente comprovadoss. E certo que este
principio de admissibilidade dos meios técnicos j& resultava da
possibilidade antiga e mais vasta de usar provas periciais, em geral
(abrangendo exames, vistorias, avaliagSes) mas, até por ser desne-
cessdrio, o art. 1801.° mostra que o legislador de 1977 fez questio
de referir os meios de prova cientifica e dar-lhes o relevo que des-
conheciam até af,
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Depois, a0 modificar os institutos que nos tém servido de
apoio da exposicZo, 2 Reforma abriu nitidamente o caminho aos
meios laboratoriais.

A impugnagio da paternidade do marido deixou de ter funda-
mentos taxativos. O autor prova por qualquer meio que o marido
ndo ¢ (muito provavelmente) o pai do filko. Eis, naturalmente,
um dominio de eleigio da prova negativa da paternidade,

Por outro lado, a prova da filiagio fora do casamento & livee,
ndo estd sujeita 35 antigas condi¢des da admissibilidade. Isto &,
o regime das investigagSes da paternidade estd hoje aberto
quer 3s provas megativas quer is provas positivas do vinculo
biolégico. '

O estado presente das relagBes entre a lei ¢ o laboratério
mostra que 2 lei «quiss depender da capacidade técnica labora-
torial, consciente de que precisava de acompanhar o progresso da
biologia forense.

(N3o pretendo dizer que as provas convencionais tenham
perdido o seulugar. Nio parece que isto tenha acontecido mesmo
nos pafses onde a tecnologia forense se desenvolveu mais; e, por
outro lado, sempre devemos lembrar que o juiz ¢ o senhor da
apreciagio das provas, € o dono do processo, apesar de alguma
inflexdo que resulta, p. ex., do novo art, 163.° do C. P. Penal).

Assim, as condigSes de colaboracio entre os juristas e os
técnicos especializados nos exames com relevo forense nunca
foram melhores. O que parece diftcil, a Julgar até pela experiéncia
recente em outros paises, ¢ a comunicago entre as duas 4reas pro-
fissionais t3o diferentes, com linguagem e mentalidade diversas.

E razodvel que os juristas sintam algum mal-estar em face
de provas periciais cujo alcance compreendem mal ¢ cujos pressu-
postos lhes escapam. Os exames sio bem feitos em Portugal?
Sio bem feitos por todos os laboratérios? H4 um ndimero
mfnimo obrigatério de testes?
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O decurso do tempo ¢ a pratica jurisprudencial encarregar-
-se-do de dissipar alguma desconfianga compreensivel. Neste
sentido conviria também que os organismos de tutela estandar-
dizassem os procedimentos ¢ fomentassem a uniformidade na
apresentagio das concluses.

Em breve nio restarfo ditvidas acerca do valor probatério
das provas hematolégicas ¢ seroestatisticas.

II — A prova seroestatistica

Nos iltimos anos, os laboratérios de biologia forense
passaram a incluir nos seus relatérios, nos casos em que ndo
obtém exclusdo da paternidade, uma conclusdo sobre a probabili-
dade de um individuo ser o progenitor de outro. Por outras
palavras, passou a fazerse o cilculo seroestatfstico segundo o
método de Hummnr 1.

As provas serolégicas positivas da paternidade, on provas
seroestatisticas, repousam sobre um cilculo de probabilidades.
O objectivo da pericia ¢ o de confrontar o réu com um outro
homem qualquer, no que respeita 3 possibilidade de um deles ser
o pai do investigante. Em face das caracteristicas genéticas da
mie, do fitho ¢ do réu, procura saber-se qual & a probabilidade
de este ser o progenitor, em vez de um outro homem qualquer,
desconhecido.

! Vejam-se, entre outros, Berrzs, G. — Rechtsfragen der Vaterschafisbegu-
tachtung, in «Vaterschaftsgutachten fiir die gerichtliche Praxis», 3 auf, Gottingen,
Otto Schwartz, 1978, p. 35-3%; Gaur, H. F. — {dnotagdes a0 § 1600 do BGB),
in SOERGEL — {Kommentar zum Burgerliches Gesetzbuchs, Band 6, 8§
1297-1921, 11 auf, Stuttgart, Rohlhammer, 1981, p. 1028-1039%; Scmorr,
Claus — Biostatistische Vaterschafiswatirscheinlichkeit und Essen-Moller-Verfahren.
Neue Juristiche ‘Wochenschrifts, 1979, p. 1916-1919; Hummer, Konrad —
Das  Blutgruppengutachten; seine Bedeutung vor Gericht, «Neue Turistische
Wochenschrift, 1981, p. 605-610.
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Este jufzo de probabilidade sup@e, em primeiro lugar, que
se conhegam as caracterfsticas gendticas dos intervenientes na
causa. Este pressuposto cumpre-se através do estudo dos grupos
sangufneos eritrocitérios, plasméticos, enzimiticos ¢ leuco-
citdrios.

Em segundo lugar, o método seroestatfstico implica que se
conhega 0 mapa génico da populago. Isto ¢, obriga a que se deter-
mine previamente a frequéncia (a abundéincia ou a raridade)
com que cada marcador genético aparece na populagio em que se
integra o réu. :

Em terceiro lugar, relacionam-se os dois elementos anteriores
através de uma férmula matemdtica. -Por outras palavras, con-
fronta-se a individualidade genética do réu com as frequéncias
génicas da populagio. Quanto mais raras forem as caracteristicas
genéticas do réu—gque se encontrem também no fitho — maior
serd a probabilidade de ser ele o pai e ndo outro homem qualquer;
quanto mais vulgar for a constituigio genética do réu, mais
facilmente se admite que o progenitor possa ser ele ou outro
homem qualquer.

No que respeita ao primeiro elemento — o estudo serolégico
do réu - o nlimero ¢ o tipo de exames efectuados & fundamental;
na verdade, a dfisionomia» genética de um certo individuo tem
de basear—se sobre um conjunto de dados cuja extensio tem sido
definida pela ciéncia ¢ pritica médico-legais. Assim, o néimero
€ o tipo de exames deve ser suficientemente alargado para carac-
terizar o individuo e também para explorar as possibilidades
de o excluir como progenitor; sem, por outro lado, cair no
exagero de esgotar todas as possibilidade cientificas — morosas e
caras — quando a utilidade de mais um exame comega a parecer
diminuta.

A pritica internacional indica que se costuma fazer cerca de
vinte exames — o que acontece também no nosso pafs. Note-se
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que a realizagio de mais algum teste, ou a modifiagio das
técnicas utilizadas em algum dos testes efectuados, pode nio
influir no resultado da pericia mas, provavelmente, leva i alte-
rago do resultado final en algum dos seguintes sentidos possfveis:
a exclusio da paternidade; a diminui¢fo da percentagem final;
o aumento da percentagem final.

O segundo elemento bisico desta perfcia €, como ji escrevi,
a disponibilidade de um mapa génico da populagio.

A perfcia seroestatfstica serd tanto mais perfeita quanto
mais perfeito for o mapa génico utilizado.

Deve dizer-se antecipadamente que um mapa génico nunca
resulta do conhecimento exaustivo das caracteristicas genéticas
de todos os membros de uma populagio determinada. Ele resulta
sempre de uma amostragem, sendo certo que a selecgio e a exten-
sio dos individuos analisados obedece a critérios cientiftcos
ponderados ¢ julgados bastantes para o efeito de que se trata. Os
mapas génicos que vém sendo utilizados em Portugal sio mapas
respeitantes ora 4 populagio europeia branca no seu conjunto,
ora a populagio branca norte-americana, ora 3 populagio
espanhola, sobretudo galega. Comega também a dispdr-se dos
primeiros mapas actualizados de marcadores genéticos da popula-
¢20 portuguesa.

‘Importa sublinhar que a circunstincia de se utilizar um
mapa — ¢ nio outro — traduz-se numa diferenga do resultado
final. Assim, relativamente a um réu portugués, ¢ altamente

- provével que a utilizagio de um mapa portugués dé um resultado

diferente do que se apura utilizando as frequéncias de populagdes
a que o réu nio pertence 2. Mas, por uma questio de rigor,
é necessério dizer que as variagdes resultantes da utilizagio deste
ou daquele mapa disponivel nio sio grandes; pode honesta-

2 Sobre este aspecto veja-se ScHorr, Claus — Biostatistische..., cit.,
p. 1918,
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mente supor-se que a alteragio do resultado se cifre em apenas
escassas décimas, no méximo.

Apreciemos agora o terceiro elemento que integra o método
seroestatistico de afirmagdo da paternidade —a relagio matemé-
tica entre a individualidade genética do réu e as frequéncias
génicas da populagio,

A férmula de Essen-Moller que se usa para determinar a
probabilidade de paternidade ¢ utilizada em todos os pafses ¢
merece todo o crédito. Isto ndo invalida, porém, que se trate de
um método de cilculo de probabilidades que admite uma mar-
gem de erro; inclusivé porque opera com dados que sdo estabele-
cidos a priori. Assim, parte-se do pressuposto de que a probabili-
dade a priori de o réu ser o pai & de 50% — supondo-se que o rén
tanto pode ser o pai como ndio ser. Esta probabilidade a priori
de 50% ¢ utilizada para que a férmula seja neutra. Mas a neutrali-
dade — que convém em abstracto — pode nfo quadrar bem
com a realidade efectiva e concreta que as provas convencionais
e o conhecimento global do caso sugiram: o pressuposto
técnico de que o réu tem as mesmas probabilidades de ser ou de
ndo ser o progenitor pode mostrar-se claramente falso numa
- avaliagfio liminar do caso concreto. E se, ao fazer as contas,

se mudasse o valor de probabilidade a priori, a conclusio também
mudaria: um valor 4 priori de 10% ou de 90%, contra o réu daria,
respectivamente, uma probabilidade mais baixa ou uma pro-
 babilidade mais alta de ser ele o progenitor 2,
Acrescentese, por dltimo, que o método de Essen-MoHer
utilizado por Hummel e pressuposto pelas suas tabelas nio & o
inico. Os especialistas franceses, por exemplo, dio nota de
Outros processos matemdticos que atingem resultados diferentes,
- embora de valor aproximado3:,

3 Veja-se, ainda, Scuott, Claus — Biostatistische..., cit., p. 1918.
3t SarMON, D.—Aide ou diagnostied ¢ paternitéd d parsir des marguers do
polymorphisme génétigue. Paris, UER, Salpétridre, 1977.

o

Probabilidade de paternidade :
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No termo do processo que utiliza os trés elementos enun-

- ciados obtem-se a probabilidade de o réu ser o progenitor, em

vez de outro homem qualquer escolhido a0 acaso na populagio.
A experiéncia interdisciplinar do método, a pritica médico-
-legal e jurisdicional, permitiu elaborar uma conversio dos valores
percentuais em expressGes verbais ou epredicados verbaise {tra-
duzindo a frase alemi Verbales Pradikat).
O resultado desta conversio éa chamada sescala de Hummels
que sc apresenta, resumidamente, deste modo:

Tradugdo verbal:

igual ou superior a 99,73%  Paternidade praticamente provada
de99% incl. até99,73% excl. Paternidade altamente provével
de 95% incl. at€ 99% excl. Paternidade muito provivel

de 90%, incl. até 95% excl. Paternidade provavel

de 109% incl. até 90% excl. Resultado sem relevincia

O que vale uma pericia seroestatistica para a decisio de uma
causa? :
Vale... o que vale. Nio deve exagerar-se, nem diminuir-se,
o interesse probatério do cilculo seroestatistico. :

E necessério prevenir, desde logo, contra a sobrevalorizagio

- das percentagens obtidas, com base nos hbitos vulgares de racio-

cinio. Com efeito, um valor de 89%, por exemplo, é bas-
tante alto na avaliagio comum das coisas da vida. No
entanto, nio ¢ justo utilizar neste dominio especifico o mesmo
quadro de valores que se utiliza da vida corrente, Basta verificar
que, segundo a escala de Hummel, o valor de 899 nio significa

-nada (!) enquanto na ponderagio corrente da vida pritica signi-
ficaria uma grande probabilidade de um evento ter acontecido.

Em suma, os valores percentuais tm aqui um sentido técnico
especifico e como tal devem ser ponderados.
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Deve ainda considerar-se que se trata de uma conclusio
estatfstica que pode variar em fungdo das mudangas que se intro-
duzam nos pressupostos bésicos. A alteragio do nfimero de exa-
‘mes, a modificagZo das técnicas usadas em cada exame, 2 escolha
do mapa génico utilizado, ou a aplica¢io deste ou daquele método
de cilculo de probabilidades, conduzem a variagSes dos resultados.
Por pequenas que scjam, estas variagBes podem traduzir-se
numa mudanga de escalio na tabela de Hummel: por exemplo,
podem fazer com que um resultado de 99,73%, correspondente
a uma «paternidade praticamente provadas, acabe por descer para
99,65%, correspondente a uma spaternidade altamente provivel;
ou vice-versa.

Tem de pensar-se, também, que um resultado, digamos, de
989 ndo esconde a remota possibilidade {de 2%,) de outro homem
qualquer — que n3o o réu examinado — ser afinal o progenitor
do investigante. Esta remota possibilidade tem mais ou menos
peso consoante as circunstincias do caso: se o juiz, por exemplo,
acreditar que virios homens coabitaram com a mie no perfodo
legal da concepgfio, poderd recear que algum desses outros
homens seja afinal o pai verdadeiro; pelo contririo, se o juiz
admitir que s6 o réu coabitou com a mie do filho, ou se admitir
que conhece todos os homens que coabitaram com a mulher ¢
apurou a probabilidade de cada um deles ser o pai, ‘tenders a
desvalorizar aquele risco minimo de errar na decisiio contra o réu.

Estas observagBes permitem entender bem a diferenca de
valor conclusivo entre a prova hematoldgica que exclui a paterni-
-dade e a prova hematolSgica-estatistica que afirma a paternidade.
Quando o perito exclui a paternidade est seguro de que o réu
nio pode ser o pai, em face da incompatibilidade genética verifi-
cada no laboratério; quando o perito afirma a paternidade limi-
ta-se a exprimir a probabilidade estatistica de o réu ser
o pai. '
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E por isto que, embora os resultados seroestatfsticos tenham
uma aceitagio crescente nas ac¢les de filiagio e constitvam um
meio de prova muito importante, é costume dizer-se que eles
nio devem dispensar um conhecimento global do caso ¢ de outros
elementos probatérios concorrentes que ajudem a formar a
convicgio do tribunal,

Sem prejufzo do respeito por este principio, julgo que a
certeza estatfstica que se pode obter hoje, nos laboratérios portu-
gueses, ndo ¢ menor do que a certeza pritica que sempre basta
para fundar as decises judiciais. Isto vale por dizer que nio &
facilmente aceitivel que um tribunal despreze um resultado posi-
tivo de, digamos, 99% e resolva em sentido contririo com base
e€m provas convencionais.

[l — Novos aspectos juridicos

Se ¢ verdade que as modificagdes legislativas podem ter
incrementado as provas periciais, também ¢ verdade que a genera-
lizagho ¢ a eficiéncia destas podem suscitar novas dificuldades
juridicas.

a} Julgo que valeria a pena reflectir sobre a legitimidade
passiva nas acgSes de investigagio {ou nas ac¢des de estado, em
geral). '

Quando o autor nfio pudesse distinguir o pretenso pai de
entre os individuos que tivessem coabitado com 2 mie na época
provével da concepgio, poderia pensar-se em admitir que ele
formulasse o pedido em alternativa, demandando simultanea~
mente os possfveis progenitores e pedindo que fosse declarada
a paternidade daquele que, segundo o resultado da prova, tivesse
sido o responsivel pela gestagio. Supondo que todos se subme-
tiam & prova pericial, bem poderia chegar-se a conhecer de um
modo claro e répido contra qual deles a acgiio deveria prosseguir.

i
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Diga-se jé que os termos do art. 468.° do Cédigo de Processo
Civil nio permitem tal coisa; o pedido alternativo supde uma
obrigagiio alternativa 4. Tratar-se-ia, ¢ claro, de modificar-esta
regra; nio haveré obsticulo decisivo que impega a admissibilidade
de pedidos alternativos para além do caso puro das obrigacSes
alternativas. No fundo, a quest3o essencial seria a de reconhecer
que o direito processual declaratério foi concebido para desen-
volver relagSes patrimoniais, ¢ que os procedimentos tipicos
carecem de adaptagio aos problemas de natureza pessoal que
— como € o caso.— podem fazer exigéncias peculiares.

A ideia de formular o pedido em alternativa nesta matéria
¢, aparentemente, sedutora, talvez pela simplicidade com que tra-
duz a dévida que o autor (ou a sua mde) pode sentir quanto 2
responsabilidade pela fecundagdo. Convenhamos, porém, que
a execugio dessa ideia nfo parece muito elegante e poderia dar
causa 2 uma aliancas de conveniéncia entre os réus que acabaria
afinal por prejudicar o autor em lugar de o favorecer .

Qutra ideia — mais exequivel — seria a de admitir a inter-
vengSo principal, ao menos ¢ quando se pretendesse que a mie
do filho teria coabitado com outro homem durante a2 época pro-
vivel de concepgio e que este poderia ser o pai, em lugar do réu.

O direito vigente (art. 351.° do C.P.C.) exclui esta faculdade
de intervengdo principal sucessiva, pois exige que o interveniente
tenha um interesse igual ao do autor ou do réu, e isto depende

4 Casrro, Artur Anselme de — Direito Processual Civil Declaratdrio,
vol. I, Coimbra, Almedina, 1981, p. 158.

5 GERNEUBER, Joachim — Lerhbuch des Familienrechis, 3 auf., Miinchen,
C. H. Beck, 1980, p. 892; Liipmrrz, Alexander — Zur Reform des Verfahrensrecht
in Kindschaftsachen, «Zcitschrift fiir das gesamte Familienrechts, Bielefeld, 1966,
p. 621, : :
P Excluindo, por agora, a intervengio espontinea, zo lado do autor,
daquele que, para evitar o risco de um novo pleito contra si préprio, estd inte-
ressado em ajudar o filho na procedéncia da acgio.
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de cle ser também sujeito da mesma relagio material contro-
vertida, Mais uma vez parece que a norma estd concebida para as
hipéteses normais em que se discute a condenagio ou absolvigio
a propésito de um vinculo patrimonial j4 formado, e que ela
nio serve para a acgdo de investigagio em que se pretende
constituir a relagio jurfdica. '

A intervengdo daquele segundo homem poderia interessar a
ele mesmo, desejoso de esclarecer imediatamente as diividas acerca
da sua responsabilidade na concepgo; a intervengio poderia interes-
sar 2o juiz da causa queachasse vantagem no contacto mais estreito
com este progenitor possivel, ou que quisesse-acentuar perante
ele o dever de colaboragio para a descoberta da verdade;. a inter-
vengdo seria vantajosa, por fim, do ponto de vista da economia
processual, sempre que se tornasse patente, sobretudo através da
prova seroestatistica, que osegundo homem é que seria, provavel-
mente, o progenitor. A acgio improcederia contra o réu primi-
tivo e o esforgo judicial seria dirigido contra o segundo
homem, num procedimento que os autores alemdes designam por
emera formalidades 8, Com efeito, seria de esperar que toda a
prova necessiria para um juizo fundado ja tivesse sido produzida
—-com audiéncia contraditéria —na altura em que a lide se
dirigia contra o réu primitivo.

b) A grande eficicia dos novos meios técnicos contrasta
muito com os velhos métodos da prova testemunhal que, alids,

7 Luperrrz, Alexander — Zur Reform..., cit.,, p. 622; GERNAUBER,
Joachim — Lehrbuch..., cit., p. 892. Cfr. também Wizser, Eberhard — Streit-
verkundung im Verfahren zur Feststellung der nichtehelichen Vaterschaft, «Zeits-
chrift fiir das gesamte Familienrechts, 1971, p. 393-395.

8  Veja-se, para o direito suigo, Heenaurr, Cyril — Grundriss des kindes-
rechts, 2 auf,, Bern., Stimpfli, 1983, p. 62. .

Veja-se, para o direito francds, o art. 311-10 do Code Civil; Bfwasrrr,
A]ajn—Droff Civil. La Famille, 2 &me &d., Paris, Litec, 1984, p. 300-301;
e ainda Covomeer, Claude, et al. — La Filiation Wgitime et naturelle, 2 tme &d.,
Paris, Dalloz, 1977, p. 76.
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no dominio das acgBes de investigagio da paternidade sc torna
especialmente apaixonada e mentirosa.

Nio seria para admirar que uma defesa menos convicta da
sua razdo preferisse sistematicamente recusar-se a submeter-se
a exames hematolégicos, para jogar os seus trunfos do modo
tradicional. E certo que a recusa seria livremente apreciada ¢ o
juiz poderia tirar dela uma consequéncia desfavorivel. Mas
pode razoavelmente duvidar-se da eficicia desta sancgo.

A alternativa seria a da compulsio pelo uso da forga.

Chegado a cste ponto, dou por reproduzida a extensa dou-

ttina e o direito positivo sobre a tutcla dos direitos fundamentais
3 integridade fisica e moral. Feito isto, seria dificil admitir que os
exames pudessem ser impostos pela forca fisica.
E verdade que o Cédigo de Processo Penal prevé, com
frequéncia, a utilizagio da for¢a {cfr. os arts. 116.°, n.° 2, 172;
273.° e 323.°). Mas sempre se dird que os interesses af prosse-
guidos justificam mais restri¢Ses 4 liberdade individual do que no
processo civil; que, apesar disto, nio deixa de se estabelecer o
principio de que sdo nulas as provas obtidas mediante coacgfio
ou, em geral, ofensa da integridade fisica (art. 126.°, n.o 1
e 1m.° 2, ¢)); dir-se-4, por diltimo, que nem no dmbito do processo
penal ¢ seguro e pacifico que a utilizagio da forga fisica, mesmo
em casos contados, seja compativel com os direitos constitucionais
4 integridade fisica e 3 integridade moral °.

Posto isto, fique a0 menos a consciéncia nitida de que, se
ndo estamos no dmbito do processo penal, também nio estamos
no dominio do processo civil tipico. Os interesses ligados ao
estado das pessoas s30 interesses piiblicos, tendencialmente indis-
poniveis, a justificar, por exemplo, quer uma ampla intervengio

. 9 Dias, Jorge F.; MONTEIRO, Jorge S.— Responsabilidade médica em
Portugal, Separata do Boletim do Ministério da Justica, Lisboa, 1984,
p. 56.
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do Ministério Piblico como parte principal, mesmo a titulo
oficioso, quer o afastamento dos efeitos da revelia {art. 485.°
¢} do CP.C).

Foi certamente a natureza destes interesses que justificou,
no direito alemdo, o reconhecimento expresso da faculdade de
compelir pela forga fisica o renitente a apresentar-se no laboratério
para efeitos das colheitas necessérias (§ 372 o) (2) ZPO).

Se o direito alem¥o ndo puder ser modelo neste particular
— mesmo para um sistema como o nosso que, no imbito do
processo civil, admite que uma testemunha possa ser forgada a
comparecer sob custédia perante o juiz (art. 629.°, n.° 2 do
C.P.C.) —a0 menos que a consequéncia legal estabelecida seja
usada de um modo tio eficaz quanto possivel. Isto ¢, a0 menos
que os tribunais tendam a fundar nas recusas consequéncias
probatérias desfavordveis, e assim criem uma garantia suple-
mentar da obrigaggo de cooperar para a descoberta da verdade.

Seria pena que o exercicio fraudulento de direitos funda-
‘mentais levasse a desperdicar a eficicia de meios de prova pericial
e, deste modo, comprometesse o direito do filho ao estabeleci-
mento da paternidade.

¢) O desenvolvimento ¢ a generalizacio das pericias
médico-legais criam o sentimento um pouco grosseiro de que as
acgSes de investigagdo, ou outras acgdes de estabelecimento dos
vinculos de parentesco, se resolvem no laboratério. Sendo assini,
¢ natural que se pense na faculdade de obter resultados periciais
fora de qualquer processo judicial; e se pense na criagdo de labora-
térios diferentes dos tradicionais. :

No dominio do estabelecimento da filiagio concebem-se
hipdteses em que a produgio extrajudicial e pré-judicial da
prova teria vantagens. Pensemos no individuo que, na divida
sobre a sua condi¢io de pai, s6 perfilha se tiver a prova bastante
da sua responsabilidade; pensemos também que o Ministério
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Piblico j4 beneficia da preva pré-judicial no 4mbito da sua
competéncia oficiosa.

Porém, ressalvado o caso da actuagfo do Ministério Ptiblico,
o livre acesso 3 prova pericial fora de uma causa tem mais incon-
venientes do que vantagens. Seria muito desagraddvel que, por
mera curiosidade, alguém pudesse obter uma prova cientifica
e, com base nela, discutir fora de um processo um vinculo fami-
liar estabelecido; como seria muito inconveniente que se pudesse
exibir uma prova decisiva sem intengdo de a usar judicialmente
ou numa altura em que, por for¢a da caducidade, j4 nio seria
possivel uss-la judicialmente 1,

Parece, assim, mais razoivel insistir em que a prova
pericial s6 deve poder ser usada no seio de um -processo
em curso ou, no miximo, nos casos admitidos de produgio
antecipada de prova !t ou de averiguagio oficiosa pelo Minis-
tério Pablico.

O segundo problema enunciado nesta alinea ¢ o de saber
quais serdo os laboratérios’ competentes para a exccut;ﬁ'o das
perfcias. Pode dizer-se que o interesse fundamental a satls,fachr
¢ o da boa execugio dos exames, segundo as normas internacionais
préprias, acompanhada pela fiscalizagio conveniente. Sendo
assim, admito que um laboratério privado possa reunir as con-
diges indispenséveis para satisfazer este desiderato. Porém,
a melhor realizagio técnica da pericia nfo é tnico valor que se
deve proteger. Interessa também garantir que a realizagio dos
.exames se faca sob a égide do tribunal, num organismo auxiliar,
sem escopo lucrativo, que partilhe da isengdo ¢ do prestigio das

10 Cfr., porém, o que se escreve adiante, em 4). o
1t Por exemplo, quando se prevé a morte da mie na sequéncia do
parto ¢ & conveniente colher amostras de sangue para a realizacgio das

pericias.

|
|
i
1
i
i
1
1
]
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instincias oficiais, ¢ que s¢ja permedvel a uma tutela e fiscalizagio
seguras. :
Parece-me mais sensato, pois, confinar a execugdo das peri-
cias a laboratérios oficiais.

d) O progresso e a generalizagio das perfcias médico-
~legais pode suscitar entre nés a questio de saber se a disponibili-
dade de um novo meio de prova justifica uma revisio de sentenga
transitada em julgado, Trata-se, afinal, de saber se um novo
relatério pericial, baseado em testes mais modernos e conchr-
dentes, pode valer como edocumento» nos termos ¢ para os efeitos
do art. 771.¢, al. ¢) do Cédigo de Processo Civil 12.

Em face da nogio muito ampla de documento que o Céddigo
Civil acolhe, nio haveria dificuldade em qualificar como tal o
relatério do perito. .

A primeira dificuldade surge, porém, quando sentimos que
este documento especial ndo aceita bem o regime positivo tpico
sobre a forga probatéria — regime e forga probatéria que, no
fundo, sio 2 base que sustenta a faculdade de rever uma sentenca
transitada em julgado. .

Apesar disto, o documento em que se traduz a conclusio do
perito pode assumir uma forga probatéria indiscutivel, e neste
caso poderia valer tanto como um cléssico documento escrito
para o efeito de justificar a revisio de sentenga. Tudo estaria em
definir as condi¢des em que o relatério pericial assumiria aquele
valor probatério suficiente. f

Estas condi¢Ses diriam respeito, naturalmente, 3 boa quali-
dade do laboratério e 4 categoriado perito, 3 natureza do método
cientifico utilizado € 3 capacidade de esclarecimento que os

2. Sobre a questdo, em geral, veja-se R, Alberto dos — Cddigo de
Processo Civil, vol. VI, Coimbra, Coitbra Editora, 1953, p- 352-358.
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resultados, em si mesmos, manifestassem. Para concretizar,
poderia dizer-se que uma pericia hematolégica de exclusio da
paternidade feita num laboratério oficial, nas condiges habituais,
poderia bastar para, «por si s6 (...) modificar a decisio em
sentido mais favordvel 4 parte vencida» (cfr. o art. 771.°, al. ¢)
do C.P.C.} ¢, deste modo, sustentar a revisio da sentenga que
declarara a paternidade do réu. Para dar outro exemplo: um
novo exame estabelecendo uma probabilidade altfssima de o
réu ser o pai deveria ser bastante para modificar o estado de
incerteza que, na investigacio de paternidade, conduzira i absol-
vicio do réu.

Este problema foi discutido na doutrina da Repiblicz
Federal Alemi durante alguns anos e a opiniio dominante 3
aceitava que o resultado de uma nova pericia podia valer como
documento novo para o cfeito de revisio de sentenga. Em 1969
acrescentou-sc um artigo ao c6digo de processo consagrando
aquela orienta¢iio ¢ precisando que o recurso de revisio com
base em nova pericia nfo estava sujeito a prazo de caducidade,
ao contririo do regime geral {§ 641 i da ZPO). '

Parece ser um grande passo aceitar que o caso julgado ceda
perante-uma conclusfo decisiva resultante de um novo meio
pericial. B é. Mas o passo talvez se justifique em homenagem
ao estabelecimento da verdade sobre o estado das pessoas, apesar
de comprometer a certeza jd alcancada.

Note-se, porém, que a relevincia pritica desta orientagio
seria pequena. Com efeito, desde que n3o se admita que se possa
obter novos meios de prova pericial fora de uma acgfo nio se vé

13 Gavr, Hans — Die Grundlagen des Wiederaufnahmerechts und die Ausdeh-
mung der Wiederaufnahmegriinde, Bielefeld, E. und W. Gieseking, 1965; ¢, do
mesmo autor, Das kiinftige Verfahren zur Feststellung des unchelichen Vaterschaft
und seine Wiederaufnalme, «Zeitschrift fiir das gesamte Familienrechts, Biclefeld,
1963, p. 208-221. V., ainda Rosenemrg; Scwas — Zivilprozessrecht, 12 auf.,
Miinchen, C. H. Beck; 1977, p. 916.
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facilmente como scria possivel obter o tal documento novo que
Justificaria a revisio da sentenga !4,

e) O regime legal portugués da investigagio da paternidade
fora do casamento pode parecer escusadamente complicado se o
compararmos com aquele que vigora nos sistemas jurfdicos estran-
geiros — sobretudo com o sistema germanico onde a mera prova
da coabitagdo faz presumir a paternidade contra o réu. Se a ati-
tude de principio do legislador dos dois paises & a de admitir
a prova livre do vinculo biolégico, temos de convir que o
sistema da R.F.A. satifaz o objectivo fundamental com muito
maior singeleza,

Julgo, porém, que a escolha entre um regime como o nosso
ou como o que vigora nz R.F.A. depende, em grande parte,
da maior ou menor disponibilidade dos meios cientfficos de
exclusio do vinculo de progenitor. Se a paternidade se presume
contra o réu com base na mera prova de coabitagio é forcoso
que o presumido pai disponha das maiores possibilidades de obter
uma prova negativa da paternidade quando ele nio &, de facto,
o progenitor. Esta faculdade de obter facilmente uma pericia
que ateste 2 exclusdo estd garantida na R.F.A h4 bastante tempo
— a0 contririo do que vem acontecendo no nosso pafs. E certo
que, desde hd alguns anos, pode dizer-s¢ que os laboratérios
nacionais estio em condi¢Ses técnicas de produzir resultados fide-
dignos de exclusio da paternidade; mas resta ponderar o prego
relativamente caro dos exames ¢ o custo pessoal da deslocagio

14 Ao que parece, nem guando se admite o acesso livre ao laboratério
se torna muito mais vidvel a produgfio de um novo meio de prova j4 que, fora
de uma acgfo, os interessados ndo t&m o dever juridico de cooperar para a
descoberta da verdade e no se dispsem a colaborar em novos exames contra
o seu interesse pessoal, Cfr. Gernmuser, Joachim — Lebrbuch. .., cit,, . 899
¢ 900; e Remmmmer, Hans — Die gerichtliche Feststellung der nichteheliche
Verterschayt, «Zeitschrift fiir das gesamte Familienrechts, Bielefeld, 1970, p. 122,
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dos interessados até aos laboratdrios. Julgo que as pericias de
exclusio da paternidade —cmbora tecnicamente irrepreensiveis
¢ fidedignas — ainda nfio sdo baratas e exequiveis sem excessivo
incémodo, de tal modo que o sistema legal possa organizar-se
com base nelas sem onerar demasiado os eventuais réus:

No momento em que se puder dizer que um réu, no nosso
pafs, tem uma real facilidade de obter uma pericia de exclusio
da paternidade, serd attura de pensar em fazer valer entre nés um
regime legal como o que vigora na R.EA..

Gunuerms F. Farcio pe OLivEIRA



