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Este artigo tem por objeto a andlise da evolugiio da prova pe.ri'cia], especialmentef da pen’t.:ta
genética pelo DNA, ¢ suas conseqiiéncias na aprec?agﬁlo _]lelf:lal das provas. Apos‘ pesqmcsiz
sobre a origem e o aprimoramento dos exames periciais, sera al:..reisen.md'o _esftudo acercaO A
atual influéncia da produgdo e da valorizagio da pericia nas deC1SU(.£S _]l:ldIClalS. bem com
necessidade de se buscar uma nova visio do principio da livre a-premac;ao das provas, para se
obter o fim precipuo de todo julgado, que é a aplicacdo da Justica.

' il mente por
didas, em toda sua extensdo, somente p
pessoas dotadas de altos conhecimentos
especializados ou de raras habilidades.

A produgdo e a valorizacdo das pro-

vas, obtidas por meio desses modernos
tam diversos

INTRODUCAO

A grande evolugio tecnolégica e cien-
tifica do conhecimento humano, alcan-
cada principalmente no final deste século,
tem resultado na criagdo de vdrios tipos
de especialidades que, por sua vez, estio
causando uma crescente interferéncia da
ciéncia na apuragio dos fatos sub judice,
o que coloca o julgador, muitas ve?es,
frente a complexas informacoes técnicas
e especificas, capazes de serem apreen-

métodos periciais, susci IS¢
embates doutrindrios € jurisprudenciais.
Pretende-se entao, nesse estudo, anali-
sar o impacto de tais provas dentro da
estrutura do Direito Processual C ivil Bra-
sileiro. bem como seus reflexos sobre o
principio da livre apreciagao das provas.

Sandra Maria da Silva, Promotora de Justiga da Comarca de 1 Iheraba; Especializada em Direito Pracessual pela Universidade
Sandra Maria da Silva, 4 § are L e
de Uberaba/MG e mestranda em Direito Civil ¢ Direito Processual Civil pela Universidade de | ranca/SP.
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E certo que, em se tratando de prova
pericial, com raras excecdes, o juiz € pes-
soa leiga no assunto, o que torna imperio-
sa a presenca do perito. Este contribui para
aformac@o do convencimento daquele que
decide, ja que as pericias, na maioria das
vezes, referem-se ao campo da medici-
na, da contabilidade, da engenharia, da ge-
nética, entre outras ciéncias.

Na busca da verdade real, que deve
nortear sempre qualquer relagdo proces-
sual, é justo que as partes, quando ne-
cessério, facam uso das modernas
tecnologias cientificas, a fim de consoli-
dar seus direitos.

E certo também que, no sistema pro-
cessual brasileiro, ndo vigora a hierar-
quia de uma prova sobre outra. Todas
elas, em principio, possuem valor relati-
vo, ndo estando o juiz, para formar seu
convencimento, vinculado a qualquer

prova produzida, de acordo com o prin-
cipio do livre convencimento racional do
magistrado.

Assim, poderd o juiz, por exemplo,
em agdo que busque a interdigao de pes-
soa tida como portadora de deficiéncia
mental, ao final, julgar de forma contra-
ria as pericias médicas realizadas.

Ocorre, porém, que o mencionado
avango tecnolégico e cientifico nos ulti-
mos anos foi tdo acentuado que a prova
pericial tornou-se quase inquestiondvel, em
razio da seguranga de seus resultados.

Portanto, pretende-se averiguar nes-
se estudo se, diante da evolugio cientifi-
ca de determinados métodos periciais,

ainda resta intacto o principio do livre
convencimento racional, com ampla apre-
ciagdo da prova, ou se, apesar da suscita-
da evolug@o, 0 magistrado ainda pode
abandonar o resultado da pericia e langar
decisdo contréria A evidéncia cientifica.

Prima facie, aflige a possibilidade de,
em ag¢des onde a prova pericial elida o liti-
gio proposto pelas partes, ter o juiz que
considerar em igualdade de condig¢des
outras provas de menor confiabilidade, por
simples obediéncia a um principio que se
mostra ultrapassado diante da acelerada
evolucdo cientifica.

Um dos casos de maior proeminén-
cia, com certeza, trata-se da agio de in-
vestigacdo de paternidade, em que a atual
pericia genética, realizada com base nas
impressdes digitais do DNA (4cido
desoxirribonucléico), é capaz de demons-
trar de forma cabal se o investigante €
ou nio filho biolégico do investigado.

Existem alguns julgados que reconhe-
cem a precisdo irrefutdvel dessa prova
pericial; entretanto, a se observar efetiva-
mente o principio da relatividade das pro-
vas, 0 juiz ndo pode julgar o feito embasado
somente na pericia, a qual terd de ser ana-
lisada em consonincia com as demais pro-
vas, geralmente testemunhais, cuja
confiabilidade é extremamente precdria.

Nessa linha de raciocinio, questio-
na-se, inclusive, a necessidade de s.e
prosseguir com a instrugdo apos a reali-
zagdo da pericia, pois o julgador ja dis-
pde de um elemento probante certo €
preciso, o que, do ponto de vista préti-
co, possibilita a dispensa da dilatagéo da
fase probatéria com a colheita de outras
provas (depoimento pessoal e testemu-
nhas), que em nada alterardo a verdade
dos fatos.

E obvio que a precisdo dos exames,
pericias ou trabalhos cientificos que re-
clamem formagdo especifica ndo deso-
briga a observancia das formalidades
legais na produgdo das provas e de queé
compete ao julgador averiguar a idonei-
dade de referidos trabalhos.
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Entio, para melhor compreensio do
tema, € preciso verificar se a reavaliagdo
dos conceitos e principios informadores
da prova estdo a reclamar uma nova orien-
tacdo, ou mesmo uma redefini¢@o. Ques-
tiona-se, também, a plena aplicagdo dos
principios processuais relativ99os as pro-
vas, ante o incontest4vel avango cientifico
dos meios de elaboragdo das pericias,
especialmente no caso das impressdes
digitais do DNA.

A andlise desses questionamentos
serd desenvolvida através do estudo da
origem € evolugéo da prova pericial, bem
como da modernizagdo dos seus méto-
dos e sua apreciacgo judicial nos tiltimos
tempos, principalmente no que se refere
a sua influéncia na aplicagdo do princi-
pio da livre apreciagdo das provas, como
se verd adiante.

CAPITULOI
APROVA PERICIAL

1 - A Prova Pericial:
1.1 - A Origem da Prova Pericial:

Moacyr Amaral Santos define a
pericia como o “meio pelo qual, no pro-
cesso, pessoas entendidas e sob compro-
misso verificam fatos interessantes a4
causa, transmitindo ao juiz o respectivo
parecer”' .

Como ressalta o jurista, nas civiliza-
¢Oes mais remotas as fungdes de juiz €
perito confundiam-se, j4 que qualquer
verificagdo direta e pessoal dos fatos,
com certeza, era feita pelo préprio

julgador.

I SANTOS. Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. Séio Paulo: Max Limonad. 1.949.

Entretanto, na antiga civilizagio egip-
cia jd se encontram vestigios da pericia,
utilizada quando as terras distribuidas aos
siditos eram tomadas pelos rios, opor-
tunidade em que o rei nomeava inspeto-
res para medirem a drea invadida e
calcular a redugéo no pagamento dos tri-
butos. Essa forma precdria de exame
pericial também era utilizada pelos
hebreus e pelos gregos.

Mas, como um meio de prova judi-
ciaria, o exame ocular de pessoas € coi-
sas pode ser encontrado no procedimento
romano in judicio, onde a inspecdo da
materialidade dos fatos atuais e dos resi-
duos dos fatos pregressos era feita pelo
préprio juiz, o que levava as partes a s-
colherem um arbiter entendido na mate-
ria em litigio, quando esta dependesse
de conhecimentos especiais.

Note-se que, tanto em Roma cc_>rpo
nas demais civilizagdes, 0 exame pericial
desenvolveu-se a partir da hoje chamada
inspegdo judicial.

A primeira prova inequ
lizagdo da pericia na prética forens? flo
Império Romano, de que s€ tem noticia,
é o papiro Abbot, documento dat.ado do
ano 130 da era cristd, um verdadelr'o lal._l-
do elaborado pelo médico Caio Mmuczo
Valeriano, descrevendo 0S fenr{‘le’ntOS
sofridos na cabeca por um individuo

chamado Mysthorion. .
Com o advento da cognitia &
no ano 294, por Diocleciano, as

fungdes de declarar 0 direito e julgar 0
fato foram concentradas na pessoa do
magistrado, perante 0 qual se dc‘es?nvol-
via toda arelagdo processual. Ojuiz pa~s-
sou a ser um funciondrio do Estado, nao

fvoca da uti-

ia extraor-

dinaria,

v.V.p. 41
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podendo mais ser escolhido pelas partes.
Entdo, a figura do perito tornou-se co-
mum, j4 que nem sempre O juiz possuia
conhecimentos técnicos especiais, haven-
do noticias de nomeagdes de pessoas que
possuiam o dominio pritico para efetua-
rem avaliaces de iméveis e de plantagGes;
para constatarem a falsidade ou autenti-
cidade de escritos; e até de parteiras para
realizarem exames de gravidez.

Porém, o surgimento dos juizos de
Deus, durante a Idade Média, tornou
supérflua toda e qualquer discussdo téc-
nica ou cientifica sobre os fatos da cau-
sa, uma vez que a solugiio do litigio era
buscada com base na manifestacdo da
vontade divina. Exemplo desse desuso era
a resolugdo do concilio de Compiegne,
do ano de 757, que determinava o jura-
mento do marido como prova da existén-
cia, ou ndo, de sua impoténcia sexual em
pedido de divércio.

A partir do Século XI, com o res-
surgimento do Direito Romano e a influ-
éncia do Direito Candnico para a supressao
das provas por meio das orddlias, a pericia
foi, aos poucos, sendo admitida como meio
de prova, apesar de geralmente confundi-
da com a inspegdo judicial e o juizo arbitral.

Como pericia propriamente dita, foi
expressamente consagrada no Direito
Francés através da Ordenanga de Blois,
de 1.579, que determinava em seu artigo
162 que as questdes relativas ao valor
das coisas fossem decididas por peritos
e ndo por testemunhas.

No Direito Lusitano, a prova pericial,
denominada genericamente de arbitra-
mento, era admitida desde as inovadoras
Ordenagdes Afonsinas, de 1.446 ¢ 1.447,

sendo, posteriormente, melhor regula-
mentada pelas Ordenac¢des Manuelinas, de
1.521, cujas linhas bésicas foram repas-
sadas para as Ordenacdes Filipinas, de
1.603, fixando-se entdo, de modo geral,
nos Direitos Portugués e Brasileiro.

Efetivamente, o Regulamento n® 737,
de 25 de novembro de 1.850, que foi
posteriormente estendido aos feitos ci-
vis, constituindo o alicerce da legislagao
e da doutrina processual brasileiras du-
rante quase um século, fundou seus prin-
cipios nas Ordenacdes Filipinas e no
Cédigo de Processo Civil Francés de
1.806, dedicando um largo capitulo a
prova pericial, denominada arbitramento,
cujas diretrizes foram adotadas pelos
codigos processuais patrios.

Assim, com o desenvolvimento das
ciéncias e das artes, a pratica da pericia
nas lides forenses foi acentuando-se, na
busca do aperfeicoamento dos métodos
de apuracgdo da verdade, tanto nas cau-
sas civeis como nas criminais.

Atualmente, a prova pericial € regu-
lamentada em todos os c6digos proces-
suais modernos, como género probatério
absolutamente distinto dos demais, obe-
decendo a principios e regras proprios,
sendo que na legislagdo processual civil
brasileira sua produgio € regulada nos
artigos 420 a 439.

Efetivamente, ndo se confunde mais

pericia com inspecdo judicial. Esta € o
meio pelo qual “o juiz recolhe diretamen-
te, por seus préprios sentidos, as obser-
vagdes soébre* as coisas que sdo objeto
da lide ou que com ela tém relagdo”,
conforme define Chiovenda®. E uma
prova direta. J4 a pericia € uma prova

* A forma ortogréfica do texto citado foi reproduzida como no original.
2 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de Derecho Processual Civil. Tradutor: E. Gémez Orbaneja. 1. ¢d..1.940. v. 3. n. 342.
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indireta, trazida aos autos por interposta
pessoa, ou seja, pelo perito. E utilizada
quando o juiz ndo possui conhecimentos
técnicos especiais suficientes para anali-
sar as coisas, pessoas ou fatos em litigio,
bem como as causas ou conseqii€ncias
destes, ou quando o decoro e a imparcia-
lidade da fungio judicante impega, ou ndo
recomende, sua verificagdo pessoal.

Assim, o objeto da prova pericial € 0
fato ou os fatos que foram alegados pe-
las partes, na inicial ou na contestagdo, €
que care¢cam de um conhecimento técni-
co para sua demonstragao.

O perito é um auxiliar do juizo, assim
considerado pelos artigos 145 do Cédigo
de Processo Civil e 275 do Cédigo de
Processo Penal, podendo ser definido,
segundo Moacyr Amaral Santos, como:

“A pessoa que, pelas qualidades es-
peciais que possui, geralmente de natu-
reza cientifica ou artistica, supre as
insuficiéncias do juiz no que tange a ve-
rificagdo ou apreciagdo daqueles fatos
da causa que para tal exijam conheci-
mentos especiais ou técnicos”’ .

No sistema juridico processual civil
vigora o principio da livre capacidade
juridica para o exercicio da fungdo peri-
cial. Mas, além da capacidade, exige-se
do perito a competéncia, ou seja, a apti-
ddo e idoneidade para o exercicio do en-
cargo (artigo 145, § 1°, Cédigo de
Processo Civil). Alids, a idéia de compe-
téncia técnica do perito é da propria es-
séncia da necessidade de sua nomeagao,
bem como da origem do vocibulo, que
vem do latim - peritus - formado do ver-
bo perior, que significa experimentar,

3 SANTOS. Moacyr Amaral. Prova judicisria no civel ¢ comercial. Sio Paulo: Max Limonad, 1.949. v. V.
4 ROSA. Marcos Valls Feu. Pericia judicial - teoria e prética. Porto Aleg

saber por experiéncia, originando tam-
bém o vocdbulo francés expert.

Existem, inclusive, casos em que a
lei determina o grau de especializagio
técnica do perito, como na Lei de Falén-
cias (artigo 63, inciso V), nas agdes de
demarcagio ou na averiguagdo da auten-
ticidade ou falsidade de documentos (ar-
tigos 956 e 434 da lei adjetiva civel).

O perito ndo pode recusar o encar-
go, exceto no caso do artigo 146 do
Cédigo de Processo Civil, baseando-se
essa obrigatoriedade no imperioso dever
que tem o terceiro de auxiliar o Poder
Jurisdicional na busca da verdade (arti-
go 339 do mesmo Codex). Pode ocor-
rer, entretanto, o seu impedimento ou
suspei¢do, nos Mesmos casos que se
aplicam ao juiz (artigos 134 ¢ 135), con-
forme preleciona o artigo 138, inciso I1I,
do Cédigo de Processo Civil.

O resultado do trabalho pericial € apre-
sentado através de um laudo, que consti-
tui peca de instrugdo do processo € dev‘e
ser fundamentado, demonstrandq o peri-
to os métodos de que s€ serviu para
elucidar a questao posta a seu estudo, res-
saltando Marcos Valls Feu Rosa que:

“No laudo pericial 0 profissional que
o elaboroudd o seu pronunciamento téc-
nico sobre determinado fato ou ocorrén-
cia, manifestando suas conclusoes a
respeito do assunto controvertido que foi

. S s -~ 94
submetido a aprecia¢do .

O aludido autor ainda invoca, com
propriedade, a analogia ao artigo 458 do
Cédigo de Processo Civil, para afirmar
que o laudo pericial deve apresentar qua-
tro requisitos essenciais: 0 relatério, a

p. 35.
re: Sergio Antonio Fabris Editor. 1.999. p. 125.
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parte expositiva, a parte conclusiva e a
parte autenticativa.

O laudo pericial deve observar, ain-
da, como um requisito extrinseco, a
forma escrita (artigo 433 do Cédigo
de Processo Civil), sendo recomenda-
vel, também, sua instrug¢do com plan-
tas, desenhos, fotografias e quaisquer
outras pegas que estejam ao alcance
do perito.

A intimacgdo das partes para se ma-
nifestarem sobre o laudo decorre de um
dos direitos relativos a prova pericial e
inerente ao principio constitucional do
contraditério, podendo ainda ser reque-
rida nova pericia, sua complementagio
ou os esclarecimentos dos peritos.

1.2 - Espécies de Prova Pericial:

O artigo 420 do Cé6digo de Processo
Civil cita as modalidades periciais admi-
tidas no sistema processual brasileiro:

1.2.1 - Exame - segundo Luis Pinto
Ferreira, “consiste na inspecdo, reali-
zada pelo perito, sobre pessoas, animais,
coisas moéveis, semoventes, livros comer-
ciais, documentos e papéis de um modo
geral, para a verificagdo de circunstén-
cias e fatos™.

1.2.2 - Vistoria - é “a pericia realiza-
da sobre imdveis”, como define o mes-
mo autor, ressaltando a distin¢do de que
“os imdveis sdo vistoriados; as pessoas,
coisas méveis ou semoventes séo exa-
minados”.

1.2.3 - Avaliagdo - é “0 exame pericial
designado a verificar o valor do objeto,
de alguma coisa ou obrigagdo, estima-
do em dinheiro’’, ou seja, nada mais é
do que a determinagdo do justo valor de
alguma coisa ou direito.

Dentro da avalia¢io, pode ocorrer 0
arbitramento que, apesar de abrangido
por aquela, merece uma consideragio
especial. Primeiramente, deve-se ressal-
tar que ndo se trata de pericia realizada
no juizo arbitral, mas de uma forma pe-
ricial, realizada pelo arbitrador e ndo pelo
arbitro.

O arbitramento distingue-se da ava-
liagdo por sua complexidade, pois, em-
bora seja também uma apuragao de valor,
ocorre quando ha a necessidade de ins-
taurar um procedimento para apurar a
evidéncia dos elementos indispensdveis
para a base de uma avaliag@o, ou seja,
quando ndo existe um valor oficial co-
nhecido ou uma estipulacdo certa, para
realizar uma avaliagdo.

2 - A Evolucio Tecnoldgica e Cientifica
da Prova Pericial:

Em razdo do sistemdtico avango
tecnolégico e cientifico, experimentado
em todas as areas do conhecimento hu-
mano, nos tltimos tempos, tem surgido
um grande nimero de especialidades
cientificas, que utilizam de técnicas cada
vez mais elaboradas. Por isso, o Século
XX j4 é chamado de “século da ciéncia”
e, provavelmente, o préximo serd o da
especialidade de tais ciéncias.

5 FERREIRA, Lufs Pinto. Cédigo de processo civil comentado. Sio Paulo: Saraiva. 1.996. v. IL. p. 419.

6 FERREIRA, Lufs Pinto. op. cit., p. 419.
7 FERREIRA, Lufs Pinto. op. cit., p. 419.
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Essa evolugao, sem diivida, tem refle-
xos nos litigios judiciais e, muitas vezes, é
o préprio objeto da contenda. Como ao
Jjuiz é impossivel dominar todas essas técni-
cas e inovacdes, a presenca do perito € in-
dispensdvel para auxilid-lo nas questdes que
exijam conhecimentos técnicos especifi-
cos, para alcancar a correta andlise de coi-
sas, pessoas ou fatos em litigio, bem como
suas causas ou conseqiiéncias.

Dessa forma, o perito influi na propria
formag@o do convencimento do julgador,
que geralmente € pessoa leiga no assunto,
Jja que as pericias, na maioria das vezes,
desenvolvem-se no campo da medicina,
da engenharia, da contabilidade, da
grafotecnia, da informdtica, da fisica, da
genética, dentre tantas outras ciéncias.

Essa tendéncia de especializagdo é tam-
bém percebida dentro da ciéncia juridica,
que procura aprimorar a prestagdo
Jurisdicional com a instalagfio de varas es-
pecificas e o direcionamento de um co-
nhecimento mais aprofundado de cada
area, intensificando a separagfo que j4 ha-
via das Justigas do Trabalho e Militar e
criando varas de familia, da fazenda publi-
ca, de faléncias e concordatas, de téxicos
€ entorpecentes, de Tribunal do Juri, etc..

No dmbito do Ministério Pdblico nota-
se a adogdo do mesmo procedimento, pro-
pagando-se a implantagio das promotorias
especializadas do consumidor, do meio
ambiente, da infincia e da juventude, do
patriménio publico, das fundagdes, do aci-
dente do trabalho, dos deficientes, etc.

Nao se pode negar que essa especia-
lizagdo efetivamente leva a uma presta-
¢do jurisdicional mais cientifica, rapida e
eficaz. Mas, por outro lado, cada espe-
cialidade exige um conhecimento mais
acurado do assunto que abrange, tornan-
do fundamental o trabalho dos peritos.

Obviamente, em um estudo desse
porte ndo € possivel abranger todos os
ramos cientificos que podem ser objeto
de um litigio. Mas, sem diivida, uma das
dreas que tem alcangado maior evolugio
é a da medicina, em suas iniimeras rami-
ficagdes, propiciando a elaboragao de lau-
dos cada vez mais precisos e julgados
mais seguros nas agdes de interdigéo,
de reparagdo em casos de redug@o da ca-
pacidade laborativa de acidentados, na
prépria apuragdo de intervengdes médi-
cas errOneas e, no Ambito criminal, a
pericia médico-legal € imprescindivel
para comprovar a materialidade de va-
rios delitos e na prépria determinagdo da
causa mortis, 0 que, as vezes, muda com-
pletamente o rumo das investigacdes, le-
vando, inclusive, a modificagdes na
autoria do delito.

Na medicina, uma das especialida-
des que mais tem avangado, tornando-
se a base de todos os estudos, éa
genética. Exemplo de sua importﬁncia'e
evolugdo foi a implementagéo do ambi-
cioso projeto denominado “Genoma Hu-
mano”, iniciado em 1.990 com o
propdsito de identificar e mapear todos
os genes humanos, assim como O
segiienciamento de seus trés bilhdes de
pares. Previsto para ser finalizado em
2.005, os coordenadores David Gallas
e Francis Collins, que contaram com
auxilio de 1.300 (um mil e trezentos)
cientistas de 20 (vinte) paises, anuncia-
ram sua conclusio em maio de 2000.
Resta, agora, desvendar as inimaginaveis
possibilidades de sua aplicagao.

Dentro da genética, desenvolveu-se
o exame pericial que, pode-se dizer com
certeza, teve maior uso e influéncia nas
decisoes judiciais civeis dos dltimos dez
anos. Sua importancia deve-se tanto a
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alta confiabilidade de seus resultados,
quando realizado de forma ética, como
ao imenso impacto social que provoca.
Trata-se das pericias genéticas pelo DNA
que, em razdo de sua importancia, serao
desenvolvidas em titulo a parte.

3 - As Pericias Genéticas pelo DNA:

Historicamente, a comparacédo bio-
l6gica entre os individuos era procedida
de maneira indireta, com o uso de marca-
dores ou polimorfismos protéicos, que
possibilitavam estabelecer certas diferen-
cas e semelhancgas. Os marcadores mais
utilizados eram os grupos sangiiineos,
os polimorfismos de proteinas séricas e
eritrocitdrias e os antigenos leucocitéarios
de histocompatibilidade (HLA).

Os grupos sangiiineos foram identi-
ficados em 1.900, quando surgia a cién-
cia genética, por Karl Landsteiner, que
criou o Sistema hemoclassificatério
ABO, dividindo as pessoas em quatro ti-
pos sangiiineos: A, B, AB e O, através
dos quais se podia apurar a exclusio de
uma paternidade, ji que uma crianga de
sangue do tipo A jamais poderia ser filha
de duas pessoas de sangue do tipo O.
Entretanto, a prova ndo era concludente
no sentido da afirmacg@o da paternidade,
pois ndo se poderia afirmar que uma
crianga de tipologia B fosse filha de de-
terminado individuo do mesmo grupo
sangiiineo ou no.

Posteriormente, descobriram-se os
polimorfismos de proteinas séricas e
eritrocitarias que, apesar de oferecerem
uma maior precisdo nos resultados, s6
propiciavam uma certeza maior em rela-
¢80 a negativa da paternidade.

Com o advento do Sistema do Anti-
geno I:Jeucocitério Humano (HLA), que
POSsui um nidmero de alelos muito supe-

rior aos até entdo conhecidos, os testes
sangiiineos tornaram-se mais concluden-
tes. Inicialmente descoberto para o uso
de transplantes, como indicador de
histocompatibilidade, ou seja, compatibi-
lidade de tecidos, o HLA passou a ser uti-
lizado na investigagdo do vinculo genético
de filiagdo a partir de 1.972, oferecendo
uma certeza absoluta de seu resultado, no
caso de exclusdo da paternidade, e uma
probabilidade de 99% (noventa e nove
pontos percentuais) na determinag@o do
pai (ou mae) biolégico, quando combi-
nado com os demais métodos.

Assim, em conjunto, esses marcadores
definiam uma individualidade ao nivel
laboratorial, permitindo a identifica¢do de
cada pessoa, mas, nos €asos de investiga-
¢do de paternidade, ainda ndo propiciavam
uma determinacio absoluta, porque nao
estudam o c6digo genético original do in-
dividuo, apenas a agdo das proteinas ou o
produto dessas proteinas, que s30 uma lin-
guagem secunddria dos genes.

Esse distanciamento do cédigo ge-
nético original provoca a perda de vdrios
detalhes, distorcendo a individualidade da
pessoa e, conseqiientemente, O resulta-
do da pericia traz uma margem acentuada
de erro para a determinagdo da paternidade,
sendo conclusiva somente no que se refe-
re a exclusdo.

Entdo, se positiva a perquiri¢do tipo-
16gico-sangiiinea nas agoes investiga-
térias de paternidade, esta prova seria
apenas mais um dado de convicgdo para
o julgador, que deveria ser analisado em
conjunto com os demais dados colhidos
na instrugao do feito .

No entanto, em 1.985 o geneticista
inglés Alec Jeffreys, da Universidade de
Leicester, desenvolveu o conjunto de son-
das de DNA, que permitem estudar simul-
taneamente diversos niimeros de regides

e A

do genétipo, chamadas de minissatélites,
0s quais possuem uma quantidade e um
comprimento distintos em cada pessoa,
oferecendo um padrdo individuo-especifi-
co, ao que Jeffreys denominou Impres-
soes Digitais de DNA.

Como todos 0s organismos vivos sdo
compostos de células e estas possuem
um niicleo que contém o material gené-
tico, em quase todas existem duas copias
de suas informagdes genéticas, uma em
cada par de cromossomos, sendo que a
primeira foi transmitida do pai biolégico
ao filho, através de seu espermatozéide,
a outra pela mée biolGgica, através do
évulo. A maioria das informagdes genéti-
cas presentes nas duas cépias dos dife-
rentes individuos da espécie humana séo
idénticas, o que explica porque todas as
pessoas tém as mesmas caracteristicas
gerais, como o nimero de dedos ou a
forma geral do corpo.

Entretanto, hé vérias caracteristicas
genéticas para as quais as pessoas pos-
suem cépias semelhantes, mas néo idén-
ticas, da informagfo genética, gerando
as diferencas relativas a cor da pele ou
dos olhos, por exemplo. Esses grupos
de informagdes genéticas que variam na
populagio sdo chamados de polimor-
fismos e, através da andlise dessas infor-
magdes genéticas, é possivel determinar
as relacdes de vinculo genético entre 0S
examinados, pois cada copia das infor-
magdes genéticas veio de um dos pais
biolégicos do individuo.

Assim, quando se analisam as duas
copias de uma dada informagéo genética
presente em uma pessoa, € s€ compa-
ram essas cépias com as presentes em
cada um de seus pais, sempre se encon-
tra no pai biolégico uma das cdpias pre-
sentes no filho e, na mie, a outra copia.

Na figura acima est4 representado
um par de cromossomos de cada um dos
pais. Neste exemplo, num determinado
loco, estdo presentes quatro alelos dife-
rentes, um alelo em cada um dos quatro
cromossomos. O filho deve herdar ne-
cessariamente uma das quatro combina-
¢Oes representadas na figura, via gametas
(espermatozéides e 6vulos). Caso apre-
sente uma combinagdo que nfo as acima
descritas, caracteriza-se um caso de ex-
clusdo de paternidade.

Todas essas informagdes genéticas
de cada individuo estfo contidas em molé-
culas de DNA (4cido desoxirribonucléico).
Esta molécula é composta por uma Se-
giiéncia de bases (ou nucleotideos) € as
diferencas na seqiiéncia dessas bases, cha-
madas de polimorfismos, € que fazem com
que os alelos de um determinado loco se-
jam distintos, servindo como marcadores
genéticos. Quanto mais polimérficos fo-
rem os locus analisados, maior grau de
certeza na andlise.

Para a realizagdo do estudo das irq—
pressdes digitais do DNA, é preciso, ini-
cialmente, isolar o DNA do individuo a
ser testado, o que geralmente ¢é feito a
partir de uma amostra de sangue. embo-
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ra o teste também possa ser realizado
em qualquer outro tecido do corpo,
como sémen, bulbo capilar, pele, placen-
ta, etc. Apds o isolamento, faz-se uma
fragmentacdo controlada do DNA, atra-
vés das enzimas de restricdo, colocan-
do-se os fragmentos em um material
gelatinoso e separando-os em um cam-
po elétrico (eletroforese), de acordo com
o seu tamanho. Utilizam-se, entdo, as
sondas de DNA para identificar os frag-
mentos que contém os microssatélites,
podendo-se visualiz4-los por meio de uma
espécie de radiografia, obtendo-se um
padrio de bandas, semelhante a um cé6-
digo de barras, que constitui as impres-
sOes digitais de DNA da pessoa.
Entdo, apls a preparagdo do DNA,
o teste de paternidade € feito com a com-
paragio das impressdes digitais de DNA
da mae, da crianga e do suposto pai, ja
que, conforme acima mencionado, to-
das as bandas presentes no padrio da
crianga tém de ter vindo da mie e do pai.

Além do estudo das impressdes di-
gitais do DNA, ou sondas multilocais, a
determinag@o da paternidade pelo DNA
pode ser feita com a utilizagio de sondas
unilocais, que sdo muito iiteis quando
existem deficiéncias, como a falta da mae
ou do pai para o exame, mas que, para
atingir o mesmo grau de confiabilidade
das multilocais, exige o estudo de mais
de dez sondas unilocais.

Outra forma de determinacdo genéti-
ca da paternidade é a revoluciondria téc-
nica da PCR (Polymerase Chain Reaction
- “reagdo em cadeia da polimerase”), des-
crita por Kary Mullis em 1.985, baseada
na amplificagdo in vitro de segmentos pré-
selecionados de DNA, ou seja, de locus
STR (Short Tandem Repeat - “seqiién-
cias curtas repetidas em tandem”), que

possibilita a comparagio e a determina-
cdo da existéncia ou ndo de origens co-
muns. A PCR é especialmente utilizada
quando as mostras sio muito infimas,
como um fio de cabelo, pois possibilita a
amplificacdo do material em bilhdes de
vezes, com a correta determinagdo de
seu perfil genético.

A vantagem do uso dessa técnica
inclui, também, a ndo ocorréncia de di-
gestbes parciais de DNA e a migragdo
anormal de bandas; a facilidade de am-
plificar e analisar pela PCR vdrios locus
simultaneamente; e a possibilidade de
determinar o tamanho dos alelos sem
ambigiiidade, com métodos que podem
ser automatizados. Por isso, a maioria dos
érgios investigativos internacionais, como
o FBI (Federal Bureau of Investigation),
nos Estados Unidos da América; a Royal
Canadian Mounted Police, no Canadi; a
London Metropolitan Police, no Reino
Unido, além de varios outros servigos nas
Américas e na Europa, estdo adotando o
uso de microsatélites detectados pela
PCR, para auxilid-los na 4rea criminal.

Na investigagédo de paternidade, ana-
lisa-se um minimo de seis informagdes
genéticas (chamadas de locus geniéticos).
Para cada uma dessas informagoes ge-
néticas, as duas c6pias da caracteristica
(chamadas de alelos) presentes nO filho,
na mie e no suposto pai sao identificada.&
A andlise desses dados permite conclun-
de maneira inequivoca se O Suposto pai
é realmente o pai biolégico da pessoaem
questdo. Para cada loco analisam-se 0s
dois alelos presentes no filho. Caso um
dos alelos presentes no filho seja encon-
trado na mée e o outro seja encontrado
no suposto pai, pode-se afirmar que 0s
resultados analisados deste loco sao com-
pativeis com o fato do investigado ser o
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pai biolégico do periciando em questio.
Mas se um determinado alelo presente
no filho, que ndo herdado da mae, tam-
bém ndo seja encontrado no suposto pai,
a paternidade sera excluida.

Esse processo de andlise é repetido
para cada um dos seis ou mais locus ge-
néticos estudados e se, ao final, chegar
a conclusdo de que virios alelos do fi-
lho, que ndo os herdados da méae, ndo
estdo presentes no suposto pai, demons-
tra-se que este realmente ndo € o pai bio-
l6gico da pessoa analisada.

Porém, se em todos os locus genéti-
cos estudados, os alelos presentes no fi-
lho, que néo os herdados da mae, forem
encontrados no suposto pai, conclui-se
que o investigado é o pai biolégico da
pessoa examinada. No caso de inclusdo
da paternidade, a pericia deve fornecer
também o grau de certeza desta conclu-
sdo. O pardmetro mais utilizado em todo
o mundo é o indice de Paternidade (L),
que indica quantas vezes mais é prova-
vel que o periciado seja o pai da crianga,
em relagéo a outro individuo aleatério.
Esse indice é convertido em uma proba-
bilidade de paternidade, através de uma
metodologia estatistica chamada Teorema
de Bayes, sendo que a maioria dos labo-
ratérios utiliza uma probabilidade a partir
de 50% (cingiienta pontos percentuais),
como recomenda a Associagdo America-
na de Bancos de Sangue.

Quando s#o utilizados seis ou mais
locus, permite-se garantir um nivel de
certeza nos casos de inclusdo de pater-
nidade superior a 99,99% (noventa €
nove inteiros e noventa e nove centésimos
pontos percentuais), sendo que os testes
mais confi4veis analisam dez ou mais locus

genéticos (ou microssatélites). Esses locus
sdo extremamente polimdrficos, possuin-
do cada um mais de dez alelos na popula-
¢do brasileira. Isso permite que, nos casos
de inclusdo de paternidade, a probabilidade
de uma dada combinagdo de alelos ter
ocorrido ao acaso seja menor que 0,00001.
Note-se que, se analisadas dezoito bandas,
a probabilidade de existir outra pessoa com
a mesma seqiiéncia codificada pelo DNA
€ superior ao nimero total de habitantes
da Terra, segundo tabela apresentada por
Fernando Simas Filho?:

Probalidade de uma pessoa
Nimero | aleatéria apresentar
de Bandas| as mesmas bandas
1 lem4
2 lem 16
4 1 em 250
6 1 em 4.000
8 1 em 65.000
10 1 em 1.000.000
12 1 em 17.000.000
14 1 em 268.000.000
16 1 em 4.000.000.000
18 1 em 6.800.000.000
20 1 em 1.000.000.000.000

Portanto, quando a pericia de deter-
mina¢do de paternidade € feita com a
combinag@o de todas as técnicas genéti-
cas, ou essas sdo utilizadas individual-
mente mas de forma rigorosa, com a
andlise minima de 15 (quinze) locus, o
resultado atinge uma confiabilidade im-
pressionante, garantindo uma probabili-
dade de acerto superior a 99,9999%
(noventa e nove inteiros e nove mil e no-
vecentos e noventa e nove milionésimos
pontos percentuais).

8 SIMAS FILHO, Fernando. A prova na investigacdo de paternidade. 2. ed. Curitiba: Editora Jurud, 1.992. p. 93.
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Desse modo, a evolucdo da ciéncia
genética e, em seu ambito de conheci-
mentos especificos, a descoberta dos
dcidos nucléicos e suas complexas ca-
deias de d4tomos comparadas a partir de
matéria organica retirada de dois indivi-
duos cuja relacdo de parentesco se pre-
tende testar, possibilita a realizacdo de um
exame pericial de extrema precisdo, in-
dicando se a pessoa € ou nio filho biolé-
gico do investigado.

Todavia, € imprescindivel que essa
pericia seja realizada de forma id6nea,
pois, se a confiabilidade de todo exame
pericial repousa na capacidade técnica e
na idoneidade do perito, em uma pericia
que possibilita um resultado com preci-
sdo superior 2 99,9999%, o cuidado para
garantir sua realizacio de forma técnica
e correta deve ser ainda mais acentuado.

O exame pericial através do DNA foi
introduzido no Brasil em 1.987, pelo Ni-
cleo de Genética Médica de Minas Gerais
- GENE e pelo Departamento de Bioqui-
mica da Universidade Federal de Minas
Gerais, dirigidos pelo geneticista Sérgio
Danilo Junho Pena, mas atualmente exis-
tem 35 (trinta e cinco) laboratérios no pais
que realizam o teste, sendo que nem todos
se preocupam com o rigor cientifico da
técnica, oferecendo uma versao menos
complexa do exame, o que reduz conside-
ravelmente o custo da pericia, ainda bas-
tante elevado, porém cujo resultado
também € de precisdo muito inferior.

O fato foi, inclusive, tema de uma
reportagem na Revista Veja, em que se
questionou exatamente a proliferagédo de
exames mais superficiais € que causam
uma reducdo brutal em sua confiabilidade,
pois nesses exames a probabilidade acei-

tdvel de uma margem de erro em cada
10.000 (dez mil testes) cai para um erro
em cada 100 (cem) testes.

O problema torna-se pior em decor-
réncia da falta de regulamentagdo da ati-
vidade no Brasil e a inexisténcia de
qualquer fiscalizagao. pois, como salien-
ta a reportagem, “a Sociedade Brasilei-
ra de Medicina Legal recomenda que o
laudo seja assinado por um doutor em
genética e tenha trés anos de experién-
cia na drea - mas ninguém € obrigado a
seguir essa instrug@o’ .

Para Sérgio Danilo Junho Pena,
que desde 1.994 vem alertando sobre
o risco da proliferagdo de laboratérios
com indices cientificos menos rigoro-
sos, o percentual minimo aceitdvel é
de 99,999% (noventa e nove inteiros €
novecentos e noventa e nove milési-
mos pontos percentuais), embora deva
ser exigido o de 99,9999%, sempre que
possivel.

E importante salientar, ainda, que
existem casos especiais, COmoO a nao
existéncia do trio para a realizagdo do
exame, por falta do pai ou da mae, bem
como a determinagao pré-natal da pater-
nidade, o que exige a utilizagdo de um
maior nimero de locus, para garantir a
mesma precisdo no resultado.

Outro dado de extrema relevancia é
a confiabilidade na colheita do material
a ser analisado, garantindo-se que as
amostras sejam efetivamente das pes-
soas indicadas. Segundo o pesquisador,
em seu laboratério todas as amostras
sdo “codificadas para garantir a con-
fiabilidade dos exames”, sendo que:

“A identidade das pessoas envolvi-
das s6 é conhecida pela equipe médica e

9  BARBOSA. Bia, COUTINHO, Leonardo. Quem é o pai?. Revista Veja, Sio Paulo: Editora Abril. n® 1.658.p. 109, jul/2.000.
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pela assessora de DNA. As equipes téc-
nicas que realizam as diversas etapas dos
exames ndo tém acesso aos nomes das
pessoas, conhecendo apenas o niimero-
cédigo que cada paciente recebe”'°.

O citado geneticista informa, ainda,
que no GENE todas as exclusdes de pa-
ternidade “sdo confirmadas em duplica-
ta, as cegas, por duas equipes técnicas
distintas, em dias diferentes e por meto-
dologias diferentes, gerando dois resul-
tados independentes”" .

Dessa forma, para evitar os riscos
apontados, € preciso que o julgador as-
suma a instrugdio probatéria, observan-
do todas as formalidades legais para a
realizagdo de uma pericia confidvel, que
ele se informe sobre o perito nomeado e
aidoneidade do laboratério utilizado, além
de considerar a precisio do resultado em
cada caso.

Note-se, portanto, que o temor de
uma substitui¢do do julgador pelo perito,
demonstrado em alguns posicionamentos
doutrindrios e jurisprudenciais, é pouco
consistente, pois, ainda que ndo seja mais
possivel a0 juiz contestar o resultado con-
tundente de um exame pericial, baseado
exclusivamente em sua livre apreciagdo
da prova, sempre competir4 a ele, julga-
dor, averiguar se essa pericia efetivamen-
te foi elaborada com a observéncia de
todas as técnicas cientificas que Ihe eram

10 PENA, Sérgio Danilo Junho. Determinacio de paternidade pelo
jrei familia e do menor - §
Belo Horizonte: Del Rey Editora, 1.994. Cap. 12. p. 250.

TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. itos

PENA, Sérgio Danilo Junho, op. cit., p. 252.
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sio do original.

SIMAS FILHO, Fernando. A prova na investigacdo de paternidade. 2. ed. Curitiba: Editora Juru

inerentes, para sé entdo reconhecer a
validade de sua conclus@o.

Assim, se realizado com a utilizagao
de todo o rigor técnico-cientifico dispo-
nivel, o exame genético pelo DNA é tao
preciso que, segundo Fernando Simas
Filho:

“Este especializado exame, deve ser
intitulado de Exame determinativo da
identidade bioldgica, porque o seu re-
sultado, é exatamente a determinagao da
identidade génica do individuo...! Mais
que uma impressdo digital, mais que um
simples niimero, aleatdrio, determinado
pela policia ou receita federal... O re-
sultado desse exame, permite classificar
a pessoa, naquilo que ela tem de mais
legitimo: a sua existéncia natural”".

Poder-se-ia, por fim, adotar a tradu-
¢io livre do desejo do Professor Sérgio
Pena, expressado no prefacio de um
estudo sobre o estado atual da pericia
genética pelo DNA: “We can only hope
that this volume will not only serve as a
source book of DNA fingerprinting
knowledge but will also constitute a
platform from which new reseqrch is
launched” - “Resta apenas desejar que
este estudo ndo sirva somente como uma
explanagio sobre a pericia genétxf:a pelo
DNA, mas que constitua também um
principio de onde novos posicionamentos
sejam langados™.

estudo direto do DNA: estado dfl .rte no Brasﬂ ::;
vacaes e tendéncias - doutrina e jurtspru éncia. 4. ed.

4. 1.992.p. 94 - os grifos

13 Pena, Sérgio Danilo Junho. er al. DNA fingerprinting: state of the science. Basiléia, Birkhiiuser Vcrl:ng.‘ln Célt‘_lﬁl‘t‘il
Bibliogréfica do Professor Sérgio Danilo Junho Pena - 1970-1995, gentilmente cedida pelo Nicleo de Genética Médica de

Minas Gerais - GENE. Belo Horizonte, 1995. p. 101.
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CAPITULO I
OS EFEITOS DA EVOLUCAO
TECNOLOGICA E CIENTIFICA
DA PROVA PERICIAL DENTRO
DA ESTRUTURA PROCESSUAL
CONSERVADORA

1 - A influéncia da atual prova pericial
nas decisoes judiciais:

A modernizagio dos métodos peri-
ciais e sua crescente interferéncia na
apuragao dos fatos estd tornando impres-
cindivel o auxilio dos peritos para a solu-
¢ao dos feitos judiciais, pois o julgador é
colocado diante de informagdes técnicas
e cientificas tdo complexas que sé po-
dem ser compreendidas, em toda sua
amplitude, por especialistas altamente ca-
pacitados. Nao se pode, portanto, negar
que a prova pericial estd adquirindo uma
importancia cada vez maior, quando a
matéria sub judice exige conhecimentos
técnicos especificos para analisar as coi-
sas, pessoas ou fatos em litigio.

Por outro lado, ndo h4 diivida de que,
dentro dessa perspectiva, a confianca,
na maioria das vezes indispensével, na
informagao cientifica impenetravel ou de
dificil acesso, aumenta a tensio entre a
liberdade do juiz para apreciar a prova e
0 processo cognitivo normal, pondo em
xeque o préprio principio da livre apre-
ciagdo da prova.

Essa dificuldade coloca em voga o
temor de que o 6rgdo judicial esteja, de
alguma forma, transferindo o seu poder
constitucional de julgar a técnicos sem
tal legitimagao. Note-se que, nos siste-
mas ligados ao common law, ndo hd uma
maior conseqiiéncia dessa evolugdo pe-
ricial, pois a prova € produzida exclusi-
vamente pelas partes, ou seja, nio existe

um perito oficial, e as testemunhas téc-
nicas sdo submetidas a um exacerbado
contraditério, além de prevalecer a deci-
sao secundum conscientiam do julgador.

Todavia, no sistema processual bra-
sileiro, que adota o livre convencimento
racional do magistrado, o tema suscita
inimeras discussdes, havendo criticas
ao tratamento legal dispensado aos as-
sistentes técnicos que ndo estdo sujeitos
aos compromissos do perito nomeado,
deixando o 6rgdo judicial ainda mais de-
pendente deste, nos casos de complexi-
dade cientifica.

Nas a¢des de investigagdes de pa-
ternidade, em que as pericias genéticas
pelo DNA nido admitem sequer a nomea-
¢do de assistentes, por serem elaboradas
em absoluto sigilo, como ja menciona-
do, o debate se torna ainda mais acalora-
do, identificando-se uma verdadeira fobia
de transmutar o perito em julgador do
feito, dadas a especialidade e a precisdo
de seu resultado.

Para se furtar da polémica, alguns
julgados mais conservadores limitam-se
a reiterar a aplicacdo incondicional do
principio da relatividade das provas, ha-
vendo pronunciamentos que prestigiam
a prova testemunhal em detrimento da
pericia que obteve conclusdo diversa.

Esse posicionamento foi adotado pelo
Tribunal de Justica do Estado de Mi-
nas Gerais, em duas oportunidades:

“INVESTIGACAO DE PATERNIDA-
DE - PROVA DO RELACIONAMENTO
SEXUAL COM EXCLUSIVIDADE A
EPOCA DA CONCEPCAO - LAUDO
PERICIAL NEGANDO A PATERNIDA-
DE - CONVICCAO DO JUIZ DE MODO
CONTRARIO COM BASE NAS DEMAIS
PROVAS DOS AUTOS - POSSIBILIDA-
DE - EXAMES HEMATOLOGICO E
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DNA - INEXISTENCIA DE CERTEZA
ABSOLUTA - PROVA PERICIAL - RE-
JEICAO - RECONHECIMENTO DA
PATERNIDADE - Provado o relaciona-
mento sexual, com exclusividade, entre
investigado e a mde do investigante, a
época da concepgdo, deve a paternida-
de ser reconhecida, néo obstante a pro-
va pericial relativa aos exames
hematolégico e impressdes digitais de
DNA dé pela sua negativa. E que, além
de tal prova ndo repousar sempre numa
certeza absoluta, ndo pode a prova peri-
cial decidir, por si sé, as demandas judi-
ciais, pois, se possivel, tornaria dispensdvel
a atuagado do Juiz nos processos onde ela
fosse produzida, ou daria a sentenga judi-
cial cardter meramente homologatorio da
conclusdo do técnico. Ademais, o Juiz
ndo estd adstrito ao laudo pericial para
formar sua convicg¢do, podendo decidir
de modo contrdrio a ele, baseando-se em
outros elementos ou fatos provados nos
autos”. (Apelagdo Civel n° 10.025-5 -
Comarca de Raul Soares - Ac6érddo una-
nime - 5° Camara Civel - Rel. Des. José
Loyola - j. 30.6.94)!4,
“INVESTIGACAO DE PATERNI-
DADE - Relacionamento sexual com ex-
clusividade no periodo da concepg¢do.
Inexisténcia de prova. Exame de DNA.
Incoeréncia com as demais provas dos
autos. Prova técnica. Participagdo de
assistentes técnicos. Acompanhamento
das partes. Impossibilidade. Rejei¢ao. Se
sdo condigdes para o reconhecimento da
paternidade a prova do relacionamento
sexual entre a mde do investigante e 0
investigado, no periodo da concepgdo,
e a exclusividade deste relacionamento,
o DNA ndo pode prevalecer quando tais

condi¢bes ndo restarem provadas, por-
quanto referido exame, por minimo que
seja, ainda traz risco de erro; ndo pode
tal prova ser aceita, se ndo estiver em
consondncia com as demais provas dos
autos. E sendo o exame de DNA prova
técnica, hd necessidade de que seja pos-
sivel a participacdo de assistentes técni-
cos indicados pelas partes, consoante
determinagdo do art. 421, § 1°, CPC, os
quais teriam condi¢do de acompanhar
toda a pericia, que passaria, assim, pelo
crivo do contraditério, quando, entao fis-
calizados seriam as técnicas e os mate-
riais usados, a fim de que, com maior
seguranga, fosse aceita” (TIMG - AC
29.442/1 - 1 C. Civ. - Rel. Des. Antonio
Hélio Silva - DIMG 11.11.94) **.

No entanto, o préprio Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais,
revisando seu posicionamento, j reco-
nheceu a precisdo irrefutdvel dessa peri-
cia, em outro julgado:

“INVESTIGACAO DE PATERNI-
DADE - Prova cientifica - Exame pelo
método DNA - Peso superior sobre pro-
va indireta - Formagao do livre conven-
cimento do julgador. Na investiga¢do de
paternidade, a prova cientifica relativa
a pericia médica feita pelo método DNA,
direta que é, na medida em que seus re-
sultados se mostrem categoricamente
afirmativos, ou excludentes da paterni-
dade, tem ela peso incontestdvel supe-
rior ao da prova indireta na formagao
do livre convencimento do julgador, mor-
mente quando vem completar farta pro-
va indicidria” (TIMG - AC 11.223/5 -
2% C. Civ. - a.u. - Rel. Des. Bernardino

Godinho - DIMG 16.12.94)'°.

14 Revista Juridica, Porto Alegre, ano XLIIL, n. 213, p. 68, jul/95.
15 Revista Jurfdica, Porto Alegre, ano XLIII, n. 208, p. 93/94, fev/95.
16 Revista Juridica, Porto Alegre, ano XLIIL n. 210, p. 118, abril/95.
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Embora a pol€mica ainda seja pre-
sente, tem-se observado uma tendéncia
mais inovadora nos Tribunais de todo
Pais, admitindo a supremacia da prova
pericial realizada pelas impressoes digi-
tais do DNA:

“Investigacdo de paternidade. Pro-
va. Exame DNA. Credibilidade. O exame
genético - DNA é uma prova cientifica
incontestdvel, fruto do avango da cién-
cia, e capaz de determinar com precisdo e
absoluta certeza, a paternidade” (TJ/DFT
-AC31.131 - 1*T. Civ. - a. u. - Rel. Des.
Eduardo de Moraes Oliveira. DJU
20.4.94. p. 4.117 - IOB 3/9.744).

“Investigacdo de Paternidade - Exa-
me DNA - Valoragdo. O exame genético
pelo DNA tornou obsoletos os demais sis-
temas existentes. E o auxilio cientifico
para a solugdo de um dos mais graves e
subjetivos dramas do judicidrio, a in-
vestigacdo de paternidade. Antes eram,
a apreciagdo subjetiva da prova teste-
munhal, os arcaicos exames de sangue;
hoje, a certeza objetiva cientifica”
(TJSP - AC 206.305-1/8 - 7* C. Civ. -
a.u. - Rel. Des. Godofredo Mauro - j.
18.5.94 - IOB 3/9.852).

“Em acgdo judicial onde a contro-
vérsia é a paternidade bioldgica, ainda
que existente registro civil reconhecendo
a filiagdo, o acolhimento pelo juiz, da
prova pericial relativa ao exame para
impressoes de DNA € imperativo decor-
rente do direito da parte de provar o seu
interesse, sob pena de cerceamento”
(TIMG - AI 23.027/2 - 2* C - Rel. Des.
Paulo Medina - j. 25.8.92)"7.

17 Revista dos Tribunais. S@o Paulo, n. 695. p. 162. 1.993.

A pericia genética pelo DNA pode,
também, ser fundamental para a apura-
cdo da verdade real na seara criminal. Os
casos de utilizagdo desse meio cientifico
para apurar a autoria de delitos, ou para
identificar vitimas desfiguradas, estéo se
tornando cada vez mais corriqueiros,
como ocorreu, por exemplo, com o do
menino Evandro Ramos Caetano, sacrifi-
cado em ritual macabro na cidade de
Guaratuba/PR e identificado pela pericia
genética, em 1.992; ou com a pequena
Miriam Ledo Brandio, em Belo Horizon-
te/MG, que teve o corpo queimado pelos
seus seqiiestradores, em 1.993.

O resultado da pericia, as vezes,
modifica completamente os fatos entido
considerados apurados € traz a berlinda
uma outra verdade. Exemplo dessa revi-
ravolta ocorreu na Comarca de Sio
Gotardo/MG, onde S.E.A. foi condenado
a seis anos e seis meses de reclusio, pela
pritica de estupro contra a entao menor
R.M.S., do qual teria resultado o nasci-
mento de L.A.S. (autos n° 0913/92). Apbs
o cumprimento de quase trés anos de pena,
mas ainda na fase recursal, o acusado con-
seguiu custear o exame do DNA, compro-
vando que a crianga indicada como fruto
da violéncia por ele praticada ndo era sua
filha, obtendo com isso sua absolvigao,
além de acionar o Estado de Minas Ge-
rais, pleiteando indenizagao pelos danos
morais suportados (autos n°® 6.582-0/98).

Como se percebe, é imperioso que o
julgador possa ter acesso a meios de pro-
va mais precisos e, diante deles, faga sua
correta valorizagdo, comparando os diver-
sos elementos probaticios numa escala
gradativa de relevancia e confiabilidade,

{g&'p;’,. .
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para que a verdade real ndo seja preterida,
expondo o magistrado ao risco iminente
da prética de injusticas.

2 - A alteracdo da aplicabilidade
do Principio da Livre Apreciacio da
Prova:

As inovagdes técnico-cientificas da
prova pericial e o conseqiiente aprimo-
ramento de seus resultados, estdo im-
pondo uma reavaliagéio dos conceitos €
principios informadores da prova, com
a adocdo de uma nova orientagdo ou
redefinicdo dos mesmos.

A prova pericial deve ser analisadae
valorizada pelo julgador sob dois aspec-
tos principais: quanto & sua validade e
quanto a prépria conclusdo. No primei-
ro caso, deve-se aferir se a prova foi
produzida de acordo com a lei, ou se ndo
foi produzida contra proibigdes legais.
Refere-se a observancia da regularidade
formal da prova, na qual é preciso, tam-
bém, examinar se o procedimento da
pericia estd de acordo com normas téc-
nicas inerentes a matéria, além de certi-
ficar-se sobre a idoneidade de referidos
trabalhos.

Quanto a conclusio em si, se esta
cingir-se precisamente ao ambito da
matéria posta em exame, o julgador s6
poderé dela divergir se fundamentar seu
posicionamento nos mesmos moldes, ou
seja, utilizando-se das regras, conceitos
e procedimentos cientificos afetos aquela
matéria. Todavia, caso a conclusdo peri-
cial exceda o aspecto técnico-cientifico
do parecer, ai sim podera ser refutada

pelo julgador, no uso de sua livre apreci-
acdo da prova, por ndo se tratar mais de
um de juizo especializado.

O que ndo se permite mais € que 0
magistrado desconsidere a validade de
resultados periciais, como o proprio exa-
me de sangue excludente de paternida-
de, que aponta uma certeza cientifica de
100% (cem por cento), ou a constatagao
de tal paternidade, pelas pericias genéti-
cas do DNA, para, com base no princi-
pio da livre aprecia¢do da prova, emprestar
maior valor a uma prova testemunhal,
decidindo contra a conclusdo técnica,
pois o poder do juiz ndo pode chegar ao
ponto de revogar as leis da ciéncia ou da
natureza.

De fato, a superioridade da prova
pericial j4 era defendida hd mais de um
século, quando os avancos tecnoldgicos
de hoje ndo eram sequer imaginados,
como salienta Moacyr Amaral Santos,
desde 1.949: )

“Escrevia Lobdo, hd quase um sé-
culo: - “Ndo hd principio mais trivial
no foéro*, como sera vistoria uma prova
superlativa, a melhor do mundo e supe-
rior a tédas* as provas” (Lobdo, Trata-
do das Vistorias, prefacio, em Colecdo
de Dissertacdes e Tratados Vdrios, em
suplemento as Segundas Linhas)'®.

E mais: a precisdo dos atuais méto-
dos periciais leva a outro questionament.o,
qual seja, a necessidade de pr.osse~gu1r—
se com a instrug@o apds a realizagdo da
pericia. Nos casos em que a prova téc-
nica mostra-se tao sofisticada, cujo re-
sultado nem mesmo a ciéncia refuta,

* A forma ortogrifica do texto citado foi reproduzida como no original.
* A forma ortogrifica do texto citado foi reproduzida como no original.

18 SANTOS. Moacyr Amaral. Prova judicidria no

civel e comercial. Sdo Paulo: Max Limonad. 1.949. v. V.p. 23/24.
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oferecendo um elemento probante de ex-
traordindria precisdo e certeza, a dilata-
¢do da fase probatéria, com a colheita
de provas testemunhais, que em nada al-
teram a verdade dos fatos, torna-se inu-
til e contriria a efetividade do processo.

A falibilidade da prova testemunhal
¢ histérica. Independente do verdadeiro
preconceito reinante na época das pro-
vas legais, alguns inconvenientes e peri-
gos sdo inegaveis na colheita da prova
testemunhal. Em primeiro lugar, hd a
possibilidade do testemunho falso ou
corrupto, movido pela forca do interes-
se ou das paixdes e que exige do magis-
trado extrema cautela e percep¢io na
colheita da prova, inclusive com a apli-
cacdo de certas regras técnicas para evi-
tar-se o perjurio.

O maior perigo, no entanto, é que,
ainda quando se trate de testemunhas
iddneas, seu testemunho pode fugir
involuntariamente a verdade, levado por
causas de ordem psicolégica (deficién-
cias da percepg¢do, distirbios da memé-
ria e defeitos de expressdo, ou seja, da
reproducdo ou transmissdo do fato per-
cebido e fixado), ja que, principalmente
na area civel, geralmente ha um grande
espaco de tempo entre a data do fato e a
data do testemunho.

Existe, ainda, a possibilidade do teste-
munho de pessoas com deficiéncias pato-
16gicas, sem que essa circunstincia possa
ser percebida durante a produgéo da pro-
va. Moacyr Amaral Santos chama a aten-
¢do para outros dois fatores individuais que
devem ser considerados: a idade e 0 sexo
das testemunhas, os quais podem implicar
em percepgdes psicopatolégicas diferen-
tes do mesmo fato.

Por outro lado, a prépria lei proces-
sual civil brasileira dispensa a produgdo

da prova testemunhal em vdrias opor-
tunidades, como quando exige a apre-
sentacdo de escritura publica para provar
a propriedade ou a exibi¢do de testamen-
to para acatar as disposi¢cdes de dltima
vontade.

Como salienta Ernane Fidélis dos
Santos, existem também casos em que,
em decorréncia do préprio fato, o exa-
me pericial € a tnica prova admissivel,
como, por exemplo, apurar as causas de
uma cegueira. J4 em outros a imposi¢ao
da prova pericial e a dispensa de teste-
munha deriva da lei, uma vez que apenas
a pericia pode fazer levantamento da li-
nha demarcatdria ou provar a falsidade
documental alegada (artigos 956 e 392
do Cédigo de Processo Civil).

Assim, a dispensa da dilagdo
probatdéria, de forma alguma, infringe o
principio da ampla defesa, pois, nas
agbes de investigacdo de paternidade, esta
é garantida ao possibilitar ao suposto pai
a realizacdo de uma prova com a obser-
vancia de todas as garantias processu-
ais. A ampla defesa ndo pode ser
entendida como a possibilidade de adiar
ao maximo a efetividade do processo,
com a realizacgdo de provas intiteis. O fim
méximo da prova deve ser a busca da
verdade real e, se esta ja foi alcangada,
as demais provas tornam-se obsoletas.

Trata-se, na verdade, apenas de um
novo olhar sobre o sistema do livre con-
vencimento racional do magistrado e sua
liberdade na apreciacéo da prova, pois é
certo que, dentro dessa persuasao racio-
nal, a livre apreciagédo das provas ja co-
existe com certas regras legais, nas
quais a prépria lei preestabelece o valor
de determinadas provas e impde a utili-
zacdo daquele dado probatdrio especi-
fico ao julgador.
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O que nio significa um retorno ao sis-
tema da certeza legal, mas apenas a neces-
sidade de conten¢do do ato judicante em
limites concretos, preestabelecidos, que
garantam a seguranca do sistema e uma
maior efetividade na busca da verdade real,
fim maior da instrugdo processual.

Essa limitacdo € uma tendéncia das
legislagdes modernas, como se nota no
Cédigo de Processo Penal Portugués, que
estabelece como excecdo ao principio da
livre convicgdo as regras referentes ao
valor probatério de documentos auténti-
cos e autenticados (artigo 169), ao caso
julgado a propésito de pedido civel (arti-
go 84), a confissdo integral e sem reser-
vas no julgamento (artigo 344) e a prova
pericial (artigo 163)".

O Cddigo Civil de 2002 também re-
conheceu a importancia da realizacdo da
prova pericial, trazendo uma grande ino-
vagdo em seus artigos 231 e 232, ao proi-
bir que a recusa de submissdo a exame
médico necessério seja aproveitada pela
parte que a recusou e estabelecer que a
recusa 2 pericia médica ordenada pelo
Jjuiz possa suprir a prova que se preten-
dia obter com o exame.

Finalmente, ndo se pode esquecer que,
embora a prestagio jurisdicional seja cons-
titucionalmente garantida a todos os cida-
daos, de nada adiantard se a mesma néo
for efetiva, o que s6 podera ocorrer com a
racional utiliza¢do dos meios processuais
postos a esse fim. Faz-se necessdrio, en-
tdo, um outro enfoque do processo, que
lhe confira maior utilidade e assegure 0
verdadeiro acesso a Justiga, traduzido na
possibilidade de se obter uma prestagdo
jurisdicional justa, eficaz e util.

Portanto, seja do ponto de vista pra-
tico, doutrindrio ou dos préprios ideais
constitucionais adotados na Carta da Re-
puiblica, o juiz ndo pode mais ser obriga-
doa valorizar a prova pericial em igualdade
de condig¢bes com as demais, sob pena
de nio se alcangar a prestagéo jurisdicional
almejada, tornando-se premente uma
reavaliacdo dos conceitos e principios
informadores da prova, mais condizen-
tes com a realidade dos dias atuais.

CONCLUSAO

Ap6s a andlise da evolugdo da prova
pericial, desde a sua origem até os avan-
¢os tecnolégicos e cientificos alcanca-
dos nos dias atuais, cujos métodos estao
propiciando resultados cada vez mais
precisos, conclui-se que a relatividade das
provas ndo pode mais ser acatada de fOl.'-
ma absoluta, impondo-se uma nova vi-
sdo processual de sua aplicabilidade.

E preciso que os principios nortea-
dores das provas acompanhem o avango
encampado pelo préprio Direito. Esses
principios surgiram dentro de uma outra
realidade cientifica. O Direito, como uma
ciéncia dindmica, ndo pode se manter
estatico e enraizado em conceitos con-
servadores, em detrimento da busca da
verdade real, fundamento precipuo da
aplicagdo da Justica. .

Nas a¢bes em que a prova pericial
seja capaz de elidir o liti gio proposFo pe’-
las partes, o juiz ndo pode mais considera-
la em igualdade de condigSes com outras
de menor confiabilidade, por simples
obediéncia a um principio que se mostra
ultrapassado diante dessa acelerada evo-

19 SANTOS, Manuel Simas. Cédigo de processo penal anotado. Editora Rei dos Livros: Lisboa, 1.996.
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lugdo cientifica, sob pena de se colocar
em risco a propria presta¢ao jurisdicional.

Moacyr Amaral Santos afirma de
forma categérica que “a convicgdo deve
ser obtida pela producgao da melhor pro-
va, no sentido subjetivo, objetivo ou for-
mal”® , esclarecendo que, subjetivamente,
a testemunha presencial é melhor que a
referencial; objetivamente, o documento
original ¢ melhor que sua cépia e, for-
malmente, a prova produzida na presen-
¢a do juiz € melhor que a trazida por
terceiros. Como ressalta o autor, o prin-
cipio da melhor prova € recepcionado
pelo Cédigo de Processo Civil em virios
dispositivos, como na possibilidade do
juiz ordenar as diligéncias necessdrias a
instru¢do do feito, ouvir terceiros cita-
dos pelas partes ou testemunhas, orde-
nar a exibicdo de documentos, acarear
testemunhas e determinar a realizagio de
nova pericia.

Portanto, considerando-se o prin-
cipio da melhor prova, € inquestionavel
que a pericia, produzida com a obser-
vancia de todas as formalidades legais e
de forma iddnea, tem prevaléncia sobre
a prova testemunhal, afastando a possi-
bilidade de sua desconsideragdo com base
na livre persuasdo do julgador.

Alids, como j4 alegado, essa persua-
sdo deve ser racional, o que jd induz a
diferenciag@o dos valores de tais provas.
A prevaléncia da atual prova pericial fun-
da-se em preceitos diversos do sistema
puro das provas legais. Também nao sig-
nifica um retorno ao entendimento de an-
tigas leis que expressamente determinavam
a vinculacdo judicial ao resultado do lau-
do pericial, como o regulamento austria-

co para a Lombardia e a Venetia. de 1.796,
que obrigava o juiz a conformar-se com o
laudo pericial, quando este fosse a expres-
sdo concordante de dois peritos.

E a prépria racionalidade da persua-
sdo judicial que, considerada de forma
mais coerente e verdadeira, exige uma
melhor e mais cientifica andlise da pro-
va, admitindo a prevaléncia incisiva da
prova pericial, que se tornou, em alguns
casos, inquestionavel cientificamente.

Entdo, o que a evolugdo cientifica e
tecnolégica da prova pericial modificou foi
o principio da relatividade das provas, li-
mitando a livre apreciagdo judicial e apri-
morando o conceito da persuasio racional
atualmente em vigor. Na verdade, a obser-
vAncia das leis do raciocinio, da ci€ncia ou
da natureza ndo deve ser visualizada como
um limite a aprecia¢do da prova, mas como
algo que lhe € imanente.

Nido se trata, obviamente, de uma
substitui¢do do juiz pelo perito, pois é o
magistrado quem deve presidir a produ-
¢do da prova, inclusive cuidando para que
a pericia seja realizada de forma proces-
sualmente correta e por profissional ca-
paz e iddneo, evitando-se os absurdos
mencionados nesse estudo.

E também funcio soberana do juiz a
avaliacdo juridica do fato tecnicamente
apreciado e explanado pelos peritos. O que
ndo se admite € que o juiz negue aquilo que
se acha cientifica e logicamente demons-
trado, repila o que estiver iniludivelmente
assegurado ou se subtraia de forma arbi-
trdria aos resultados de conhecimentos
especificos, pois o perito foi chamado
exatamente para suprir a falta de conhe-
cimento técnico do julgador.

20 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. Sio Paulo: Max Limonad. 1.949. v. I. p. 15 - 0s grifos sio

do original.
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Assim, uma vez realizada com a ob-
servincia de todas as formalidades le-
gais, preservando-se a idoneidade dos
trabalhos técnicos e do préprio perito,
requisitos essenciais para sua confia-
bilidade, a precisdo da prova pericial que,
como no caso das pericias genéticas pelo
DNA, oferece uma certeza superior a
99,9999% (noventa e nove inteiros e nove
mil e novecentos e noventa e nove milio-
nésimos pontos percentuais), ndo pode
ser afastada por simples alegacdo de que
o juiz € livre na apreciag@o da prova e
que nio hé elementos testemunhais sufi-
cientes para corroborarem o laudo.

Mesmo porque, nessa espécie de
acdo, o testemunho € que se mostra ex-
tremamente fragil, pois as relagdes ge-
ralmente sdo privativas e a concepgdo
em si ndo admite testemunhas, como
salienta o Professor Sérgio Pena:

“Acreditamos que em determinagdo
de paternidade a prova testemunhal deva
ser avaliada cum grano salis, jd que, como
mencionado, a concepgdo ocorre no inte-
rior do corpo da mulher e assim ndo ad-
mite testemunhas. Desta maneira, a unica
maneira de comprovar a paternidade é
pela pericia técnica, mais especificamen-
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te pelos exames em DNA™*' .

Portanto, a permanéncia do entendi-
mento de que a apreciagio da prova €
totalmente livre tende apenas privilegiara
vaidade do magistrado em detrimento do
fim maior da Justiga (e, repita-se, da Jus-
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tica e ndo apenas do Direito), que € a bus-
ca da verdade real na solugao dos litigios.

Para evitar a resisténcia a essa mu-
danga, pode-se pensar em uma reflexao
mais acurada sobre o modus operandi
da pericia no sistema juridico patrio, mais
consentineo com o presente estdgio de
desenvolvimento da sociedade brasileira
e com os fins do processo, como a pré-
via audi¢@o das partes sobre a escolha
do expert, possibilitando-lhes até a su-
gestdo de seu nome, o que tornaria o
perito da confianga ndo s6 do 6rgéo ju-
dicial mas também dos litigantes.

Todavia, ndo se pode mais € afastar
o imperioso auxilio da atual prova peri-
cial para a busca da verdade real e sua
contribuigdio para o alcance de maior
efetividade nos feitos judiciais, propi-
ciando solugdes mais répidas e seguras
para os litigios, quando a matéria puder
ser esclarecida de forma precisa com 0
uso de conhecimentos técnico-cientifi-
cos especializados.

Negar a supremacia dessa prova, por
simples temor de ferir a livre apreciacio
do magistrado, seria fechar os olhos aos
avangos do conhecimento humano e im-
pedir o préprio desenvolvimento dacién-
cia juridica, que, por ser humana e
dinamica, tem que estar sempre dispo-
nivel a novas descobertas € visdes que
venham a contribuir para a solugéo mais
célere das lides, aprimorando a presta-
¢do jurisdicional e auxiliando a incansé-
vel busca da Justica.

rnidade. Revista Biogética. Belo
a de Minas Gerais - GENE - os




[SONOMIA PROCESSUAL E

BETHIAE T2 ouer 0 a Bevtat Vel S Panio m 1658, IGUALDADE FUNDAMENTAL
p. 108-109, jul. 2000. : ' , T A A PROP()SITO D AS RETORIC AS
ACOES AFIRMATIVAS

. Rosemiro Pereira Leal* |

CHIOVENDA, Giuseppe. A oralidade e a prova. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 74, p.
232, 1938.

. Instituciones de Derecho Processual Civil. Tradutor E. Gémez Orbaneja. 1940, v. 3,
n. 342.

LN U

DALBERIO, Osvaldo. Metodologia cientifica: uma introducio. 2. ed. Uberaba: Cone
Sul, 1998.

- ” 3 - - - 1 i
FERREIRA, Luis Pinto. Cédigo de processo civil comentado. Sio Paulo: Saraiva, 1996. v. 2. sumério

~ : 2t ¥ L 1-Isonomia e Igualdade: distingdes tedricas  4- Ideologia nostdlgica das agdes afirmativas
NEGRAO, Theotonio. Cédigo civil e legislacio civil em vigor. 18. ed. Sio Paulo: Saraiva, oo s R ¢ . e .
1999 2- Direito a diferenga e isonomia processual ~ 5- Conclusdes

3- Isonomia no Estado Democritico 6- Referéncias

PENA, Sérgio Danilo Junho. Determinacio de paternidade pelo estudo direto do DNA:
estado da arte no Brasil. In: TEIXEIRA, Sidlvio de Figuciredo. Direitos de familia e do B O A R L TR o e L . o s S Dy ot
menor - inovagoes e tendéncias - doutrina e jurisprudéncia. 4. ed. Belo Horizonte: Del

Rey Editora, 1994. cap. 12. p. 243-259.

PENA, 5. D. J. O DNA como (iinica) testemunha em determinacio e paternidade. Revista
Bioética, Belo Horizonte, n. 5, p. 231-241, 1997.

PENA, Sérgio Danilo Junho, et al. DNA fingerprinting: state of the science. Basiléia,

Birkhiuser Verlag. In: COLETANEA bibliogrifica do Professor Sérgio Danilo Junho Pena -
1970-1995.

Revista Juridica, Porto Alegre, ano XLIII, n. 208, p. 93-94, fev/95.

Revista Juridica, Porto Alegre, ano XLIII, n. 210, p. 118, abril/95.

Revista Juridica, Porto Alegre, ano XLIII, n. 213, p. 68, jul/95.

ROSA, Marcos Valls Feu. Pericia judicial - teoria e pritica. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1999,

SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil - processo de conheci-
mento. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. v. 1.

SANTOS, Manuel Simas. Cédigo de processo penal anotado. Lisboa: Rei dos Livros 1996.

SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judicidria no civel e comercial. Sdo Paulo: Max Limo-
nad, 1949. v. 5

SIMAS FILHO, Fernando. A prova na investigaciio de paternidade. 2, ed. Curitiba: Jurua,
1992.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil - teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1996. v. 1.

TRIBUNAL de justica de Minas Gerais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 695, p. 162-
169, 1993,

A retérica das acdes afirmativas como atuagio de decididores de mentes arejadas e sensiveis a
realizagiio de justi¢a social vem propiciando o retorno ao realismo juridico que preconiza decisoes
extrassistémicas, com apoio numa jurisprudéncia de conceitos ou catilogo de valores descobertos
pela inteligéncia salvadora de uma repiblica de eruditos ou de homens de boa-vontade. Nessas
conjecturas, afasta-se o processo como espago de discussdo e realizagdo estruturante do direito
nos Estados constitucionalmente democrdticos, com deslocagio da efetivagio ou execugdo dos
direitos fundamentais para a 6rbita de pretensdes a serem examinadas por um Judicidrio-hércules,
negando, assim, os direitos liquidos e certos jd garantidos pelo legislador constituinte. Forja-se,
por deficiéncia teérica dos operadores do direito, a ilegalidade aceitdvel de direitos dos diferentes
na fundamentalidade constitucional a serem resgatados por um movimento social de agoes afirma-
tivas (torcidas organizadas) para, propondo mudangas de mentalidades, se anunciar como garan-
tidor exclusivo, por uma “discriminago licita”, dos deficientes fisicos, negros, indios, ciganos,
homossexuais. A pretexto dessa agdo liicida e soliddria dos operadores obsoletos da democracia,
exclui-se o devido processo constitucional como institui¢io juridica referencial de ga}‘anna,
execugiio, fiscalizagio, correigiio e reconhecimento de direitos, transformando-o0 em mero instru-
mento presentificado de uma jurisdigio redentora que se diz capaz, por um senso especial df:
justica e eqiiidade, de assegurar os direitos dos diferentes, sem atentar para o as;?egto de que, para
apreciar diferentes direitos, ha de antes cumprir, prima-facie, as decisdes constituintes de imple-
mentacdo de direitos fundamentais para todos, indistintamente.
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1 actions) que, parteiros prodigiosos de

ISONOMIA E IGUALDADE:
DISTINCOES TEORICAS

O realismo saudoso da ideologia dos
arautos de acoes afirmativas como mu-
tirao de voluntérios (voluntary affirmative

uma “politica nascida da propria soc%e—
dade™!, pretendem formar um exércu’o
de salvacdo das constitui¢oes democra-
ticas, as quais, para eles, ainda padecem
de anomalias s6 superdveis pelo senso
de adequabilidade (Giinther) ¢ faina
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