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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso tem por objetivo demonstrar o intuito das
pesquisas a serem realizadas na area da coisa julgada material nas sentengas que
versem sobre filiagdo. O texto buscara enfatizar o moderno exame pericial de DNA e
seus reflexos no processo judicial de verificagdo da filiagdo. Ha de se caminhar
pelos campos da conceituagédo de coisa julgada no ordenamento juridico e as
correntes defesas pelos grandes doutrinadores, assim como da acgao de
investigacdo e seu histérico, para em concluinte ocorrer o enlagamento dos
mesmos. O tema em questdo € controverso, por isso relevante sua analise no
cenario atual, onde um exame tao revolucionario, que € o DNA, vindo do campo da
biologia genética, mexe no campo juridico de forma tdo positiva e enriquecedora,
porém trazendo conflitos as A¢des ja encerradas, onde o mesmo nao foi utilizado e
era necessario para certeza, para a obtencdo da verdade real. Por fim iremos
verificar a tendéncia do atual legislador e julgador brasileiro sobre o tema e as

recentes mudangas no pensamento juridico, defeso pelo STF.

Palavras-chave: DNA. Paternidade. Filiagdo. Coisa julgada. Principios. Agao de

investigacao de paternidade. Relativizagao.



ABSTRACT

This course conclusion work aims to demonstrate the purpose of the research to be
conducted in the area of res judicata in sentences that deal with membership. The
text will seek to emphasize the modern forensic DNA testing and its consequences in
the judicial process of verification of membership. One has to walk through the fields
conception of thing judged in the legal system and current defenses by great
scholars, as well as research and its historical action to occur in those who finished
the bonding thereof. The subject matter is controversial, so relevant examination in
the present scenario, where as revolutionary examination, which is the DNA coming
from genetic biology field, moves in the legal field as positive and enriching way, but
bringing conflicts to Shares already closed, where it was not used and it was
necessary to make sure, for obtaining the real truth. Finally we will check the trend of
the current legislature and Brazilian judge on the issue and the recent changes in
legal thinking, closed by the Supreme Court.

Keywords: DNA. Paternity. Affiliation. Res judicata. Principles. Paternity action.
Relativization.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso objetiva colocar de frente a coisa

julgada e as agbes de investigagdo de paternidade, ja julgadas, sem que fosse
utilizado o DNA, exame relativamente recente.

Para alcangarmos nosso objetivo, primeiramente analisaremos os conceitos e
fundamentos juridicos relacionados a o tema, para que ao fim possamos observar
como nossa jurisprudéncia e Tribunais Superiores tem se portado frente a
problematica.

Em um primeiro capitulo analisaremos a coisa julgada, seu conceito, tanto a
formal quanto a material, em conseguinte as teorias mais importantes sobre o tema
ao longo do tempo, e a que usamos na atualidade em nosso ordenamento juridico,
defendida com maior predominancia por nossos doutrinadores e juristas. Ainda no
mesmo capitulo trataremos da precluséo, os limites e efeitos da coisa julgada e os
atos juridicos que produzem coisa julgada.

Em continuidade, no segundo capitulo, analisaremos a paternidade, sua
evolugao histdrica, conceito, direitos que gera, bem como a Agao cabivel para seu
reconhecimento.

Num ultimo capitulo, analisaremos a relativizagdo da coisa julgada, aplicada
em nosso pais, e mais a fundo o instituto nas a¢des de investigagao de paternidade,
assim como os principios que entram em conflito.

Importante ressaltar, que o presente trabalho ndo esgota o assunto, mas sim
analisa alguns aspectos, conforme o caminhar de nossa sociedade, o nosso
ordenamento juridico se contorna a melhores solugbes para a concretizagdo da

justica.



CAPITULO |
COISA JULGADA

1.1 NOGOES PRELIMINARES

O instituto da coisa julgada tem como objetivo conferir segurancga juridica para
as decisbes judiciais onde n&o s&o cabiveis mais recursos, se utilizando da

imutabilidade e indiscutibilidade.

No nosso atual trabalho se faz necessario ponderar os interesses defesos
para a relativizagdo da coisa julgada no caso da investigacdo de paternidade com

auséncia de exame de DNA.

Para melhor compreensao faremos uma analise histérica da coisa julgada,
seguindo pelo conceito, natureza juridica e um estudo mais profundo de suas
caracteristicas, para que deste modo possamos mais a frente analisar a

possibilidade de sua relativizagao.

As leis e regramentos normativos surgiram de forma a regular o
comportamento da sociedade, bem como proteger os interesses e cessar conflitos.
Tais conflitos podem ser resolvidos de forma particular pelos envolvidos, porém,
quando nao € possivel, o processo é utilizado como meio para atividade jurisdicional

do Estado, sendo o instrumento para resolugéo.

Carnelutti define processo como ‘meio de solugédo de conflitos ou lide’ 1, na
redagao original do art. 162, §1° do CPC, obtinhamos o conceito de sentenga,
baseado na finalidade de encerramento do processo, vejamos: “pbr termo ao
processo” '. Na nossa atual legislagdo, apos a Lei n. 11.232/2005, houve nova
redacao ao referido artigo e a sentenga passa a ser definida pelo seu conteudo, o
texto do dispositivo nos traz o seguinte: “Sentenca € o ato do juiz que implica alguma

das situagbes previstas nos arts. 267 e 269 desta Ler”.

1 CARNELUTTI, Francesco. Instituicbes do Processo Civil, tradugédo: Adrian Sotero de Witt
Batista. Campinas: Saraiva, 1999, volume I. p. 214



10

Assim publicada a sentenca, a mesma se torna irretratavel, ndo podendo ser
modificada ou revogada pelo mesmo o6rgao jurisdicional que a proferiu. Caso haja
vicio de procedimento ou haja erro ou injustiga, aquela pode ser impugnada através
de recurso, que sera analisado por 6rgao jurisdicional superior ao que proferiu a
decisao, sistema que nosso processo brasileiro aderiu. Enquanto a sentenca estiver
sujeita a recurso existe a possibilidade de sentenca, se trata de uma situagao

juridica.

E sabido que a coisa julgada atinge os acérddos e sentencas, porém ha
polémica em torno do conceito e de seus limites no mundo juridico. Para melhor

entendimento analisaremos a seguir o seu conceito e sua natureza juridica.

1.2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

Depois de proferida a sentenca, seja ela terminativa ou definitiva, é possivel a
interposi¢céo de recurso para que 6érgéo jurisdicional diferente reexamine o objeto da
decisdo. Porém, em certo momento a decisdo se torna irrecorrivel, seja por nao
haverem mais recursos disponiveis, seja pelo prazo maximo ter se esgotado, neste
momento ocorre o seu transito em julgado, surgindo entdo a COISA JULGADA,

objeto do nosso estudo no presente capitulo.

De forma mais ampla podemos definir coisa julgada com o conceito
transmitido na nossa Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
anteriormente chamada de LICC (Lei de Introdugao ao Cdédigo Civil), em seu art. 6°,
§3°, onde se |é&: “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que
Jja néo caiba mais recurso”, acrescido do art. 467 do Codigo de Processo Civil do
qual extraimos: “Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”. Sua
importancia € tamanha que é tratada pela nossa Carta Magna como clausula pétrea,
assegurada no art. 5°, XXXVI, que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
Juridico perfeito e a coisa julgada”, na pratica, o objetivo € evitar que a coisa julgada

nao fique vulneravel a lei retroativa.
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A doutrina oferece diversas posi¢cdes a respeito da natureza juridica, porém a
corrente majoritaria segue a linha de pensamento de Enrico Tullio Liebman, o qual
define coisa julgada como “imutabilidade do comando emergente de uma sentenga”.
Anteriormente a natureza juridica da coisa julgada era tida como ‘efeito’ da sentenca,
a qual se vinculava de forma unica ao seu efeito ‘declaratério’. Com a concepcéao
dada por Liebman, os doutrinadores passaram a entdo tratar a coisa julgada nao
mais como um efeito da sentenga, mas como uma caracteristica, como uma
qualidade dada aos seus efeitos, independentemente de que fossem declaratérios

ou nao. Os efeitos da sentenga sdo a condenacao, a declaragao e a constituicao.

“Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode
definir, com precisdo, como a imutabilidade do comando emergente
de uma sentenca. N&o se identifica ela simplesmente com a
definitividade ou intangibilidade do ato que pronuncia o comando; &,
pelo contrario, uma qualidade mais intensa e mais profunda, que
reveste o0 ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que
sejam, do proprio ato” 2

A coisa julgada deixou de ser vista como um efeito da sentenca, uma
explicacdo bem consistente esta nas palavras de Barbosa Moreira que afirma que a
imutabilidade de uma sentenga ndo lhe é ‘conatural’ (Eficacia da sentenga e
autoridade da coisa julgada, p.103). Alexandre Freitas Camara traz um reforgo a

teoria libemiana, porém acrescida de uma critica, sendo vejamos:

“...) a coisa julgada se revela como uma situagdo juridica. Isto
porque, com o transito em julgado da sentenca, surge uma nova
situagcdo, antes inexistente, que consiste na imutabilidade e
indiscutibilidade do conteudo da sentenga, e a imutabilidade e a
indiscutibilidade é que s&o, em verdade, a autoridade de coisa
julgada. Parece-me pois, que a coisa julgada é esta nova situagédo
juridica, antes inexistente, que surge quando a decisdo judicial se
torna irrecorrivel. Pode-se, assim, afirmar que a coisa julgada é a

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenga. Tradugédo Alfredo Buzaid e
Benvindo Aires. Notas: Ada Pellegrini Grinover. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 54.
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situac&o juridica consistente na imutabilidade e indiscutibilidade da
sentencga (coisa julgada formal) e de seu contetdo (coisa julgada
substancial), quando tal provimento jurisdicional ndo estad mais

sujeito a qualquer recurso” 3

Podemos entdo assim definir a natureza juridica da coisa julgada como uma
qualidade dos efeitos da sentenca e ndo mais, como antes se defendeu por longo

periodo, de ser a coisa julgada um efeito da sentenca.

No nosso sistema processual, que esta com um numero absurdo de
processos em andamento, busca-se a justica de forma mais célere, mas de todo
modo ndo ha de se deixar de lado o principio da seguranga juridica, passa entdo a

coisa julgada a ter importante papel para a efetividade da atividade jurisdicional.

Apos terminado o prazo para interposi¢cao do recurso cabivel, bem como
esgotados os recursos disponiveis, sobre a decisdo recaira a coisa julgada.
Importante destacar que caso nao houvesse esse limite, de recursos e prazos, a
coisa julgada perderia o sentido, ja que se criaria um ciclo imenso sobre uma acao
que poderia nunca acabar, sempre que se achasse injusticado se recorreria
novamente a justica para reforma de decisbes, o que causaria um grande

desequilibrio no mundo processual, atravancando ainda mais o judiciario.

A coisa julgada nos traz essa esséncia politica-ética para garantir a seguranca

juridica, garantindo uma estabilidade dos julgados.

Podemos por fim definir, entdo, a coisa julgada como uma qualidade da
sentenga, apos seu transito em julgado, tornando-a imutavel e dando fim a lide com
a estabilizacdo da relacdo juridica. Nas palavras de Almeida Junior a coisa julgada
se trata da “imodificabilidade da eficacia da sentenca declaratéria contida numa

sentenga emanada da atividade jurisdicional, ndo mais sujeita a recurso” 4.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil. Vol. |. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 477 e 478

4 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. O controle da coisa julgada inconstitucional. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006. p. 66
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1.3 FUNDAMENTAGAO

Passaremos agora a entender o porqué de existir a coisa julgada, buscando

entender porque a sentenca tem que se revestir de imutabilidade e indiscutibilidade.

O principal ponto, ja tocado anteriormente, se trata de evitar a perpetuagao
dos litigios, para que estes tenham um limite e possa ser colocado um fim a lide. Na
forma da lei, foi trazida essa seguranca juridica, evitando que assunto tratado em
uma sentencga ja tratada como coisa julgada ndo possa ser discutida novamente em

outro processo.

O celebre autor Giuseppe Chiovenda afirma com sabedoria que “para que a
vida se desenvolva o mais possivel segura e pacifica, € necessario imprimir certeza
ao gozo dos bens da vida, e garantir o resultado do processo (...) exigéncia social da

seguranga no gozo dos bens”. ®

Um dos escopos da jurisdigao € a pacificacdo social, que é buscada através
desta imutabilidade da decisao e os conflitos ndo sejam eternos, mantendo a ordem

juridica.

1.4 COISA JULGADA FORMAL E COISA JULGADA MATERIAL

A coisa julgada pode ser classificada em duas modalidades, a coisa julgada

formal e a coisa julgada material.

A coisa julgada formal se trata da imutabilidade da sentencga, seja porque nao
existe mais cabimento de nenhum recurso, seja pelo prazo para interposicdo de
recurso ja tenha se esgotado, Cassio Bueno afirma ser “a sentenca que ndo mais se
Sujeita a qualquer espécie de impugnagdo endoprocessual e, portanto, trata-se de

realidade proxima aquela realizada pela preclusdo” 6, podemos entdo dizer ser a

5 CHIOVENDA apud ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 106

6 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito Processual Civil: procedimento
comum: ordinario e sumario. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 426



14

coisa julgada formal como a inimpugnabilidade da sentenga no processo em que foi

proferida” 7, € um fendbmeno intraprocessual.

Candido Rangel Dinamarco, complementa:

“Toda e qualquer sentenca é apta a receber a coisa julgada formal,
porque todas elas tém o efeito programado de extinguir o processo e,
quando nenhum recurso tem cabimento ou cabivel ndo é interposto,
0 processo se extingue po forca dela e nenhuma outra se proferira
naquele processo” 8

A coisa julgada material (ou substancial) pode ser tratada como a autoridade
da coisa julgada, é a imutabilidade da sentenga quanto aos seus efeitos, motivo pelo
qual impede que nova demanda seja proposta sobre a mesma lide. Nossa legislagao
impde que aquela tenha forga n&do somente as partes, mas também aos juizes,

tendo carater de forga obrigatéria.

Para que haja coisa julgada material sdo necessarios alguns requisitos, “sdo
eles: ter sido a decisdo de mérito; ter havido cogni¢cdo exauriente, ja que ndo havera
coisa julgada se houver cognicdo sumaria ou superficial, como a decisdo

interlocutéria; e ter havido o transito em julgado (preclusédo).” °

A distingdo entre coisa julgada material e formal é importante para que se
verifique a possibilidade de reanalise de uma mesma questdo, ja que na coisa
julgada formal nao é possivel dentro do mesmo processo, enquanto na coisa julgada
material ndo pode haver ajuizamento de nova agado sobre a mesma lide fora do

processo que proferiu decisdo, impedindo nova apreciagéo de questéo ja resolvida.

7 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil,. 172 ed. Sado Paulo:
Saraiva, 1998. p. 70

8 DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil: v. 3. 2a ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 297.

9 LOURENGCO, Haroldo. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Forense, 2012. p. 460
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1.5 TEORIAS

1.5.1 TEORIA DA PRESUNCAO DA VERDADE

Tem base nos textos de Ulpiano, que seguia a filosofia escolastica, onde a
coisa julgada era firmada na ‘presunc¢ao da verdade’ do conteudo da sentenca. Para
esta corrente filosdfica, o processo buscava a verdade, pois a sentenca nem sempre
poderia exprimir a verdade, mas sim a sua presuncdo, se baseavam no texto do

citado filésofo res iudicata pro veritate habetur.

Mais recentemente Pothier aderiu a esta teoria, passando para os tempos
modernos, sendo firmada no Cédigo de Napoleao, que foi base para muitos outros

cédigos.

1.5.2 TEORIA DA FICGAO DA VERDADE

Proposta por Savigny, esta teoria levava em conta que nem todas as
sentengas eram justas. As sentencgas injustas eram oriundas de erro de fato ou de
direito, fazendo inclusive coisa julgada, porém ndo podem ser reconhecidas como
verdade, nem pelas partes e nem pelos juizes, seja no mesmo processo ou em outro

diferente, a sentencga seria meramente uma ‘ficcido da verdade’.

1.5.3 TEORIA DA EFICACIA DA DECLARACAO

Esta teoria esta firmada na autoridade da coisa julgada sobre a eficacia da
declaracao de certeza presente na sentenca. As sentencas podem ser declaratérias
ou constitutivas, mas em todas elas ha uma declaragcdo que produz a certeza do

direito, onde esta a autoridade da coisa julgada. Deste modo, esta declaragao
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produz um fendbmeno processual onde as partes podem exigir uma das outras o seu
cumprimento, bem como os juizes devem se ater a respeitarem-na, tornando

indiscutivel a sentenca.

1.5.4 TEORIA DA EXTINCAO DA OBRIGAGAO JURISDICIONAL

Teoria criada por Ugo Rocco, que ligava os conceitos de sentenga e coisa

julgada aos de agao e jurisdicéo.

Para aquele a acdo seria o direito subjetivo de pedir ao Estado para que
interfira e dirima uma lide, atuando a lei, provocando a jurisdi¢ao. O direito de agéo
nada mais €, portanto, a obrigagao jurisdicional, que atinge seu apice obrigacional

através da sentencga, extinguindo-se o direito de agao.

Tendo extinto o direito de agédo e a obrigagao jurisdicional, finda-se a relagao

material, que ndo podera mais ser rediscutida.

Deste modo, podemos compreender que a teoria se firma no fato da extingao
da obrigacéo jurisdicional € que origina a coisa julgada, bem como na extingdo do
direito de agéo.

1.5.5 TEORIA DA VONTADE DO ESTADO

Chiovenda foi o grande defensor desta teoria, na qual afirmava ser a vontade
do Estado o fundamento da coisa julgada, na qual continha um comando expresso
na sentenca, esta com carater obrigatério, sendo ato estatal irrevogavel e de forga

obrigatoria. 1°

10 Idem 7.p. 75
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1.5.6 TEORIA DE CARNELUTTI

Para o grande estudioso Carnelutti, a autoridade da coisa julgada também
provém do Estado, firmada na imperatividade do comando da sentenca, o qual
pressupde o comando existente na lei, ndo se identificando com este

necessariamente.

Nesta teoria a coisa julgada formal pressupde a coisa julgada material,
diferente das outras teorias. Na certeza que a sentenca produz esta a imperatividade
dela, e é esta imperatividade que constitui a coisa julgada material, a qual, pela

preclusao dos recursos, se transforma em coisa julgada formal.’

1.5.7 TEORIA DE LIEBMAN

A teoria do ilustre jurista italiano € a mais aceita pela escola processual
brasileira na atualidade, como ja citado anteriormente, a coisa julgada passou a ser
tratada ndao mais como um efeito da sentenga, mas sim como uma qualidade
especial da sentenca. O novo tratamento dado a coisa julgada na teoria liebmiana foi
um divisor de aguas para o tema, pois passou a ser possivel a distingdo na qual os
efeitos das decisdes jurisdicionais ndo se vinculam a sua imutabilidade ou a vedacgao

de seu questionamento em juizo.

Para o jurista, a sentenca esta apta a produzir efeitos, ja que se origina do
Estado, mas para ter eficacia € necessario estar em conformidade com a lei,
entretanto aquela enquanto ainda produz apenas sua eficacia natural, ainda estara
sujeita a recursos, podendo ser reformada, mormente se for passivel de impugnagao
por recurso com efeito suspensivo. Assim, quando houver a preclusao de todos os
recursos cabiveis contra a sentenca, esta se tornara imutavel, se obtendo a coisa

julgada, reforcando sua eficacia natural.

Vejamos uma citagao de Liebman que reforga a ideia por ele apresentada:

1 Idem 7. p. 76
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“(...) Ora, a coisa julgada (Rechtskraft) consiste na forga vinculante
da declaragdo, quer se apresente esta por si s6 na sentenga, quer
que seja acompanhada de efeito constitutivo da espécie indicada;
este efeito constitutivo, pois, nada tem que ver com a coisa julgada,
absolutamente desnecessaria para que ela possa produzir. (...)" 12

1.6 PRECLUSAO

A precluséo trata-se de um instituto que tem relacdo com a coisa julgada,

porém nao ha de se confundir com esta.

Chiovenda definiu em grande sabedoria, vejamos que para o jurista preclusao

seria:

“(...)a perda, ou extingdo, ou consumaggdo de uma faculdade
processual que sofre pelo fato: a) ou de ndo se haver observado a
ordem prescrita em lei ao uso de seu exercicio, como 0S prazos
peremptoérios, ou a sucessao legal das atividades e das excecgdes;
b)ou de se haver realizado uma atividade incompativel com o
exercicio da faculdade, como a propositura de uma excegdo
incompativel com outra, ou a realizagdo de um ato incompativel com
a intencdo de impugnar uma sentenca; c)ou de ja se haver

validamente exercido a faculdade (consumacéo propriamente dita)”
13

Complementando o pensamento, Liebman conceitua manifestando:

“...)por preclusdo se entende a perda ou extingdo do direito de
praticar um ato processual, devida: a) a decorréncia do prazo; b) a

12 Idem 2. p. 17-18
13 CHIOVENDA apud ALMEIDA JUNIOR, 20086, p. 156
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falta do exercicio do direito no momento oportuno, quando a ordem
legalmente estabelecida na sucesséo das atividades processuais
importe uma consequéncia assim tao grave; c¢) a incompatibilidade
com uma atividade ja desenvolvida; d) ao fato de ja se haver uma

vez sido exercido o direito”. 14

A depender das causas de que provém, a preclusao podera ser temporal,
l6gica e consumativa. A preclusdo temporal se da quando esgotado o prazo para o
exercicio da faculdade processual, como, por exemplo, quando decorrido prazo para
interposicao de recurso. A preclusao légica ocorre quando a pratica de um ato se faz
incompativel com a pratica de outro, como, por exemplo, o condenado que cumpre
voluntariamente uma prestagdo da sentenca perdera o poder de recorrer contra a
mesma. Ja a preclusido consumativa ocorre quando a posi¢ao processual deixar de
existir por ja ter sido exercida, o que impede o reexame de questdo decidida, uma

vez transitada em julgado.

A preclusao somente tera efeitos sobre o processo em que foi proferido o ato
decisério, ndo alcangando outros processos. Tem aquela o objetivo de ndo eternizar

0s processos, em repeticdes constantes.

Sobre as sentencas terminativas e as decisdes interlocutérias transitadas em
julgado recai a preclusdo, é sabido que ndo fazem coisa julgada material, o que

possibilita que as questdes sejam levantadas novamente em novo processo.

De forma diversa, sobre as sentencas de mérito onde se produziu coisa
julgada, ha a preclusdo quanto as alegacdes e defesas, impedindo que sejam

aventadas em processo futuro sobre a mesma lide.

A respeito dos despachos, sobre estes nao recai preclusao, podendo o juiz

reforma-los ou reaprecia-los no curso do processo.

14 Idem 2. 1984. p. 225
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1.7 LIMITES OBJETIVOS E SUBJETIVOS

A coisa julgada sofre alguns limites, sejam de ordem objetiva ou de ordem

subjetiva. Analisarmo-los a seguir.

1.7.1 LIMITES OBJETIVOS

O limite objetivo se trata de saber que parte da sentenca se tornou imutavel,
ou seja, a parte imune de posteriores discussdes perante o Estado-juiz, fazendo

valer o principio da seguranga juridica.

Anteriormente haviam controvérsias a respeito de quais partes da sentenga
recaiam a coisa julgada, porém nosso atual Codigo de Processo Civil veio para
dirimir a situacdo, sendo vejamos o art. 468: “A sentenca, que julgar total ou
parcialmente a lide, tem forgca de lei nos limites da lide e das questées decididas”.
Concluimos, deste modo, que a coisa julgada atinge apenas a parte dispositiva da

sentenca, a fundamentacgao e o relatério ndo se tornam imutaveis.

Portanto, caso surjam novos fatos que redefinam as causas, entdo podera dar
ensejo a uma nova agao, podendo ser reapreciada frente aos novos dados. Por
outro lado, verificamos que apenas o que foi deduzido no processo que alcanga a
coisa julgado, sendo entdo possivel a apreciacdo em outro processo, nada

impedindo que se faga coisa julgada em assunto diverso ndo abordado.

Mesmo nao havendo unanimidade sobre a questao, o art. 469 do CPC indica

quais partes da sentenga nao fazem coisa julgada, vejamos a seguir:

Artigo 469 do Cddigo de Processo Civil: Nao fazem coisa julgada:

| — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

Il — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da
sentencga;

Il — a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo
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1.7.2 LIMITES SUBJETIVOS

Além da importancia do objeto da decisao, importa-nos também saber quem
esta vinculado ao que foi decidido, ou seja, dos limites subjetivos da coisa julgada,
por estarem ligadas aos sujeitos que nado podem pretender tomar a iniciativa de

rediscutir o que a foi decidido anteriormente pelo Estado-juiz.

A primeira parte do art. 472 do CPC nos traz a regra a ser considerada sobre
0 assunto, o texto diz que “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros(...)”. Nos faz compreender, que
a regra geral, onde somente as partes sédo atingidas pela coisa julgada, é destarte

que a doutrina entende serem os assistentes litisconsortes como atingidos também.

Deste entendimento podemos subtrair que a coisa julgada da decisdo néao
pode beneficiar ou prejudicar terceiros, mas isso n&o significa que n&o possam ser
atingidos pelos seus efeitos ou até mesmo sua eficacia, € o que chamamos de
reflexos das sentencas. O entendimento atual teve origem no Direito Romano em

que se afirmava que res inter iudicata, allis non praeiudicare.

Ha excegdes, onde o terceiro pode ser atingido pela coisa julgada, ultrapartes,
a exemplo das agdes coletivas que abrangem direitos coletivos strictu sensu (art.
103, Il, do CDC), ou até mesmo efeito erga omnes, como nas agdes coletivas sobre
direitos difusos (art. 103, | do CDC), ADC e ADC, onde todos os jurisdicionados sao

vinculados a coisa julgada.

A regra imposta pelo nosso atual ordenamento juridico € de grande
importancia, dando base ao principio do contraditério, pois seria infundado dizer que

uma decisao é imutavel a alguém que nao participou do seu processo de formacao.

Para efeito de serem atingidos, serdo consideradas partes, também, o espdlio
delas, seus herdeiros e sucessores, e ainda o adquirente ou cessionario delas (Arts.
42, §3° 567, | e Il; 568, IlI).

Vejamos o pensamento de Marinoni:
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Observa-se que somente as partes precisam da coisa julgada. Nao
fosse a coisa julgada, em fungao da legitimidade que ostentam para
discutir a sentenga, poderiam debater o conflito de interesses ao
infinito. Para esses sujeitos, sim, a coisa julgada resulta em utilidade,
pode fim, em determinado momento, a controvérsia, e tornando
definitiva a solugdo judicial oferecida. Por isso somente as partes é
que ficam vinculadas pela coisa julgada. 15

1.8 EFEITOS DA COISA JULGADA

S&o atribuidos trés afeitos a coisa julgada, sao eles: negativo, positivo e

preclusivo.

A eficacia negativa vincula os juizes para que ndo decidam novamente sobre

questdo ja apreciada em diferente processo, como traz o art. 267, V do CPC,

impossibilitando que haja uma outra decisdo sob a mesma pretensdo. O

impedimento de rediscussdo atinge, além de qualquer o6rgao jurisdicional, as

préprias partes.

“Por um lado, tem uma fungdo (ou aspecto, ou eficacia) “negativa’.
Consiste na proibicdo, nos limites acima expostos, de que qualquer
orgéo jurisdicional torne a apreciar o mérito do objeto processual
sobre o qual recai a coisa julgada. E nesse sentido que a coisa
julgada funciona como pressuposto processual negativo”.
6(TALAMINI, 2005, p. 130).

A eficacia positiva da coisa julgada se relaciona a imutabilidade da deciséo,

transitada em julgado, vinculando as partes e o0 juizo perante as quais ela foi

proferida, sendo uma eficacia natural da sentenca.

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de conhecimento, 2a Edicdo, Sao Paulo:
Editora dos Tribunais, 2003. p. 675

16 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2005. p. 130
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“Por outro, ha a fungéo (ou aspecto, ou eficacia) “positiva” da coisa
julgada. O decisum (resultado) sobre o qual recai a coisa julgada tera
de ser obrigatoriamente seguido por qualquer juiz, ao julgar outro
processo, entre as partes, cujo resultado dependa logicamente da
solugdo a que se chegou no processo em que ja houve coisa julgada
material (...)” 17

Por derradeiro, a eficacia preclusiva, que esta disposta nos arts. 461 e 464 do

CPC, vejamos:

Art. 471. Nenhum juiz decidira novamente as questées ja decididas,
relativas a mesma lide, salvo:

I- se, tratando-se de relagcdo juridica continuativa, sobreveio
modificacdo no estado de fato ou de direito, caso em que podera a
parte pedir revisdo do que foi estatuido na sentencga;

II- nos demais casos prescritos em lei.

Art. 474. Passada em julgado a sentenga de meérito, reputar-se-ao
deduzidas e repelidas todas as alegacées e defesas, que a parte
poderia opor assim ao acolhimento como a rejeigdo do pedido.

Quando houver transitado em julgado a sentengca de mérito, ficardo
impossibilitadas, as partes, de alegar qualquer outra questao relacionada a lide, sob
qual pesa a autoridade da coisa julgada, o que significa dizer que ndo se admitira

nova agao para rediscutir a lide com base em novas alegacgdes.

A eficacia preclusiva atinge as questdes de fato e direito que foram
efetivamente alegadas, as que poderiam ter sido alegadas pelas partes e
interessadas, mas nao o foram, bem como as que deveriam ter sido examinadas ex

officio pelo juiz, mas nao o foram.

17 IDEM 16. p. 130
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1.9 SENTENGAS QUE PRODUZEM OU NAO COISA JULGADA

Como vimos anteriormente, a coisa julgada é dotada de imutabilidade e
indiscutibilidade sobre a sentenca e seus efeitos, quando se tratar em sentencas
definitivas ou de mérito, no mesmo ou em outro processo. Salvo essas sentencgas
definitivas ou de mérito, os demais atos decisorios, mesmo quando classificados

como sentenga, n&o produzem coisa julgada.

Os efeitos declaratorio, condenatério ou constitutivo sdo das sentencas de
mérito, que sao chamadas de definitivas, sdo estas que produzem coisa julgada,
adquirindo forca de lei, conforme art. 268 do CPC (“A sentencga que julgar total ou
parcialmente a lide, tem forga de lei nos limites da lide e das questbes decididas”).
Podemos concluir que fazem coisa julgada as sentengas que extinguem o processo

com ‘resolugcado de mérito’, nas hipoteses previstas no art. 269 do CPC:

Art. 269. Havera resolugdo de mérito:

I- quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor;

II- quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido;

Ill- quando as partes transigirem;

IV- quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescri¢ao;

V- quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a acao.

Sob a luz dos ensinamentos de Moacyr Amaral dos Santos, as sentencgas que

nao produzem coisa julgada sé&o:

A) Sentencas terminativas — “que péem termo ao processo, mas
néo decidem o meérito. Transitam elas em julgado, mas nédo fazem
coisa julgada”; 18

B) Sentencgas proferidas em processos de jurisdicdo voluntaria ou

graciosa — “Nesse processo ndo ha lide a ser decidida e a

18 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 17a ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998. p. 79



25

autoridade de coisa julgada é caracteristica das sentengas que
resolvam a lide”;

C) Sentengas proferidas em processos cautelares — “Revogaveis ou
modificaveis a qualquer momento e subordinadas a sentenca
proferida no processo principal”; 20

D) Decisdes Interlocutérias — “Dessas decisbes, quando n&o
recorridas ou transitadas em julgado, resulta tdo somente precluséo,
que torna impeditivo o seu reexame no mesmo processo”; 2’

E) Despachos de mero expediente — “Podem ser modificados ainda
no curso do processo em que foram proferidos, mediante
reclamacdo da parte, maxime quando suscetiveis de ser

pronunciados de oficio”. 22

Como vimos anteriormente, a coisa julgada atinge apenas a parte dispositiva

da sentencga, a tornando imutavel e indiscutivel.

1.10 MEIOS DE IMPUGNACAO

A coisa julgada aceita impugnacdo, a doutrina aponta diversos meios

para sua rescindibilidade. Deve ser deixado de lado o pensamento inelastico de que

a coisa julgada sana qualquer problematica e ndao devem ser passiveis de

discussdo. Pode se questionar a regularidade processual, na qual recaiu deciséo.

Alguns dos meios de impugnacgado da coisa julgada sdo: a agdo autbnoma

declaratoria ou querela nullitatis a brasileira; embargos a execugao contra a Fazenda

Publica e a defesa do executado contra o cumprimento da sentencga; a excegao ou

objecdo de executividade; o mandado de seguranga e a arguicao de

IDEM 18. p. 80
IDEM 18. p. 80
IDEM 18. p. 81
IDEM 18. p. 81
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descumprimento de preceito fundamental. Porém, a que ganha mais destaque é a
acgao rescisoria, prevista no art. 485 do CPC, podendo ser proposta no prazo de 02

(dois) anos a partir do transito em julgado as sentenca.

Além destes ja citados, existem outros meios de controle da coisa julgada,
que ndo atingem esta diretamente, porém acabam a desconstituindo, a exemplo da
‘Acao Declaratdria de inexisténcia de ato processual. Em capitulo posterior,

analisaremos novamente o tema.

No presente trabalho, é importante salientar que a respeito da investigagao de
paternidade ha de se considerar a relativizagdo da coisa julgada como forma de

impugnacao, poréem sera abordado mais adiante de forma mais profunda.
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CAPITULO Il
A INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

2.1 CONCEITO DE FILIAGAO

Para Silvio Rodrigues a filiagao “é a relagéo de parentesco consanguineo, em
primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a

receberam como se a tivessem gerado. (...) cria efeitos no campo do direito.” 23

E consensual que a filiagdo é fato juridico que implica em diversos efeitos,
tendo importancia em diversas areas, alcangando a protegao a familia, sucessoes,

poder familiar, entre outros.

Entende-se, entdo, ser a filiacdo a relagao entre pais e filhos, seja porque
aqueles geraram estes ou os adotaram. Quando vista pelo lado do filho é a filiagao
propriamente dita, quando vista por parte do genitor € considerada maternidade ou

paternidade.

Nossa atual Carta Magna admite a absoluta igualdade entre todos os filhos,
deixando de lado o pensamento ultrapassado de que somente os filhos tidos na
constancia do casamento tinham direitos, deixando de lado a diferencga entre filiacdo
legitima e ilegitima que havia no Codigo Civil de 1916. O principio da igualdade é
reforcado no art. 1.596 do atual Cédigo Civil, que enfatiza que “Os filhos, havidos ou
ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e

qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagéo”.

Silvio Venosa nos traz com sabedoria os seguintes dizeres:

‘A filiacdo é, destarte, um estado, o status familiae, tal como
concebido pelo antigo direito. Todas as agbes que visam seu
reconhecimento, modificagdo ou negagdo sao, portanto, agbes de

23 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Vol. 6. Direito de Familia — Sao Paulo, 2002. p. 297
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estado. O termo filiacdo exprime a relacao entre o filho e seus pais,
aqueles que o geraram ou o adotaram. A adog¢éo, sob novas vestes e
para finalidades diversas, volta a ganhar a importancia social que
teve no Direito Romano.” 24

2.2 CLASSIFICACAO

A diferenca entre os tipos de filiacdo, na atualidade, € s6 uma questdo de
didatica, como dito anteriormente, nossa Constituicdo pacificou a igualdade entre os
filhos em seu art. 227, §6, impedindo qualquer distingao entre filhos havidos dentro

ou fora do casamento.

A equiparagcdo da filiagdo interessa fundamentalmente ao idéntico
tratamento que faz a lei no tocante ao contetido e aos efeitos das
relagbes juridicas quanto a origem da procriagdo. A distingdo entre
filiagcdo legitima e ilegitima possui modernamente compreenséo
essencialmente técnica e ndo mais discriminatéria. Inevitavel,
contudo, que seja mantida a diferenca terminolégica e conceitual
para compreenséo dos respectivos efeitos. (...).%°

Porém até a promulgagao da atual Constituigcdo, havia uma classificagédo, a

qual dividia os filhos em legitimos, legitimados, ilegitimos e adotivos.

Os filhos legitimos eram os concebidos na constancia do casamento, seja
este nulo ou anulavel, desde que contraido de boa fé. O momento de consideracao

€ o0 da concepgao do filho, se havia a constancia do casamento no momento.

24 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia, volume 6. 10 ed. S&do Paulo: Atlas,
2010. p. 224
25 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. atual. de acordo com o novo

codigo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 226
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Os filhos legitimados eram os que foram concebidos fora da constancia do

casamento, porém apds se conceberam as nupcias, legitimando a sua prole.

Os filhos ilegitimos eram os nascidos ou concebidos fora do casamento, e se
subdividiam, ainda, em naturais (tidos por pais ndo casados, porém livres e
desempedidos), adulterinos (filhos de pais ndo casados e um deles ou os dois sao
comprometidos em outro casamento) e incestuosos (onde ha impedimento

consanguineo).

Os filhos adotivos sdo os filhos ndo biolégicos, onde se cria um vinculo

afetivo, decorre de um ato de vontade.

Portanto, compreendemos que os filhos matrimoniais sdo os tidos na

constancia do casamento e os ndo-matrimoniais os tido na relagéo extramatrimonial.

Atualmente, também se usa outra classificagdo, onde a filiagao se distingue
em biologica e ndo biologica. Os filhos genéticos possuem heranga genética tanto
da mée quanto do pai, os nao biologicos podem se dividir em por substituicdo
(reproducado assistida), soécio-afetiva (provém da relagdo de afeto) e adotiva

(estabelecida pela adogéo).

2.3 DIREITOS DE PERSONALIDADE

A regra geral, na atualidade, € que todos os humanos sdao dotados de
personalidade (art. 1° do Cddigo Civil), porém nem sempre foi essa situagdo, os
escravos nao tinham personalidade. Quem tem personalidade tem capacidade de

direito, mas nem sempre quem tem capacidade de direito tem personalidade.

O nosso atual Codigo Civil destaca uma parte para regular os direitos de
personalidade (arts. 11 a 21). Podemos dizer que estes direitos sao os que, se
ausentes, ndo se poderia falar em personalidade, € o minimo necessario, o
imprescindivel. Porém, podemos entender que o que apoia os direitos é a
personalidade, os quais sao subjetivos e protege valores superiores do ser humano,

Ihe garantindo a existéncia e a dignidade.



30

Os direitos de personalidade sao irrenunciaveis, imprescritiveis, inalienaveis,
impenhoraveis e intransmissiveis. Para as pessoas naturais se inicia com o
nascimento com vida (art. 2°) e se encerra com a morte, ndo existindo mais aptidao

para adquirir direitos e contrair obrigagdes.

Carlos Alberto Bittar segue a corrente naturalista, seguindo corrente contraria
aos positivistas. Estes consideram que os direitos de personalidade devam sem
apenas os reconhecidos pelo Estado, deixando de lado os direito inatos, de ordem
moral, ou seja, todos os direitos subjetivos derivam do ordenamento positivo. Porem,
o jurista citado, em sua corrente, afirma que os direitos de personalidade
correspondem as faculdades exercitadas normalmente pelo homem 26, sdo direitos

atribuidos a condicido da pessoa humana. Afirma ainda:

“Esses direitos — muitos dos quais ndo configuram ou ndo Ssao
suscetiveis de configurar ‘liberdades publicas” — existem antes e
independentemente do direito positivo, como inerentes ao proprio
homem, considerado em si e em suas manifestacbes. Quando
ganham a Constituicdo, passando para a categoria de liberdades
publicas, recebem todo o sistema de protegdo préprio”. 27

O fato de ser pessoa, Ihe da direitos da personalidade, mais especificamente,
a respeito de nosso tema, os ‘direitos da pessoa’, dentro de qual podemos extrair o
direito a referencia do estado familiar, decorrente das diversas relagdes juridicas do

fato de a pessoa integrar-se a um determinado nucleo.

2.4 PATER IS EST

Pater is est quem iustae nuptiae demonstrant (“pai € aquele que as nupcias
demonstram”) teve origem no Direito Romano, e pode ser entendido como o filho

concebido na constancia do casamento sera presumido do marido.

26 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de janeiro: Forense Universitaria,
2004.p. 7

27 IDEM 27. p. 8
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“(...) a filiagdo matrimonial decorre de uma ficcdo juridica: o pai
sempre é o marido da mde. Desse modo, os filhos de pais casados
tém, e de pleno direito, estabelecidas a paternidade e a maternidade.
O nascimento dentro de um casamento imputa a paternidade juridica
presumida ao marido. Com base no “dever” de fidelidade da mulher,
e ndo na sua fidelidade “efetiva”, é que se formou a regra pater est.
Presumida a fidelidade da mulher, a paternidade torna-se certa. Ha
justificativas histéricas para essa certeza. A mulher era obrigada a
casar virgem, ndo podia trabalhar, ficava confinada ao lar cuidando
do marido, a quem devia respeito e obediéncia.” 28

No caso de filhos havidos fora do casamento, ndo se pode aplicar a
presuncao pater is est, exatamente porque os pais hao sdo casados, devendo o pai
reconhecer o filho de forma voluntaria, ou judicialmente, sendo compelido. O

reconhecimento voluntario é chamado de perfilhacao e é irrevogavel, ato formal.

No nosso ordenamento juridico ainda houve resquicios da diferenciagéo de
filhos havidos fora ou dentro do casamento, no art. 227, §6°, CF e art. 1.596 do CC,

na verdade tentando eliminar uma desigualdade, antes rigorosa.

Como nao existiam exames genéticos ou meios de se obter a verdade
concreta, o principio do pater is est dominava o entendimento, por conta disso,
somente o pai poderia negar a paternidade, impedindo que filhos legitimos ou
legitimados contestassem sua paternidade, ja que esta era presumida. O objetivo do
legislador, do nosso Cédigo Civil de 1916, com essa rigidez objetivava preservar a

familia.

Com a evolugao da historia e da genética, a verdade biolégica passou a ser
considerada importante, possibilitando que os filhos, mesmo com paternidade
presumida, pudessem intentar uma ag¢ao de investigacdo de paternidade. Prevalece
entdo a presuncao de paternidade dos filhos matrimoniais, porém pode ser afastada,

tendo legitimidade n&o somente o pai, como anteriormente, mas também o filho.

28 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 361
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O pater is est tomou outras formas na atualidade, presume-se pai o0 marido da
mae que age e se apresenta como pai, independente de ter sido ou n&o genitor
bioldgico. Assim atribuir a paternidade ao marido da mulher nao significa proclamar

uma derivagédo bioldgica. 2°

2.5 HISTORICO

A contestagdo da paternidade, como falamos anteriormente, era vedada
contra homens casados, sendo atenuada com o advento dos exames genéticos
(DNA).

Apesar da verdade bioldgica ser importante para a atribuicdo da paternidade,
tal fato ndo ha de se sobrepor a filiagdo n&o bioldgica, pautada nos lagos afetivos.

Paulo L6bo destaca o fato dizendo:

‘A verdade biolégica nem sempre é a verdade real da filiaggdo. O
direito deu um salto a frente do dado da natureza, construindo a
filiagdo juridica com outros elementos. A verdade real da filiagao
surge na dimenséo cultural, social e afetiva, donde emerge o estado
de filiagao efetivamente constituido. Como ja vimos, tanto o estado
de filiagdo ope legis quanto a posse de estado de filiagdo podem ter

origem biolégica ou ngo.” 3¢

O Estatuto da Crianca e Adolescente, apesar de ndo pautar expressamente,
nao da preferencia alguma em relagdo aos pais biologicos em detrimento de pais

nao bioldgicos, o que deve ser considerado € o bem estar da crianga e seus

interesses.
2 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 248.
30 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem genética: uma

distingdo necessaria. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em: <http://
jus.com.br/artigos/4752/direito-ao-estado-de-filiacao-e-direito-a-origem-genetica>. Acesso em: 29 set.
2014
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O Cddigo Civil de 1916 listava quatro hipoteses em que se admitia a
investigacédo de paternidade, porém com a evolugdo do nosso ordenamento o leque
se abriu, passando a ter novas possibilidades de reconhecimento “forgado” da
paternidade, percebe-se que se tentou remover todos os obstaculos ao livre
reconhecimento da filiagdo. Vemos claramente em algumas leis, como exemplo a Lei
8.560/1992 que introduziu a nova sistematica para o reconhecimento da filiacdo e

legitima o Ministério Publico para ajuizar a agao (foi alterada pela Lei 12.004/2009).

Anteriormente o sistema era tdo rigido, que mesmo que um pai quisesse
reconhecer filhos fora de seu matrimonio, enquanto estivesse casado estaria
impedido. Como a dissolucado do casamento era proibida, somente com a viuvez
poderia perfilhar legalmente. Um dos modos que usavam era o beneficio do

testamento.

Um avanco ocorreu em 1942, quando a proibicdo do reconhecimento de
adulterinos pelo pai desquitado caiu por terra e em 1949, quando o filho adulterino
podia legalmente propor demanda ao pai que néo estivesse mais casado. Porém,
somente a partir de 1977 que a diferenga entre filhos adulterinos reconhecidos e
filhos legitimos, a respeito de direitos sucessorios, foi deixada de lado. Mas com a
nova Carta Magna, em 1989 o filho adulterino pode demandar agao investigatéria de

paternidade e o homem casado pode reconhecer seus filhos voluntariamente.

Atualmente, com os avangos das ciéncia e da tecnologia, a busca da verdade
real se torna mais forte, permitindo que as duvidas a respeito da filiacdo sejam
sanadas de forma mais precisa. O parentesco tem diversas consequéncias, gerando
direitos e deveres, além do psicolégico, em que se instaura o emocional de se
conhecer suas origens. Tamanha importancia na nossa sociedade, que esta
entrelagada em nosso ser, trouxe a tona uma capitulo no nosso atual Cédigo Civil,
regulando este processo de reconhecimento de filiacdo e identificagdo dos pais.
Porém a atual corrente segue um processo de desbiologizagédo da paternidade, onde
a pesquisa genética passa a ter papel secundario, dando mais importancia aos lagos
socioafetivos. O art. 1.593 do nosso recente Cdodigo Civil nos traz um avango que
devemos tratar com orgulho, segue seu texto: “O parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consangliinidade ou outra origem.”. Em confirmagao ao tema, o

STJ veio a reconhecer: “Por filhos de qualquer condigcdo deve-se entender, também,
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aquela pessoa que foi acolhida, criada, mantida e educada pelo militar, como se filha

biolégica fosse, embora néo tivesse com ele vinculo sangliineo” 3!

Nossa atual sociedade passa a ver novas relagdes se formando e querendo
igualdade, como as homossexuais, onde a adogao por pais do mesmo sexo se torna
uma grande bandeira, onde novos modos de fecundagao assistida e de reprodugao
passam a fazer com que o nosso ordenamento juridico acompanhe o desenvolver
dos seus cidadidos. Saimos do pensamento filhos havidos dentro do casamento
entre homem e mulher e nos vislumbramos com situagdes diferentes. S&do muitas
adolescentes que criam seus filhos sem ajuda do pai, as vezes desconhecido, sao
pais do mesmo sexo através de fecundagao assistida, Sdo dois homens que usam
barriga de aluguel. Para isso temos de ver o direito como uma arma apontada para
frente e ndo para a prépria face. O objetivo maior sempre € justica e igualdade social

e de direitos e qualificagdes.

2.5 RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE

2.5.1 CONCEITO

Como vimos anteriormente, os filhos podem ser matrimoniais e
extramatrimoniais. Para os concebidos na constancia do casamento ha a presuncao
pater is est, ja para os tidos fora ndo ha essa presuncdo, sendo necessario um

reconhecimento, com objetivo de declarar um fato.

31 REsp. n°. 370067/RS, 5% Turma, rel. Min. Laurita Vaz: “MILITAR. RECURSO ESPECIAL.
FILHA DE CRIACAO DE MILITAR, FORMALMENTE ADOTADA PELA VIUVA APOS O
FALECIMENTO DE SEU ESPOSO. DIREITO A PENSAO APOS A MORTE DA MAE ADOTIVA.

1. Conforme preceitua o art. 7°, inciso I, da Lei n.° 3.765/60, a pensao militar &€ deferida "aos filhos de
qualquer condicado , exclusive os maiores do sexo masculino, que ndo sejam interditos ou invalidos".
Por filhos de qualquer condicdo deve-se entender, também, aquela pessoa que foi acolhida, criada,
mantida e educada pelo militar, como se filha biolégica fosse, embora nao tivesse com ele vinculo
sanguineo. 2. A Carta Magna conferiu maior abrangéncia ao mencionado dispositivo, intensificando a
protecdo a familia e a filiacado e repelindo quaisquer formas de discriminagdo advindas dessas
relagdes. 3. Na hipétese em apreco, restou sobejamente demonstrado que a ora Recorrida ostenta a
condigdo de filha do de cujus , tendo a sua adogéo pela vilva apenas formalizado uma situagéo de
fato preexistente. Por essa razao, preenche a Autora os requisitos legais para que Ihe seja deferido o
beneficio pleiteado. 4. Recurso especial desprovido.” J. em 09.08.2005, pub. em 05.09.2005, DJ, p.
452


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104279/lei-das-pens%C3%B5es-militares-lei-3765-60
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104279/lei-das-pens%C3%B5es-militares-lei-3765-60
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104279/lei-das-pens%C3%B5es-militares-lei-3765-60
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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No Direito grego o filho natural ndo podia ser legitimado, ja no Direito Romano
o filho era introduzido pela organizagéo religiosa da familia, o filho nascido de mulher
qgue nao fosse associada ao culto domestico pela cerimonia do casamento, nao tinha
direito de participar da familia. Nao havia um vinculo de parentesco entre o filho
natural e o pai, a ndo ser que este o introduzisse através da adocéo, o submetendo
a sua autoridade. Com a evolugao do Cristianismo a filiagao natural passou a ganhar
forcas, condenando os filhos bastardos. No evoluir da histéria, variava a forma que
os filhos naturais eram tratados, por horas negando o reconhecimento de
paternidade e por horas se admitindo. Por um bom senso, na atualidade, nosso
ordenamento aceita, dando margem a grandes progressos como a parentalidade por

vinculo soécio-afetivo.

O reconhecimento é ato juridico em sentido estrito, tem carater
personalissimo, e seus afeitos recaem sobre o proéprio perfilhador. Este
reconhecimento somente € possivel se o filho for concebido fora da constancia do
casamento, casa haja o matrimonio prevalece a presungao pater is est, ndao ha
cabimento em falar de reconhecimento de filho pelo marido da méae, em auséncia de

contestacao de paternidade o filho € do marido.

O reconhecimento deve ser feito pelo préprio reconhecedor (perfilhador),
porém n&o ha impedimento que seja por meio de procuragdo com poderes
especiais, podendo ser realizada a todo tempo, seja antes do nascimento, em vida

ou apos a morte do filho.

Fabio Ulhoa Coelho, com maestria afirma:

“O reconhecimento de filhos é ato ligado essencialmente & filiagdo
biolégica. Nao pode ter por objeto a instituicdo de filiagdo adotiva ou
sécio-afetiva. Tem lugar quando o registro de nascimento do filho néo
confere com a verdade biolégica de sua concepgdo, por parte da
maée ou do pai, excluida a hipétese de filiagdo por substituigdo.” 32

82 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. vol. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 171
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2.5.2 CLASSIFICAGAO

Existem duas formas de reconhecimento de paternidade, a voluntaria,
também chamada de espontanea; ou a judicial, ou coativa. Ambos tem eficacia
declaratdria, firmando uma situagao preexistente, com efeitos ex tunc, retroagindo a

data da concepg¢ao.

O ato voluntario de paternidade n&do depende de prova de origem genética,
basta que o pai, de forma espontanea, publica, solene e incondicional assuma o
filho, ato chamado de perfilhacdo. Nao pode estar sujeito a termos ou condigdes e

muito menos ser retratado, é ato indisponivel, pois ndo pode gerar arrependimento.

Como ja afirmado anteriormente, o estado civil dos pais ndo altera a filiagao,
portanto um casamento anulado ndo gera a anulagao da filiagdo (Vide art. 1.561, §2°
do CC). Seria cruel que os filhos fossem punidos, de algum modo em decorréncias

da postura dos pais que agem de ma-feé.

O filho perfilhado passa adquirir status de ‘familia’, suas formas de
reconhecimento de paternidade voluntarias estdo elencadas no art. 1.609 do Codigo

Civil, senao vejamos:

Art. 1.609 — o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento
é irrevogavel e sera feito:

I — no registro de nascimento;

Il — por escritura publica ou por escrito particular, a ser arquivado em
cartorio;

Il — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV — por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto tnico e principal do ato que o
contém.

Apesar de irrevogavel, o ato de reconhecimento de paternidade é passivo de
anulagdo caso seja comprovado vicio na declaragao, vicio de consentimento ou

falsidade.
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O art. 1.614 do Cédigo Civil impede que filho maior seja reconhecido sem seu
consentimento, o menor tem o prazo de 04 (quatro) anos apds sua maioridade ou
emancipag¢ao para impugnar o reconhecimento, dando a caracteristica a este de

renunciabilidade.

O filho reconhecido tera direitos patrimoniais e pessoais. Cabendo-lhe direito
de nome, sujeitando-se ao poder familiar e guarda do genitor declarante, com
excegdes elencadas nos arts. 1.611 e 1.612 do CC, tendo ainda direitos sucessérios

e de alimentos.

O reconhecimento espontadneo somente pode ocorrer quando ndo ha um pai
ou mé&e declarado, ndo ha de se falar em reconhecimento quando ja se possui um
genitor declarado. No caso de auséncia de pai em certiddo de nascimento, somente

pode haver perfilhacdo em relacédo ao pai, idem para mae ou ambos.

Quando o reconhecimento ndo ocorre de forma espontanea, é necessario seu
reconhecimento de forma judicial ou forgada, sera a declaragdo em sentenga
proferida em Acdo de Investigacdo de Paternidade, em filiagdo declarada por juiz,
em rito ordinario e imprescritivel. Analisaremos o instituto de forma mais minuciosa

em topico posterior.

2.6 AAGCAO DE INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE

2.6.1. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O filho pode propor Agéo de Investigagdo de Paternidade contra o genitor(a)
ou seus herdeiros, quando sentir necessidade de saber a verdade biolégica de sua
concepcdo. Ndo ha de se falar nesta acdo quando o nascimento ou concepcao
ocorreu na constancia do matrimonio. Bem como esse direito € alheio ao filho havido
por meio de fertilizagdo assistida ou similar ou dentro de casamento ou unido

estavel.
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Esta acdo nao esta sujeita a prazo decadencial, podendo ser ajuizada a
qualquer tempo, diferente da peticdo de heranga. Aqui o que se preza é a origem

genética, podendo a qualquer tempo ser buscada. Vejamos:

“DIREITO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
PRESCRICAO. ARTS. 178, § 9° VI, E 362, DO CODIGO CIVIL.
ORIENTACAO DA SEGUNDA SECAO. E imprescritivel o direito de o
filho, mesmo ja tendo atingido a maioridade, investigar a paternidade
e pleitear a alteragédo do registro, ndo se aplicando, no caso, o prazo
de quatro anos, sendo, pois, desinfluentes as regras dos artigos 178,
§ 99 VI, e 362 do Cadigo Civil entdo vigente. Precedentes. Recurso
especial ndo conhecido.” 33

A agao nao é obrigatdria, fica a critério do filho mover ou ndo a agao contra
seu possivel genitor. A respeito do tema, Jodo Baptista Villela faz um

questionamento, vejamos:

“Cabe a todos o direito de investigar sua paternidade? Sim, a todos.
A todos que ndo tenham pais, evidentemente. E intuitivo que a lei
néo iria atribuir um direito de obter a quem ja tenha ou a quem ja
obteve. O transparente e continuo processo histérico de equalizacdo
dos direitos entre os filhos e, mais que tudo, o velho e
frequentemente esquecido bom senso ndo deixam duvida quanto as
intengbes da Constituicdo. Ela quis igualar elevando os menos
favorecidos ao patamar dos mais favorecidos. E ndo percorrendo o
caminho contrario, ou seja, rebaixando os mais favorecidos ao ponto

em que estavam os menos favorecidos”. 34

33 STJ - REsp: 466783 RS 2002/0110963-6, Relator: Ministro CASTRO FILHO, Data de
Julgamento: 19/04/2005, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 23.05.2005 p. 267RJTJRS
vol. 248 p. 31

34 VILELA, Joao Baptista. O modelo constitucional de filiagdo: verdades e superstigdes, Revista
brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, Sintese, n.2, 1999. p. 1300
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Esta acao pode ser cumulada com peticdo de herancga, alimentos e com acao
de anulagao de registro civil, havendo casos em que seja necessario que o filho seja

representado por seu representante legal.

A natureza juridica da Agao de Investigagdo de Paternidade € a de agao de
estado. Estas se referem ao estado da pessoas, seja para sua afirmagdo ou
contestagao, podendo ser compreendido como a situagdo juridica da pessoa na
sociedade. Na verdade o que se busca nao é sua origem genética, o que supde é o
estado de familia, de convivéncia familiar, a finalidade n&o deveria ser atribuir a
paternidade ou maternidade ao genitor bioldgico, como afirma Caio Mario, mais facil
seria se os peritos ditassem sentencas de filiacdo, caso assim fosse. 35(Instituicoes
de Direito Civil, 2011, p. 371). O estado de filho ndo é atribuido ai vinculo genético,
mas sim ao vinculo juridico, consagrado por estado de fato anterior, e que ira
determinar a consagragao deste status. Na maioria das vezes esse estado de fato

decorre do vinculo biolégico, mas nao deve ser tomado como regra.

Para alguns doutrinadores a natureza juridica desta acéo é declaratéria, como

para Rolf Madaleno, pois a constituicao da filiacao sera dada pela sentenca.

“‘Mas a acdo de investigacdo de paternidade considerada em si,
investigagdo simples, é puramente declaratoria, visa a acertar a
relagéo juridica da paternidade do filho, afirmar a existéncia de uma
condicao ou estado, sem constituir para o autor nenhum direito novo,
nem condenar o réu a uma prestagcdo. Nem ao menos seu objeto
sera compelir o réu a admitir a relagdo juridica da paternidade,
porque, declarada por sentenga este relagdo, o estado de filho fica
estabelecido erga omnes, ndo dependendo de execug¢do o dever de
admiti-lo o réu. Este tera reconhecido o estado de filho apenas,
independentemente de sua vontade, porque, uma vez declarado o
estado de filho, com a procedéncia da agéo, a relagdo juridica da
filiagdo importa o modo particular da existéncia civil do autor, que ele

35 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.
371
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adquire adversus omnes, e inter omnes esta o réu, vencido na

agdo™e

Mesmo quando a acao € cumulada com pedidos de peticdo de heranca ou
alimentos, sua natureza juridica n&o se altera com devido os pedidos de cunho
patrimonial, ja que apos reconhecida a paternidade, os elementos financeiros serao
uma consequéncia, um estado adquirido, ja que n&o ha consenso sobre o vinculo de

filiacao.

Com o reconhecimento judicial, ndo se adquire direito novo, apenas se admite
direito existente previamente no mundo fatico, que entdo passara a existir no mundo

juridico, mas que existia desde a época do nascimento.

2.6.2 LEGITIMIDADE

A legitimidade pode ser ativa ou passiva e se trata da titularidade do direito de

agir.

A legitimidade ativa é do filho, podendo ser representado se for menor ou
incapaz. O direito € personalissimo, portanto ndo pode ser substituido por ninguém
na iniciativa da agao, salvo nas hipoteses ja citadas e em caso de morte, hipotese

esta em que a acdo passa para a iniciativa de seus herdeiros.

O Ministério Publico também possui legitimidade ativa para ingressar com a
referida acao, trata-se de uma legitimidade extraordinaria, uma vez que incumbe a
este a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis, artigo 127 da CF. Um vez proposta pelo MP, ndo impede
que a agao seja proposta por quem tenha legitimo interesse, na verdade o Parquet

litiga em nome préprio mas defendendo direito alheio.

36 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento da paternidade e seus efeitos. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 52-53
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Ja ha algum tempo tem se admitido na jurisprudéncia e doutrina a
possibilidade de netos proporem acgdo de investigagdo contra os avos, no caso de

morte do pai/mae, para que seja reconhecida a relagédo avoenga.

Quando tratamos de legitimidade passiva (direito de contestar a acao),
sabemos que pertence a qualquer um que justo interesse tenha, porém €& importante

destacar que o ascendente investigado, em regra, sempre tera direito de contestar.

No caso da morte do suposto pai, quem respondera a agao post mortem,
serdao os seus herdeiros, testamenteiros ou legitimos, ndo podendo esta agao ser
intentada contra o espdlio, uma vez que este somente possui legitimidade para
defender os interesses patrimoniais. Ante a nao existéncia de ascendentes e
descendentes, quem responde € o cdnjuge ou companheiro sobrevivente e, na

auséncia deste os colaterais até quarto grau.

2.6.3 INTERESSE DE AGIR

Como ja tocado anteriormente, a agdo de investigacdo de paternidade é
descabida quando ja ha uma paternidade, seja reconhecida ou declarada, portanto
em caso contrario € necessario que seja cancelado o registro anterior por erro ou
falsidade, sendo vejamos o art. 1.604 do CC: “Ninguém pode vindicar estado
contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou

falsidade do registro”.

Alguns doutrinadores seguem a corrente de ndo se possivel a cumulagao de
acgao investigacado de paternidade e de agao de cancelamento de registro, com a
base de que nao seria possivel cumular agdes contra réus diferentes, porém a

maioria segue corrente contraria em que € possivel um litisconsércio unitario.
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2.6.4 PROVAS

A filiagdo é provada pela certiddo de termo de nascimento assentada no
Registro Civil (art. 1.603 do CC), até que se prove o contrario, por erro ou falsidade
do registro, devendo ser desconstituidas nessas hipotese sou em caso de sentenga
transitada em julgado decorrente de acdo de impugnagdo ou de contestagdo de
paternidade (ou maternidade). O Registro Civil gera a presun¢ao de veracidade da
paternidade, € o iureis et de iure, valendo como real os dados da certiddo, nao

podendo pretender ou ostentar estado diverso.

O Cddigo Civil anterior considerava este iureis et de iure como presungao
absoluta em seu art. 348, somente apds uma alteracdo em 1943 que houve o
acréscimo da expressao “salvo por erro ou falsidade de registro”, de onde se

mantem a redacao atual, onde se considera o registro iuris tantum.

Caso ocorra auséncia de registro, que este ndo se encontre ou esteja em
lugar inacessivel, ou ainda que contenha informagdes inexatas, o nosso legislador

admitiu prova de filiagcdo por modo admissivel em direito. O art. 1.605 disciplina que:

“Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a
filiagdo por qualquer modo admissivel em direito:

| — quando houver comego de prova por escrito, proveniente dos
pais, conjunta ou separadamente;

Il — quando inexistem veementes presuncgées resultantes de fatos ja
certos.

Nosso atual Cédigo ndao menciona a posse de estado de filho, que consiste
em trazer a pessoa o0 nome paterno (nonem), ser tida na familia como filho (tractus)
e no meio social em que vive gozar do conceito de filho legitimo (fama). Apesar da
omissao sobre o assunto, a jurisprudéncia vinha aceitando a posse de estado, com

ressalvas. 37

87 GOMES, Orlando. Direito de familia. 14. ed. rev. e atual. por Humberto Theodoro Junior. Rio
de Janeiro: Forense, 2002. p. 136
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A causa de pedir das agdes a respeito da paternidade biolégica é a
concepcao, decorrente de ato sexual, o que resultou no nascimento do interessado,
porém este nao participa do ato, sendo seu meio de probagao dificultado. Por tal
fato, tais demandas nao obedecem a distribuicdo dos encargos probatodrios, feita

pela lei processual.

Os magistrados devem conhecer dos fatos na agao de investigagcdo de
paternidade, e para isso devem se utilizar das provas, sendo estas ndo um meio,
mas sim um resultado. Para tal, as partes podem deduzir suas pretensdes, alegando
os fatos em que se baseiam, fatos tais que devem ser provados para o

convencimento de suas alegagoes.

Como afirmado anteriormente, a prova nao cabera ao autor, pois este

investiga, mas sim ao réu que negue e comprove as negativas. Vejamos:

Em agbes de investigagcdo de paternidade, a prova tera que ser
robusta, pois a paternidade apenas possivel, ndo pode ser sinbnimo
de paternidade concreta, judicialmente comprovada por critérios
objetivos. S6 o conjunto uniforme de elementos seguros, pode levar
a declaracdo e filiagdo contestada, pois se é desumano néo ter o
filho, direito a paternidade, injusto também é a declaragdo de uma
filiagdo inexistente (...). 38

A competéncia de determinar quais provas devem ser produzidas é do juiz,
devendo ser seu objetivo a busca da verdade real para formagdo do seu

convencimento.

Apesar de admitidos todos os meios de prova, conforme art. 332 do CPC, tem
grande relevancia para a acdo de investigacdo de paternidade as provas

testemunhais, documentais e periciais.

A prova testemunhal é feita por terceiros distintos da relagcdo processual, feita

de forma oral, € amplamente utilizada quando nao for possivel a realizacdo do

38 SIMAS FILHO, Fernando. A prova na investigacdo de paternidade. 7. ed. rev. e atual.
Curitiba: Jurua Editora, 1999. p. 69
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exame de DNA ou haja negativa das partes para 0 mesmo. Tem grande importancia
para comprovagao das relagbes socio-afetivas. A prova testemunhal ocorre na
audiéncia de instrucado e julgamento, podendo as testemunhas serem arroladas de

oficio pelo juiz ou por provocagao do MP.

A prova documental serve “para a formagédo de um juizo valorativo acerca da
efetiva existéncia da relagdo afetiva no periodo de concepg¢do do investigante” 39,

nao sendo suficiente como meio de prova para reconhecer o estado de filiagao.

A prova pericial, mesmo antes do advento do exame de DNA, tinha grande
destaque no campo probatério, através de exames e contrastes de imagens, o juiz
poderia somar os resultados para o seu livre convencimento. O exame mais usado
era o de identificagdo do grupo sanguineo (Rh e sistema ABO), onde a negativa ja
poderia excluir a paternidade, sendo um percursor do exame de DNA.O exame

chamado de hematoldgico foi criticado por Maria Helena Diniz, vejamos:

O exame de sangue, adequado para excluir a paternidade se o filho
e o pretenso pai pertencerem a diverso grupo sanguineo; porém, se
do mesmo grupo, ndo se pode proclamar a filiagdo, mas tdo-somente
a mera possibilidade da relagdo biologica da paternidade, devido a
circunstancia de que os tipos sanguineos e o fator Rh, embora
transmissiveis hereditariamente, sdo encontrados idénticos em
milhées de pessoas. Assim, se o tipo de sangue for o mesmo no
investigante e no investigado, isso n&o quer dizer que sejam
parentes, pode ser mera coincidéncia. O exame hematolégico é
prova negativa, s6 serve para excluir a paternidade. 4°

Outro meio de prova pericial foi explicado também pela grande mestra da

PUC/SP, tratamos do exame prosopografico:

39 FARIAS, Cristiano Chaves e ROSENVALD, Nelson, Direito das Familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 556

40 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 18. ed. atual.
de acordo com o novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 5. p.
410-411
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O exame prosopografico, que consiste na ampliagdo de fotografias
do investigante e do investigado, justapondo-se uma a outra, por
cortes longitudinais e transversais, inserindo algumas partes de uma
na outra (nariz, olhos, orelha, raiz de cabelo, etc), porém, ainda que
prove semelhanca entre os dois, nao autoriza afirmar o vinculo
juridico, pois semelhangas ndo induz relagdo de parentesco. 4

Tais meios eram meramente excludentes de paternidade, ndo podendo se
afirmar com certeza cientifica a filiagdo, com o advento do DNA a prova pericial
tomou outros rumos, quando este é possivel de ser obtido, € usado com prevaléncia,
porém muitos doutrinadores afirmam que este meio ndo deve ter preferencia ou

exclusividade, devendo todos os meios de provas possiveis serem abarcados.

A questao da popularizagao do exame de DNA em sede de investigagao de
paternidade oferece um endeusamento da genética, ja que o exame nao oferece
100% de certeza, nao se sabe a confiabilidade dos inumeros laboratérios que
analisam as amostras genéticas. Tal preocupagao alcangou os tribunais superiores,
tendo a 42 Turma do STJ no REsp. n. 1.068.836/RJ decidido em julgamento do ano
de 2010 que “ndo se pode imprimir a negativa de exame de DNA o carater de
presuncdo absoluta, especialmente quando ndo for ofertada nenhuma prova
favoravel ao autor”. Porém para os autores e na pratica, o exame €& chamado de
impressédo digital genética, tamanha importancia dada para este, sendo que

presuncodes legais sao substituidas facilmente pela execugdo do mesmo.

O exame de DNA esbarrou em outro percalgco, a possivel recusa do
investigado em se submeter ao exame. Estava em conflito o direito a identidade e do
outro a integridade fisica do réu, pois ndo havia como obrigar este a se submeter a
coleta de material genético para o exame. Entdo a negativa acabava indo em seu
beneficio pois a agao acabava sendo julgada improcedente por insuficiéncia de
provas. A sumula 301 do STJ dirimiu a questao e afirma que “Em agéo investigatodria,
a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presung&o juris
tantum de paternidade”. Importante salientar que esta presungcdao nao se faz
absoluta, € necessario a apreciagdo de um conjunto de fatos probatérios, como

indicios que o pai ou méae tenha tido realmente uma relagdo com a parte contraria.

41 IDEM 39. p. 410
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Importante salientar que atualmente tem se admitido a investigagdo da relagao
avoenga, quando morto esta quem na verdade deveria ser o investigado, porém ja

foi firmado que a sumula citada nao serve para os supostos avés.

O exame encontra dificuldades também em sua execucdo por fatores
econdmicos, devido ao seu custo elevado. Nem todos litigantes tem condi¢cdes de
arcar com aquele de forma particular, sendo necessario recorrer a assisténcia

judiciaria gratuita, o que acarreta demora e uma longa espera.



47

CAPITULO Il

A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA NAS ACOES DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

3.1 A RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA

A coisa julgada oferece hipéteses em que pode ser modificada, podendo ser
analisada novamente e ter seu conteudo rediscutido, porém ndo de modo absoluto e
irrestrito, nosso ordenamento oferece suporte e hipoteses para tal. A ideia da
relativizacdo da coisa julgada ndo € recente, porém a ampliagdo do movimento
devido os casos concretos se torna maior. A mitigagcdo deste instituto vem se
admitindo para que grandes injusticas ndo sejam cometidas

A acao rescisoria se trata do modo mais comum em que a coisa julgada pode
ser atingida, analisaremos em topico a seguir de modo mais preciso. Aquela tem
previsdo no Codigo de Processo Civil, prazo de dois (02) anos para propositura,
tendo cabimento em casos de injustica e invalidade da coisa julgada.

A Querela nullitatis ndo esta regulamentada, porém tem previsao legal no
CPC (arts. 475-L, | e 741, 1), sendo cabivel em auséncia ou nulidade de citagdo que
gerou revelia, ndo havendo prazo, seu objetivo € exclusivamente controle da coisa
julgada por invalidade.

As sentencas que tiverem suas fundamentacées em lei ou ato normativo que
vierem a serem declarados inconstitucionais ou incompativeis com a CF, pelo STF,
podem ser revistas através dos instrumentos descritos no art. 475,-L, § 1° e 741,
paragrafo unico do CPC.

Os erros materiais sao passiveis de retificacdo a qualquer tempo, sdo os
erros objetivos, como descrito no art. 463 do CPC.

Veremos a seguir os assuntos de forma mais detalhada, bem como a
relativizacdo nas acgdes de investigacdo de paternidade e os principios que se
esbarram na questao.

3.1.1 ACAO RESCISORIA

A acao rescisoria tem como objetivo impugnar as sentengas de meérito, ja
transitadas em julgado, tendo natureza de agéao, esta prevista nos arts. 485 e 1.030
do CPC, com competéncia originaria de um tribunal e com prazo decadencial de
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dois anos (art. 495, CPC: “O direito de propor agdo rescisoria se extingue em 2
(dois) anos, contados do transito em julgado da decisdo”). As hipdteses elencadas
no art. 485 do CPC séo:

“A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:

| - se verificar que foi dada por prevaricagdo, concussédo ou
corrupgéo do juiz;

I - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

Il - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte
vencida, ou de colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicdo de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em
processo criminal ou seja provada na propria agdo rescisoria;

VIl - depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si SO,
de lhe assegurar pronunciamento favoravel;

VIl - houver fundamento para invalidar confissédo, desisténcia ou
transacao, em que se baseou a sentenca;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos
da causa;

§ 12 Ha erro, quando a sentengca admitir um fato inexistente, ou
quando considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido.

§ 22 E indispensavel, num como noutro caso, que hdo tenha havido
controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o fato.”

Pontes de Miranda defende que agao rescisoéria € agao contra a sentencga, e
nao um recurso, € outra relagao juridica processual. Uma sentenga que ja transitou
em julgado se desconstitui. 42 Importante lembrar que as hipoteses acima listadas
sdo taxativas, ou seja, somente os descritos no referido artigo, sendo inadmissivel
acao rescisbria nos casos nao previstos expressamente em lei, ndo cabendo
analogia.

A acao tem forga constitucional, (art. 5°, LIV - devido processo legal), porém
o legislador que disciplina o tema de forma infraconstitucional.

3.1.2 COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Quando a coisa julgada ndo esta em consonéancia com a nossa Carta Magna,
falamos em inconstitucionalidade, estaremos diante de um vicio que deve ser
sanado.

42 MIRANDA, Pontes de. Tratado da Acao Resciséria da Sentengas e Outras Decisdes. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1957. p. 115
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A coisa julgada inconstitucional, para muitos doutrinadores, pode
encontrar suporte no art. 485, V, do CPC, citado anteriormente, para que a acao
rescisoria seja utilizada como meio juridico para sanar tais problemas. Porém, o
prazo de dois anos decadenciais ndo sao admitidos, o que se sustenta € que para o
regime de inconstitucionalidade nao ha prazo, podendo o vicio ser reconhecido a
qualquer tempo e grau de jurisdigao.

Para nossa problematica, as agdes julgadas apos o advento do exame de
DNA, em que este meio ndo foi utilizado para esgotamento dos meios de prova,
podemos entender que figurara um caso de violagado das regras atinentes ao devido
processo legal, ampla defesa e contraditério. Devendo neste caso ser revista devido
a sua inconstitucionalidade.

3.3 A RELATIVIZAGAO NO DIREITO BRASILEIRO

Pudemos ver que a relativizagao foi prevista pelo proprio legislador, podendo
a coisa julgada ser revista em varias circunstancias, e de varias maneiras.

Porém, ja ha algum tempo alguns doutrinadores vem defendendo a
relativizacdo da coisa julgada atipicamente, ou seja, fora do ja previsto por nossa
legislagdo, com base de que as hipdéteses ndo seriam suficientes para todos os
casos, principalmente quando fosse injusta ou inconstitucional a decisao proferida.
Os maiores defensores sdo Humberto Teodoro Jr.*3 e Dinamarco**. Porém a
corrente contraria € muito maior, seguindo uma lista de nomes importantes no
mundo juridico, como Barbosa Moreira*®, Fredie Didier*6, Nelson Neri Jr., Marinoni,
entre muitos outros. Ha alguns autores que admitem de forma mais relativa, como
Alexandre Camara*’ (que admite a relativizagdo para casos de inconstitucionalidade
e ndo casos de injustica) e Scarpinella Bueno*®.

43 THEODORO JR., Humberto. FARIAS, Juliana Cordeiro. A coisa julgada inconstitucional e os
instrumentos processuais para seu controle. Belo Horizonte, 2001

44 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Nova Era do processo
civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 217

45 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideragdes sobre a chamada “relativizagéo” da coisa
julgada material. Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva. 2007. p. 451-459

46 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Salvador: JusPodivm, 2012. p 452

47 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008. v. 1, p. 465

48 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de direito Processual Civil: procedimento
comum: ordinario e sumario. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 403
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O sentido de defesa reside no fato de que se a decisao for absurda, deveria
haver a possibilidade de ser revista a qualquer tempo, mesmo que nao seja
alcangada pelas hipoteses tipicas de revisédo, ou seja, “cria-se uma clausula geral de
revisao da coisa julgada” #.

Em alguns casos, a jurisprudéncia comegou a seguir o movimento, de forma
sutil, nos casos de desapropriagao, permitindo a mudanga do valor fixado, assim
como no nosso objeto de estudo, as agbes de investigagdo de paternidade que
foram finalizadas sem o exame de DNA.

Muito se discute sobre o prazo da agao rescisoéria, que nao deveria ser unico,
deveria variar conforme o caso. Seguindo nesta linha o STF redigiu o Enunciado
149, que nos traz “E imprescritivel a agdo de investigacdo de paternidade, mas néao
0 € a de peticdo de herangca”. Os autores que que firmam na contrariedade da
relativizagédo atipica por injusti¢a, afirmam que isso abriria portas para um revisdo
em todos os casos, e do mesmo modo nao significaria justica em uma segunda
decisdo.

3.4 A RELATIVIZAGAO DA COISA JULGADA NAS AGOES DE INVESTIGAGAO
DE PATERNIDADE COMO MEIO DE JUSTICA

Com o advento do exame de DNA nas acdes de investigacdo de paternidade,
a origem genética pode ser afirmada com elevadissimo grau de certeza,
simplificando a fase probatdria do processo, porém sem deixar de lado os outros
meios de prova. Porém, este exame é relativamente recente, entdo traz a tona o
questionamento de que se as decisdes que fizeram coisa julgada sem a utilizagao
deste meio de prova devam ser reanalisadas ou ndo.

A coisa julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido constituem o
principio da seguranca juridica, tendo respaldo constitucional. A coisa julgada ja em
sua definigdo no CC, art. 6° nos traz que a coisa julgada se trata de “deciséo judicial
de que ja ndo caiba recurso’. Para Maria Christina Almeida:

“Isto leva a repensar o instituto da coisa julgada no direito de familia,
em especial nas ag¢des de investigagdo de paternidade, em face de
profundas alteragbes axiolégica consagradas pela Constituicdo

49 LOURENGCO, Haroldo. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Forense, 2012. p. 464
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Federal de 1988, reforgadas pelo avancgo inconteste da engenharia
genética” %0

A discussao, podemos dizer, € recente, ndo ha ainda um consenso sobre o
assunto. Ja em julgados anteriores houveram distintas opinides na alta Corte, senao
vejamos trechos de dois julgados do mesmo Ministro Relator, Menezes Direito,
contrarios a relativizagdo da coisa julgada a respeito de nosso tema:

“Seria terrificante para o exercicio da jurisdicdo se fosse abandonada
a regra absoluta da coisa julgada, que confere ao processo judicial
forca para garantir a convivéncia social, dirimindo os conflitos
existentes; se, fora dos casos nos quais a propria lei retira a forca da
coisa julgada, pudesse o magistrados abrir as comportas dos feitos
ja julgados para rever as decisées, ndo haveria como vencer o caos
social que se instalaria”

“A existéncia de um exame de DNA, posterior ao feito ja julgado, com
deciséo transitada em julgado que reconheceu a paternidade, néao
tem o condéo de reabrir a questdo com uma declaratéria para negar
a paternidade, sendo certo que o julgado esta coberto pela certeza

juridica conferida pela coisa julgada” 52

Autores contrarios, como Haroldo Lourengo nos traz:

(...) na investigacdo de paternidade, o elemento genérico ndo é
imprescindivel para a relagao familiar e , permitir a revisdo da coisa
julgada por essa razéo, seria relativizar as relagbes de afeto
inerentes a familia. Coisa julgada é um direito fundamental,
exercendo um limite sobre a jurisdigdo, ndo podendo ser revista de
maneira atipica, pois a justica é construida pelos sujeito processuais,
em contraditério e cooperativamente, bem como ndo se pode teorizar

50 ALMEIDA, Maria Christina. Investigacdo de Paternidade e DNA, 12 ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2001. p. 167

51 Terceira Camara, Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, REsp. n® 107248/GO, julgado em
07/05/1998, publicado em 29/06/1998, DJ p. 160

52 STJ, REsp 1107.248-GO, 32 T., rel. Min. Menezes Direito, j. 7-5-1998
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o absurdo casuistico e pontual ocorrido em situacbes
excepcionais.”™3

O STF, mesmo sendo rigoroso em relagéo ao assunto, permitiu a relativizagao
da coisa julgada, dando permiss&o para nova agao de investigagao de paternidade,
buscando o direito fundamental da busca a identidade genética. Vejamos o RE
363889-DF:

“EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL E CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
DECLARADA EXTINTA, COM FUNDAMENTO EM COISA
JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE ANTERIOR DEMANDA
EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE EXAME DE DNA,
POR SER O AUTOR BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA E
POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANACAO
DE SEU DIREITO DE PERSONALIDADE. 1. E dotada de
repercussao geral a matéria atinente a possibilidade da repropositura
de agédo de investigagcdo de paternidade, quando anterior demanda
idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por falta
de provas, em razdo da parte interessada ndo dispor de condigbes
econbmicas para realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter
custeado a produgdo dessa prova. 2. Deve ser relativizada a coisa
julgada estabelecida em ag¢bes de investigacao de paternidade em
que ndo foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo
genético a unir as partes, em decorréncia da néo realizagdo do
exame de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranga quase
absoluta quanto a existéncia de tal vinculo. 3. Nao devem ser
impostos Obices de natureza processual ao exercicio do direito
fundamental a busca da identidade genética, como natural
emanacgéo do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-
se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive
de qualificagcbes, bem assim o principio da paternidade responsavel.
4. Hipotese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho
biolégico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se 0
reconhecimento de paternidade com relacdo a pessoa identificada. 5.
Recursos extraordinarios conhecidos e providos.” %4

53 LOURENGCO, Haroldo. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Forense, 2012. p. 466

54 STF - RE: 363889 DF , Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 02/06/2011,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-238 DIVULG 15-12-2011 PUBLIC
16-12-2011
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O STJ mesmo sendo mais maleavel sobre o assunto, se mostrou divergente
entre suas turmas, inicialmente, em REsp do ano de 1998 rejeitou a pretensao,
considerando ser “...terrificante para o exercicio da jurisdigdo se fosse abandonada
a regra absoluta da coisa julgada que confere ao processo judicial for¢ca para
garantir a convivéncia social” %, porém, pouco tempo depois o posicionamento foi
contrario ao anterior, levando as uma diferente filosofia, sendo vejamos:

“PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
REPETICAO DE ACAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE
SEU PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE POR FALTA DE
PROVAS. COISA JULGADA. MITIGACAO. DOUTRINA.
PRECEDENTES. DIREITO DE FAMILIA. EVOLUCAO. RECURSO
ACOLHIDO. I  N&ao excluida expressamente a paternidade do
investigado na primitiva agdo de investigagdo de paternidade, diante
da precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a
caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa, e
considerando que, quando do ajuizamento da primeira ag¢do, 0O
exame pelo DNA ainda n&o era disponivel e nem havia notoriedade a
seu respeito, admite-se o ajuizamento de ag¢é&o investigatoria, ainda
que tenha sido aforada uma anterior com sentenca julgando
improcedente o pedido. Il Nos termos da orientagdo da Turma,
"sempre recomendavel a realizagdo de pericia para investigagao
genética (HLA e DNA), porque permite ao julgador um juizo de
fortissima probabilidade, sendo de certeza" na composicdo do
conflito. Ademais, o progresso da ciéncia juridica, em matéria de
prova, esta na substituicdo da verdade ficta pela verdade real. Il A
coisa julgada, em se tratando de acées de estado, como no caso
de investigacdo de paternidade, deve ser interpretada modus in
rebus. Nas palavras de respeitavel e avancada doutrina, quando
estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto, na

55 AGAO DE NEGATIVA DE PATERNIDADE. EXAME PELO DNA POSTERIOR AO PROCESSO
DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. COISA JULGADA. 1. SERIA TERRIFICANTE PARA O
EXERCICIO DA JURISDICAO QUE FOSSE ABANDONADA A REGRA ABSOLUTA DA COISA
JULGADA QUE CONFERE AO PROCESSO JUDICIAL FORCA PARA GARANTIR A CONVIVENCIA
SOCIAL, DIRIMINDO OS CONFLITOS EXISTENTES. SE, FORA DOS CASOS NOS QUAIS A
PROPRIA LEI RETIRA A FORCA DA COISA JULGADA, PUDESSE O MAGISTRADO ABRIR AS
COMPORTAS DOS FEITOS JA JULGADOS PARA REVER AS DECISOES NAO HAVERIA COMO
VENCER O CAOS SOCIAL QUE SE INSTALARIA. A REGRA DO ART. 468 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL E LIBERTADORA. ELA ASSEGURA QUE O EXERCICIO DA JURISDIGCAO
COMPLETA-SE COM O ULTIMO JULGADO, QUE SE TORNA INATINGIVEL, INSUSCETIVEL DE
MODIFICAGAO. E A SABEDORIA DO CODIGO E REVELADA PELAS AMPLAS POSSIBILIDADES
RECURSAIS E, ATE MESMO, PELA ABERTURA DA VIA RESCISORIA NAQUELES CASOS
PRECISOS QUE ESTAO ELENCADOS NO ART. 485. 2. ASSIM, A EXISTENCIA DE UM EXAME
PELO DNA POSTERIOR AO FEITO JA JULGADO, COM DECISAO TRANSITADA EM JULGADO,
RECONHECENDO A PATERNIDADE, NAO TEM O CONDAO DE REABRIR A QUESTAO COM UMA
DECLARATORIA PARA NEGAR A PATERNIDADE, SENDO CERTO QUE O JULGADO ESTA
COBERTO PELA CERTEZA JURIDICA CONFERIDA PELA COISA JULGADA. 3. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO (STJ - REsp: 107248 GO 1996/0057129-5, Relator: Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, Data de Julgamento: 07/05/1998, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagédo: DJ 29.06.1998 p. 160 JSTJ vol. 6 p. 226 LEXSTJ vol. 111 p. 130 RDR vol. 13 p.
324 RMP vol. 11 p. 540 RSTJ vol. 113 p. 217)
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busca sobretudo da realizacdao do processo justo, "a coisa
julgada existe como criagcao necessdria a sequranga pratica das
relagées juridicas e as dificuldades que se opéem a sua ruptura
se explicam pela mesmissima razdo. Nao se pode olvidar,
todavia, que numa sociedade de homens livres, a Justica tem de
estar acima da seguranga, porque sem Justica nao ha
liberdade”. IV Este Tribunal tem buscado, em sua
jurisprudéncia, firmar posicées que atendam aos fins sociais do
processo e as exigéncias do bem comum.” %6

E destarte saber que em segundo grau de jurisdicdo ha também decisées
favoraveis a reabertura de casos que fizeram coisa julgada sem o exame de DNA.

Podemos perceber que a jurisprudéncia vem mudando seu modo de agir,
mitigando os efeitos da coisa julgado quando se trata de investigacdo de
paternidade em acao julgada anterior ao advento do exame de DNA, tendo como
resultado improcedéncia por insuficiéncia de provas. Tem como base que a decisao
monocratica que nao decretou a filiagdo, apenas por ndo haver provas suficientes
n&do atinge a coisa julgada material, ja que n&o foi excluida a paternidade de forma
expressa. Vejamos o julgado a seguir nesta linha de pensamento:

“(...)ndo excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva a¢do de investigagdo de paternidade, diante da
precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a
caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa e considerando
a auséncia do exame de DNA, admite-se o ajuizamento de ‘agéo
investigatéria’, ainda que tenha sido aforada uma anterior com
sentencga julgando improcedente o pedido, devendo a ‘coisa julgada’,
em se tratando de ag¢bes de estado, como no caso de investigagdo
de paternidade, ser interpretada modus in repus visando a atender
aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem comum” 57

Na mesma linha segue para conhecimento: “Indeferimento da inicial. Coisa
Julgada. Néo caracterizagdo. Decisdo anterior que julgou improcedente a agdo por
insuficiéncia de prova. Acesso do autor ao exame de DNA. Prosseguimento do
feito”8. “Coisa julgada. Inocorréncia. Acordo de reconhecimento de paternidade
homologado em juizo. Caracterizagdo de erro substancial em decorréncia da

56 STJ - REsp: 226436 PR 1999/0071498-9, Relator: Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, Data de Julgamento: 28/06/2001, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
04.02.2002 p. 370RBDF vol. 11 p. 73RDR vol. 23 p. 354RSTJ vol. 154 p. 403. Grifo pessoal.

57 RSTJ, 154/403; TIMG, Ap. Civ. 264.746-9/00, 32 Cam. Civ., rel. Des. Isalino Lisboa, DJMG,
9-4-2003

58 JTJ, Lex, 259/163
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exclusgo de paternidade comprovada em exame de DNA. Anulacdo da deciséo
homologatéria que se impbe. Ato juridico de cognigdo sumaria, porque ndo examina
0 mérito da causa” %°.

Ainda no entendimento do STJ, mesmo quando ha reconhecimento de
paternidade expresso em sentenca, porém com novo documento capaz de
assegurar um pronunciamento favoravel, neste caso o exame de DNA, que se torna
prova existente porém desconhecida até o momento, admite-se entdo o ajuizamento
de agao rescisoria. Em julgado do TIJMG, essa corrente é benéfica e traz o ‘Direito
Real da Verdade’, e a protecao do ‘Direito Personalissimo da Pessoa’ .

E defeso que independente do motivo pelo que ndo foram produzidos todos
0s meios de prova, seja por inércia do Estado-juiz, das partes ou dos advogados,
nos casos de agdes de paternidade ndo se faz coisa julgada material, devendo o
exame de DNA ser parte importante para decisdo, além das provas documental,
testemunhal, depoimento pessoal e pericia. Com grande maestria, Maria Berenice
Dias intercede sobre o assunto:

“...) a auséncia de prova ndo permite a formagdo de um juizo de
convicg¢do. NGo pode restar selado, pelo manto da imutabilidade,
que o réu ndo é pai do autor. O que ocorre é mera impossibilidade
momenténea de identificar a existéncia ou concluir pela inexisténcia
do direito invocado na inicial. Como a omissdo probatéria ndo pode
ser imputada ao investigante, ndo ha como apena-lo com uma
sentenca definitiva de reconhecimento da auséncia de vinculo de
filiagdo. (...) A impossibilidade de formagdo de um juizo de certeza
leva a extingdo do processo sem resolug¢do do mérito (Art. 267,
IV do CPC), e ndo uma sentenca de mérito, esta, sim, sujeita a
imodificabilidade. De qualquer forma, mesmo julgada improcedente a
acdo, a sentenga ndo gera coisa julgada a ponto de inviabilizar a
volta ao Judiciario.” 6

A ilustre doutrinadora, segue em seus julgados, como Desembargadora, a
mesma linha de pensamento. Senéo vejamos:

59 RT, 802/165

60 Ap. 1.0000.00.336.636-6/000, 22 Cam., rel. Des. Francisco Figueiredo, DJMG, 16-12-2003.
No mesmo sentido: “Resciséria. Documento novo. Caracterizacdo. Exame de DNA. Sistema cedente
por insuficiéncia de provas, sem o exame do mérito. Tem-se decidido, com efeito, que “a decisdo
monocratica que ndo decreta ser ou ndo o investigante filho do investigado, por ndo apreciar o mérito,
nao impede que a lide volte a ser posta em juizo em nova relagdo processual, inexistindo afronta a
coisa julgada material”

61 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 406
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‘Investigacdo de paternidade. Coisa julgada. Possivel a
renovagdo da demanda investigatoria quando a agdo anterior
foi julgada improcedente por falta de provas e n&o foi realizado
o exame de DNA. Os preceitos constitucionais e da legislagéo
de protecdo ao menor se sobrepbem ao intuito da coisa
Julgada, pois ndo ha como negar a busca da origem biologica.
Alimentos. Procedente a agédo de investigagdo de paternidade,
a verba alimentar deve ser concedida pelo magistrado, ainda
que a parte autora nédo tenha postulado, nos termos do art. 7°
da Lei 8.569/1992. Agravo desprovido” 62

“Negatdria de Paternidade. Coisa julgada material. Cabimento
de nova Acgédo para colher exame de DNA. Prova de filiacdo
Socioafetiva. A filiagdo socioafetiva se sobrepbée a verdade
presumida da Constituicdo Federal devem se sobrepor ao
instituto da coisa julgada. Impositiva a desconstituicdo da
sentenga para que seja reaberta a instrugdo, para realizagdo
da prova de filiagdo socioafetiva e do exame de DNA. Sentencga
desconstituida, por maioria” 63

Houve inclusive, tramitacdo de projeto de lei no Congresso Nacional, de
numero 116/2001, de autoria do senador Walmir Amaral, a proposta era de alteracao
do art. 8° da Lei n. 8.560-92 para que passasse a ter o seguinte paragrafo: “A agao
de investigacdo de paternidade, realizada sem a prova do pareamento
cromossdmica (DNA), nao faz coisa julgada”. Porém em relatério, no fim do ano de
2003, do Senador Demodstenes Torres, este votou pela rejeicdo do Projeto, sendo
entdo arquivada a proposta no ano de 2007.

A jurisprudéncia atual acabou por admitir que o filho voltasse a juizo quando a
demanda nao resultou em provas com grandes graus de certeza, por auséncia de
prova pericial, ou quando a agao julgada procedente ndo conferia grandes certezas,
podendo assim a paternidade ser descontinuada caso nao fosse a verdade real.

O STJ foi o grande percursor para um firmamento maior deste entendimento,
ja que grandes juristas e grandes processualistas ainda se mantém em resisténcia
ao assunto, afirmando ser uma violagdo a segurancga juridica. Vejamos informativo,
da Quarta Turma, que firmou o entendimento:

62 TJ/RS. Sétima Camara Civel. Agravo de Instrumento n. 70.004.042.958. Relatora: Des.?
Maria Berenice Dias. J. 15.05.2002

63 TJ/RS. Sétima Camara Civel. Agravo de Instrumento n. 70.011.437.662. Relatora: Des.?
Maria Berenice Dias. J. 01.06.2005
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“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
FLEXIBILIZACAO DA COISA JULGADA MATERIAL.

E possivel a flexibilizacdo da coisa julgada material nas acbes de
investigacdo de paternidade, na situacdo em que o pedido foi julgado
improcedente por falta de prova. Assim, configurada a exceg¢do, ndo se
pode impedir o ajuizamento de nova acdo destinada a garantir o direito
fundamental do interessado de investigar a ascendéncia genética, mediante
a utilizagcdo do exame de DNA, que fornece elementos de convic¢do quase
absolutos do vinculo de parentesco.” 64

3.5 PRINCIPIOS EM CONFLITO

Os principios, explicitos ou ndo no ordenamento juridico, sdo a sintese dos
valores de enrustidos neste, espelhando a ideologia da nossa sociedade, dando
melhor entendimento ao sistema.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello os principios sdo a base para as
decisoes e:

“...) violar um principio é muito mais grave que transgredir uma
norma qualquer. A desatengcdo ao principio implica ofensa néo
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo sistema
de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo sistema, subverséo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
légico e corroséo de sua estrutura mestra”. 6°

Na discussdo em questdo, de um lado, se busca preservar o homo juridicus
realista, visando a seguranca juridica como valor imediato conferido pelo Direito para
que se concretize uma sociedade organizada, mesmo que a injustica possa surgir,
ao ver da corrente. De um outro lado o que se permeia € o homo juridicus idealista,
onde o valor da justica € maior do que o da seguranga juridica, esta seria apenas um
suporte para aquela.

64 Informativo N°: 0512. Periodo: 20 de fevereiro de 2013. Precedentes citados do STF: RE
363.889-DF, DJe 16/12/2011; do STJ: REsp 226.436-PR, DJ 4/2/2002, e REsp 826.698-MS, DJe
23/5/2008. REsp 1.223.610-RS, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, julgado em 6/12/2012.

65 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 883
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Rolf Madaleno defende que:

“Nao ha o menor sentido pratico em seguir negando a real identidade
civil da pessoa humana pelo manto absoluto da coisa julgada,
quando a ciéncia é capaz de fornecer métodos seguros para verificar
a existéncia do liame bioldgico de filiagdo e resgatar os vinculos que
foram juridicamente decretados pelos meios probatérios
tradicionais”.®6

A coisa julgada ndo pode ser uma parede de concreto ou um santo a ser
cultuado se por outro lado ela esteja afrontando a sociedade e a pessoa humana.
Nao podemos desconsiderar a sua importancia, porém ndo devemos admiti-la como
irredutivel, causando afronta a dignidade da pessoa humana. O que se deseja néo é
a banalizagéo da relativizagdo, mas sim uma reformulagdo condizente com a justica,
levando em conta a moral, a honestidade, o direito a filiacdo, a busca pela verdade
real e a dignidade da pessoa humana.

O objetivo e ideal seria uma conciliagdo entre justica e segurancga juridica, de
forma plena, mas seria platdnico acreditar em tal para todos os casos. Nosso rigidez
e ligacdo com ordenamento juridico ndo nos confere liberdade para analisar caso a
caso, como o0 modelo seguido pelo common law, estamos engessados em um
modelo que muitas vezes leva a injustica apenas pelo fato de leis processuais nao
permitirem que seja feito o melhor. No conflito entre os valores que a nossa Carta
Magna tutela, deveria prevalecer o de maior importancia para a pessoa humana,
respeitando o direito da personalidade e considerando o principio da razoabilidade.

Nossa atual jurisprudéncia segue uma corrente para se valorizar e prezar o
direito de personalidade, que tem base na nossa Constituigdo Federal, ja que nao
poderia se falar em coisa julgada quando os elementos ndo sao fortes o suficiente
para serem probatérios. Outra quesito que se leva em questao € a coercitividade de
levar alguém a ser pai de outrem sem ser pai biolégico e muito menos ter vinculos
de convivéncias. Aqui vemos o equilibrio e o sentido que hoje a nosso direito
caminha, de familia ndo como lagos consanguineos, mas de lagcos emocionais,
levando em conta as relagdes formadas e as atitudes tomadas de prépria vontade,
como o reconhecimento de paternidade espontaneo.

Porém no desconforto entre o conflito do principio da seguranca juridica e do
principio dos direitos de personalidade, temos que avaliar outro principio, o da
proporcionalidade, para ver o que esta disposto e qual tem mais valia. O interesse
publico, impondo a consagracdo da coisa julgada e o direito fundamental a

66 MADALENO, Rolf. A Coisa Julgada na Investigacao de Paternidade. In: LEITE, Eduardo de
Oliveira (coord.). Grandes Temas da atualidade: DNA como meio de prova da filiagao. Rio de Janeiro:
Forense, 2000. p. 301
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identidade devem estar em uma balanca, onde aquele deve se adequar a nova
realidade, que se existisse previamente, teria determinado a lide na ocasiao, na qual
a sentenga nao alcangou mas uma agao revisional o faria com mais justica.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou compreender o atual caminho que o tema da
relativizacdo da coisa julgada vem seguindo dentro do campo das agdes de
investigacao de paternidade julgadas antes do advento do exame de DNA.

Podemos perceber que de um lado o principio da seguranga juridica se
confronta com o da dignidade da pessoa humana, bem como o direito de
personalidade.

Analisando o tema, como opinido pessoal, creio que a relativizagdo seguiu um
caminho para o maior alcance da justica, onde nossos Tribunais Superiores vem
decidindo, caso a caso, pelo melhor entendimento de que o direito de personalidade
nao pode ser deixado de lado. O que se analisa ndo é uma quebra de confianga no
judiciario, mas sim uma certeza maior de que podemos, através dele, encontrar
respaldo e seguranga para que os reais interesses sejam preservados.

Se ao momento da agao nao existia um meio que pudesse provar de maneira
mais concreta um fato, entdo a nova prova pericial tem que vir a tona em nova agao,
para que o vinculo biolégico seja disposto de forma mais real e certeira. Uma
paternidade falsa gera uma violagao lastimavel a dignidade humana, devendo esta
se sobrepor a garantia da coisa julgada material.

N&o contestamos a importancia do instituto da coisa julgada, mas sim sua
flexibilizagao conforme nossa sociedade evolui, devendo ser colocado a mesa os
conflitos existentes e que se pese para que os interesses mais importantes sejam
levados em conta. A justica ndo é rigida e imutavel, devendo ser moldada para que
se evolua para que a igualdade seja alcangada.

A efetividade do processo € alcangada nao através da banalizagao da coisa
julgada, mas sim na busca do equilibrio das garantias constitucionais, € a
formalizagdo da Democracia que conseguimos ao longo do tempo.
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