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RESUMO

Trabalho realizado visando discorrer sobre o instituto da coisa julgada,
seus desdobramentos (coisa julgada formal e material), limites (objetivos
e subjetivos) e fundamentos. Passando pela investigacdo de paternidade
com o propésito de tecer breves consideracbes, como os tipos de
reconhecimentos possiveis (voluntario e forcado), os legitimados para
intentar acdo de investigacdo e os que podem se sujeitar a ela, com
comentarios finais sobre a negativa do suposto pai em realizar o exame.
Neste caso a paternidade serd imputada ao indigitado pai, pois se opera a
presuncdo juris tantum, ou seja, se admitem provas em contrario. Tudo
para se chegar ao tema central: Relativizacdo da coisa julgada em
investigacdo de paternidade. No embate entre os direitos fundamentais
de seguranca juridica dada pela coisa julgada consagrada pela Carta
Maior e a dignidade da pessoa, a Ultima devera prevalecer pela realidade
da dinamica social — inerente as areas de ciéncias humanas e nesse caso
ofertada também pela ciéncia genética que trouxe a possibilidade de se
rever um caso julgado pelas modernas técnicas de pericia no DNA -
unida a for¢ca do principio basilar da dignidade da pessoa seus
desdobramentos como o direito a convivéncia familiar, a identidade e ao
nome da familia e seu direito de conhecer sua ascendéncia genética.

Palavras-chave: Acdo de Investigacdo de Paternidade — Legitimidade
ativa e passiva — Reconhecimento da paternidade — Provas da
paternidade — DNA - Coisa julgada — Coisa julgada formal e material —
Fundamentos do instituto — DNA e investigacdo de paternidade — DNA e
coisa julgada — Direitos fundamentais — Conflito de principios —
Relativizacao.



INTRODUCAO

Esta monografia tem por finalidade apresentar uma compilacdo doutrinaria
acerca das hipoteses de relativizacdo da coisa julgada em acbes de investigacdo de
paternidade, a partir das premissas que guiam o direito de familia contemporaneo
brasileiro.

No primeiro capitulo faremos uma breve exposicao do que seria a coisa julgada,
suas particularidades e desdobramentos (coisa julgada formal e material).

Ainda no que diz respeito a abordagem inicial de coisa julgada, discorremos
sobre seus fundamentos politicos e constitucionais, que justificam a protecdo maior do
instituto, em face do dever de seguranga juridica que deve reinar para 0sS
jurisdicionados se sentirem bem amparados. Na seqtiéncia abordamos a configuracéo
dada pela atual Constituicdo da Republica ao instituto da coisa julgada.

Logo apds voltamos a atencdo para a investigacdo de paternidade no direito
brasileiro. Fizemos primeiramente uma breve exposicao histérica em que foi relatado
os primordios da discriminacdo que pairava sobre o solo nacional, especificamente
sobre os filhos havidos como ilegitimos.

Demonstramos a evolugdo no direito péatrio e a aplicacdo dos principios
constitucionais a justificar as modernas agdes de investigacdo de paternidade e o0s
conceitos de filiagao.

Neste momento pode-se afirmar que, com o advento da Constituicdo da

Republica de 1988, a paternidade teve um importante reconhecimento, ja que os filhos



(agora sem discriminacdo) tém o direito de conhecer sua ascendéncia genética, a luz
dos principios constitucionais da igualdade e dignidade da pessoa.

O novo Cadigo Civil regula o tema filiacdo no art. 1.596 e o reconhecimento da
paternidade a partir do art. 1.607. Cabe lembrar que a investigacdo de paternidade esta
regulada, alem do Codigo Civil, no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e no
Caodigo de Processo Civil.

Atentamos ainda aos critérios de determinacédo de paternidade, que podem ser
de origem socioafetiva, bioldgica e de presuncdo. Cumpre salientar que, de qualquer
maneira, filiacdo ndo se reduz apenas a dados bioldgicos, nem pela legitimagdo de um
casamento.

Discorremos sobre o reconhecimento voluntario e forgado nas investigacGes de
paternidade. Abordamos também as legitimidades ativas e passivas dessa agao.

Importante topico do presente trabalho mostra as provas admitidas e possiveis
em investigacdo de paternidade e a questdo da negativa do suposto pai em realizar o
exame no DNA. Esta Ultima situacdo traduz uma presuncdo iuris tantum de que ele
(investigado) é o pai. E a matéria da simula 301 do STJ.

Em seguida, verificamos os casos em que é possivel a mitigacdo da coisa
julgada, para entdo adentrar ao tema central deste trabalho: O exame no DNA e o
transito em julgado.

H& um conflito de direitos na era “p6s DNA”, eis que, ap0s muitos casos
transitarem em julgado (época pré DNA), surge uma tecnologia capaz de reverter

faticamente uma decisdo ja consolidada. H4 um embate de direitos quando a pessoa



quer saber da sua ascendéncia genética e 0 suposto pai tem a protecdo do direito
constitucional da chamada coisa julgada.

O tema traz a possibilidade de haver uma negacdo a imutabilidade garantida
pela Carta Magna de 1988.

Assim como o direito, a ciéncia laboratorial e em especial a ciéncia genética
evoluiram muito nos ultimos anos. O direito por exceléncia é matéria de relacGes
humanas e desta forma € constantemente revisto, haja vista a dinamica social.

A evolucdo da ciéncia genética trouxe para 0 mundo juridico uma questdo que
deve ser analisada seriamente. O que antes era resolvido com presungdo e indicios
agora aponta (com a realizacdo de exames) 99,99% de certeza, a filiacdo ou ndo de
uma pessoa em relacéo a outra.

E por esta razdo que cada vez mais 0os magistrados de primeiro grau e os
tribunais superiores vém se utilizando da realizacdo de exames no DNA em acdes que
versem sobre a duvida de paternidade.

Por fim, mas ndo menos importante, destacamos a necessidade de que haja no
ordenamento juridico alguma imposicdo legal ao suposto pai para realizacdo do exame
no DNA, eis que se trata de matéria de interesse publico e por isso merece um cuidado
maior, 0 que terminaria definitivamente com as decisbes embasadas em suposicoes,

indicios e/ou presuncdes.



1. O INSTITUTO DA COISA JULGADA

1.1. NOCOES BASICAS DE COISA JULGADA

O vocabulo coisa julgada tem origem na expressao latina res iudicata, que pode
se traduzir como coisa julgada. *

Quando iniciada uma acdo perante o Judicidrio e dado um fim ao processo
temos efeitos imutaveis advindos do julgamento.

A fim de trazer a este trabalho a essencial no¢cdo de coisa julgada coletamos
conceitos desse instituto.

Antes de Enrico Tullio LIEBMAN, considerava-se a natureza juridica da coisa
julgada os efeitos de imutabilidade e eficicia da sentenca.

Com o raciocinio paradigmatico do instituto, este autor afirmou que na verdade
tratava-se de uma qualidade do processo findo. No seu l6gico pensar, ndo poderia vir
antes a valoracdo do objeto do que o préprio objeto de valoragéo.

Nas suas palavras: “a coisa julgada € uma qualidade que se agrega aos efeitos
da sentenca.” Assim, a sentenca pode gerar efeitos, mas s0 havera as qualidades de
coisa julgada quando ndo couberem mais recursos.

Para a Lei de Introducdo ao Codigo Civil Brasileiro (art. 6°, 8§ 3°), “chama-se

coisa julgada ou caso julgado a decisdo de que ja ndo caiba recurso”.?

1 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim, MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa julgada:
hipéteses de relativizacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.20.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentencga, 22 ed., Rio de Janeiro: forense,
1981. p.40.

¥ BRASIL. Cadigo Civil. Lei n.10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil publicado
no DOU de 11.01.2002. In: FIGUEIREDO, Antonio Carlos Vade-mecum Académico da
Legislagéo Brasileira. Sdo Paulo: Primeira impresséo, 2006. p.



Ante essas disposi¢des, diz-se que a coisa julgada tem como caracteristicas a
definitividade, imutabilidade, intangibilidade e estabilidade da sentenca.
Celso Ribeiro BASTOS ensina que coisa julgada: “é a decisdo do juiz de

recebimento ou de rejeicdo da demanda da qual ndo caiba mais recurso. E a deciséo

judicial transitada em julgado.” *

Ovidio A. Baptista da SILVA lembra que: “a coisa julgada, como resultado da

relacdo processual, é obrigatdria para os sujeitos desta.” °

Para Claudia Bellotti MOURA e Vitor Hugo OLTRAMARI, a coisa julgada: “é

uma qualidade outorgada por lei a determinadas decisfes que, apos esgotados todos 0s

recursos cabiveis, assume a condigdo de imutabilidade e indiscutibilidade.” °

Luiz Guilnerme MARINONI e Sergio Cruz ARENHART definem coisa

julgada como “a imutabilidade decorrente da sentenca de meérito, que impede sua

discussdo posterior.””

Quanto aos seus limites pode se afirmar que objetivamente o que faz coisa
julgada é somente a parte dispositiva da sentenca.

MARINONI e ARENHART explicam a razédo desta restrigéo:

Se este fenbmeno incide sobre a declaracdo contida na sentenca, e se essa declaracdo somente
pode existir como resposta jurisdicional é certo que a coisa julgada atingird apenas a parte
dispositiva da sentenca. Realmente, observando-se o relatério e a fundamentagdo da sentenca,
nota-se que, em nenhum desses dois elementos, existe propriamente (ainda) julgamento. Neles
0 magistrado ainda ndo certifica a vontade do direito que incide sobre o caso concreto, vindo
isto a acontecer apenas na Gltima etapa, ou seja, no dispositivo (decisum). ®

4 BASTOS, Celso Ribeiro. MARTINS, Ives Gandra. Comentérios & Constitui¢do do Brasil. 32 ed.,
S&o Paulo:Saraiva, 2004. V.2. p.218.

5 SILVA, Ovidio @ Baptista. Sentenca e coisa julgada. 22 ed., Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabiris,
1988. p. 95.

6 MOURA, Claudia Bellotti, OLTRAMARI, Vitor Hugo. A quebra da coisa julgada na investigacao
de paternidade: uma questdo de dignidade. Revista brasileira de direito de familia, n27, p.72-95,
jan./jun. 2000 p. 84.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de
Conhecimento. 3%d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.669.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. .Op. cit. p. 687.



Tal entendimento foi absorvido pela legislacdo, o que se nota da simples leitura
do art. 469 e seus incisos | e Il. O inciso Il desse mesmo artigo prevé que nédo terdo
forca de coisa julgada as questdes decididas incidentalmente no decorrer do processo.
Contudo, podera a parte, através de acdo declaratoria incidental, fazer constituir a
coisa julgada em relacdo a estas questdes (CPC — art. 470).

Como bem observam estes autores, a coisa julgada se limita a parte dispositiva

da sentenca.

Todavia, dimensiona-se esta imutabilidade pelo exame dos trés elementos que identificam a
acao, ou seja, pela observacao das partes, do pedido e da causa de pedir. Modificando algum
destes elementos, estar-se-a evidentemente diante de uma nova agdo, para a qual nenhuma
relevancia possui a existéncia de coisa julgada na demanda anterior.’

Ha também limites subjetivos da coisa julgada. Em regra, os terceiros que nao
integraram a lide ndo serdo acobertados pela coisa julgada.

Importante aqui é aquela nocdo de diferenca entre qualidade e efeitos da
sentenca, trazida por LIEBMAN. Este autor lembra que é possivel que os efeitos da
sentencga alcancem terceiros, mas a imutabilidade so alcangara aqueles que fizeram
parte da relacdo processual.

O nosso codigo processual adotou essa postura na primeira parte do art. 472,
onde diz que: “A sentenca faz coisa julgada entre as partes entre as quais € dada, nao
beneficiando, nem prejudicando terceiros.”(...)

PORTO assevera que

Acaso alguém, como titular de relacdo juridica de direito material apreciada pelo juizo, ndo
tenha integrado a relacdo juridica de ordem processual decorrente de eventual conflito, ndo
estara sujeito a eficacia da sentenca que normou a relagdo e muito menos a autoridade da coisa

9 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit. p. 681.



julgada que porventura venha se formar por decorréncia da decisdo, eis que esta restringe-se as

partes, ressalvadas as excecOes retro apontadas, pois presente tdo-somente o efeito inter
10

omnes.

A segunda parte do mesmo artigo faz excecdo quanto as causas relativas ao
estado de pessoa, alertando que, sendo citados todos os interessados, a sentenca fara
coisa julgada em relagéo a terceiros.

Justifica-se a ressalva feita por esse dispositivo, eis que ndo podera haver, por
exemplo, pessoas casadas perante uns e solteira perante outros. Assim nas agdes de
estado de pessoa como nulidade de casamento, emancipagéo, interdi¢ao, destituigdo ou
constituicdo de péatrio poder etc., havera a extensao da coisa julgada a terceiros.

Quanto a este aspecto, MARINONI e ARENHART resumem:

Aqueles que ndo sdo partes do litigio, e assim ndo podem ser atingidos pela coisa julgada, mas
nele tém interesse juridico, apenas podem ser alcancados pelos efeitos reflexos da sentenga, e
por essa razdo sdo considerados terceiros interessados (ou terceiros juridicamente
interessados), os quais tém legitimidade para ingressar no processo na qualidade de assistente
simples da parte (por exemplo: o sublocatéario na condicéo de assistente simples do locatério)
ou manifestar oposicao aos efeitos da sentenca.

Quando o terceiro possui interesse juridico — e assim legitimidade -, ele pode opor-se aos
efeitos da sentenca: quando n&o a possui, ele sofre naturalmente tais efeitos.*

Podera haver a extensdo da coisa julgada em outros casos como 0s em que ha
sucessores da parte, substitutos processuais, gestores de negocios etc. Assim, tendo o
Ministério Publico agido como substituto processual de menor em investigacdo de
paternidade, ndo podera esse menor vencido na demanda, depois de haver atingido a

maior idade, rediscutir a lide.'?

10 PORTO, Sérgio Gilberto. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, V.6: do processo de

conhecimento, arts. 444 a 495. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.210/211.

11 MARINONI Luiz Guilherme; ARENHART Sérgio Cruz. Op. cit. p.685.

12 CRUZ, José Aparecido da. Averiguacao e investigacdo de paternidade no Direito Brasileiro.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 166.



Parte da doutrina entende que a segunda parte do art. 472 ndo pode prosperar na
pratica, pois o que se tem na verdade é o alcance a todos pela eficacia da sentenca nas
acoes que versam sobre o estado das pessoas, mas nao a coisa julgada. Some-se a isso
a garantia constitucional de inafastabilidade do Poder Judiciério de apreciar ameaca ou
lesdo a direito. **

No caso especifico da acdo de investigacdo de paternidade, José Aparecido da
CRUZ observa que devera mesmo ser adotada a regra geral do art. 472, em que a
sentenca so fara coisa julgada entre as partes.

Justifica esse entendimento por observar que os interessados numa eventual
acdo de investigacdo de paternidade seriam os filhos do investigado, esposa, avos e
todos que possam estar na linha de sucessdo hereditaria. Ocorre que, na pratica, nem
todos os interessados figuram no pdlo passivo, em litisconsorcio necessario, e assim a
sentenca ndo podera prejudicar aqueles que ndo fizeram parte da demanda.™

Como ndo poderia ser diferente, 0 mesmo autor afirma que, em sentenca de
investigacdo de paternidade, quando se faz coisa julgada material, seus efeitos teréo
validade contra todos (erga omnes), e assim alcancara terceiros, ndo por terem sido
citados no processo, mas justamente por tratar de acdo de estado (indivisivel) a que se
refere a segunda parte do art. 472 do CPC.”

Agora cientes do alcance da coisa julgada para terceiros, podemos nos
confrontar com a situacdo daquele que se acha o pai biologico e requerer a nulidade da
sentenca que reconheceu a paternidade de outro a fim de que ele seja declarado o

verdadeiro pai do investigante ja reconhecido.

13 PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit., p. 215/216.
14 CRUZ, José Aparecido da. Op. cit., p. 162/163.
15 CRUZ, José Aparecido da. Op. cit., p.163/164.



Por toda exposicdo deste capitulo, utilizando a regra geral da primeira parte do
art. 472 do CPC, podemos concluir que ha a possibilidade desta nova demanda, haja
vista que o autor da nova pretensdo ndo fez parte daquela primeira relagdo juridica.
Ganha forca esta tese também pelos fundamentos do instituto, que, como veremos,
preza pela seguranca juridica e, como a sentenca nesse caso pode ndo refletir a
verdade, ndo geraré a paz juridica que se espera.*®

Ha ainda a divisdo da coisa julgada em sentido amplo em coisa julgada formal e

coisa julgada material. Ponto abordado a seguir.

1.2. COISA JULGADA FORMAL E COISA JULGADA MATERIAL

Portanto, tem-se nas palavras de José Aparecido da CRUZ que “os sujeitos da
relagdo processual, conformando-se com a decisdo prolatada, ou tendo dela recorrido
nos prazos regulares sem éxito, diz-se que a sentenca transita em julgado tornando-se
imutével e ai sim ela atinge a finalidade do processo, compondo o litigio.”*’

A coisa julgada pode se dividir em coisa julgada formal e coisa julgada
material. A segunda pressupfe a primeira, COmMo veremos.

A definigdo da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil trata da coisa julgada formal.
E é pressuposto para existéncia da coisa julgada material.

Explica-se; coisa julgada formal é aquela em que transitou em julgado a

sentenca e ndo ha possibilidade de recurso ordinario, especial ou extraordinario, fez-se

entdo “lei entre as partes”, nos exatos limites do deslinde da questdo. Impede-se,

16 CRUZ, José Aparecido da. Op. cit., p. 164.
17 CRUZ, José Aparecido da. Op. cit., p.160.



portanto, que, no mesmo processo, haja nova discussédo em torno da sentenca, eis que
ndo é mais admissivel nenhum recurso contra a mesma.

Ocorre a coisa julgada formal em sentencas terminativas, ou seja, aquelas em
que ndo ha resolucao de mérito, casos previstos pelo art. 267 do CPC.

Ja a coisa julgada material vincula, além das partes, também os &rgdos
jurisdicionais do Estado. Esta se d& nas sentencas definitivas de meérito, ou seja,
aquelas situaces previstas pelo art. 269 do CPC.

E conseqiiéncia da coisa julgada formal, que pode ocorrer concomitantemente &
material, a qual impede nova demanda pela mesma lide, ja que a imutabilidade se
projeta para fora do processo.'®

O Cddigo de Processo Civil define a coisa julgada material no seu artigo 467:
“denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a
sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.”

PONTES DE MIRANDA giza que havera coisa julgada formal “quando nédo
mais se puder discutir no processo o gque se decidiu. A coisa julgada material é a que
impede de discutir, noutro processo, o que se discutiu.”®

Para MARINONI e ARENHART, a verdadeira coisa julgada é somente a
material. Para estes autores ndo faz sentido chamar de coisa julgada formal o que na
realidade é preclusdo. Para chegar a esta conclusdo, partiram da premissa de que, se na
coisa julgada formal ndo é mais possivel rediscutir o que foi decidido, dentro do
mesmo processo, estariamos, em verdade, diante do instituto da precluséo. E explicam:

“a coisa julgada formal” opera-se em relacdo a qualquer sentenca, a partir do momento

18 CRUZ, José Aparecido da. Op. cit., p.160/161.
19 PONTES DE MIRANDA, Francisco C., Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Rio de
Janeiro: Forense, 1974. tomo V, p. 144.



em que precluir o direito do interessado em impugna-la internamente a relacdo
processual. Como precluséo que €, ndo deve ser confundida com a figura (e o regime)
da coisa julgada (material).”?

Opinido similar a de Sérgio Gilberto PORTO. Depois de lembrar que todos os
atos do juiz sdo recorriveis (salvo os despachos de mero expediente), desde que
acionados dentro do prazo legal, conclui que a “nédo apresentacdo de recurso no prazo
estipulado ou o0 néo exercicio de todos os recursos disponiveis, com o0 esgotamento da

via recursal, acarretam a preclus&o.”*

1.3FUNDAMENTOS DO INSTITTUTO

A génese do instituto coisa julgada se justifica na idéia de seguranca juridico-
social, haja vista que a impossibilidade de se rever uma situacdo juridica definida e
protegida pela forca do caso julgado d& aos jurisdicionados a certeza de que o
pronunciamento final do Judiciario ndo gerara mais discussao, sendo inatingivel e, por
conseguinte, insuscetivel de modificag&o.

Disto resulta uma credibilidade ao Judiciario, que, pela forca do instituto coisa
julgada, dard consequentemente efetividade ao fim maior da jurisdicdo, que é a
pacificacédo social.

A simples desconfianca de que as demandas resolvidas definitivamente
pudessem ser revistas geraria descrédito ao Poder Judiciario, podendo resultar em

exercicios arbitrarios das proprias razdes, o que culminaria no caos social.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit. p.670.
21 PORTO, Sérgio Gilberto. Op. cit. p. 159.



Para evitar tais aborrecimentos como estes, 0s operadores do direito criaram o
mecanismo da coisa julgada para ndo frustrar o escopo principal da jurisdi¢do
(pacificacéo social dos conflitos).

Sérgio Gilberto PORTO conclui:

Em ultima ratio, os fundamentos da coisa julgada, em face de seus propdsitos filoséficos de
oferecer seguranca juridica, radicam-se na finalidade inata — teleoldgica — do ato sentencial de
regular definitivamente certa relagdo juridica (eficacia), a qual, por forca da vontade do
Estado, pode ser imposta perante todos (autoridade).?

WAMBIER e MEDINA entendem que esta compreensao de seguranca juridica
implica a funcdo positiva e negativa no direito. Explicando a funcdo positiva, estes

autores gizam que: “A coisa julgada € instituto cuja funcéo é a de estender ou projetar

os efeitos da sentenca indefinidamente para o futuro.”?

E arrematam tragando um paralelo, por haver em certa medida uma

complementacéo entre a coisa julgada e precluséo:

Com isso, pretende-se zelar pela seguranca extrinseca das relagdes juridicas, de certo modo
em complementacdo ao instituto da preclusdo, cuja funcdo primordial é garantir a seguranca
intrinseca do processo, pois que assegura a irreversibilidade das situagGes juridicas
cristalizadas endoprocessualmente. %* (sic).

Elucida exemplificando bem a funcéo positiva da coisa julgada PORTO:

(...);possui também a potencialidade de substanciar a demanda futura, como no caso em que —
por exemplo — controvertem autor e réu sobre a natureza juridica de certo contrato. Definido
este como de locacgdo, emerge dai a possibilidade de, com base na decisdo anterior, se buscar o
pagamento de alugueres. Nesta futura demanda, por evidente, a possibilidade de procedéncia
tem suporte, justamente, na coisa julgada, e disto decorre o reconhecimento da inafastavel
funcéo positiva que esta possui (...).%

22 PORTO, Sérgio Gilberto. op. cit., p. 153.

23 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim, MEDINA, José Miguel Garcia. op. cit. p.21-22.
24 ldem, p. 21.

25 PORTO, Sérgio Gilberto. op. cit. p. 164.



Quanto a funcdo negativa, resume-se na idéia de que os casos julgados criam
empecilho definitivo para que o Judiciério se pronuncie novamente sobre aquilo que ja
havia sentenciado. %

A coisa julgada em sentido amplo tem fundamento no que se chama direito
politico. Isso por que deve se ter em mente que ha a possibilidade de haver decisdes
errbneas em alguns processos. Havendo essa chance de haverem sentencas “erradas” e
a conseqUente incerteza sobre direitos caberd uma escolha para 0 menor mal possivel.
Essa escolha deve caber ao direito politico. Podera, portanto, haver reapreciacdo do
caso pelas instancias superiores, permitindo a resciséo, para depois haver a autoridade

que torna imutavel aquela decisdo, a isso se chamou coisa julgada.

1.4 CONFIGURACAO CONSTITUCIONAL DA COISA JULGADA

No que diz respeito a coisa julgada, trata-se de um direito fundamental e, assim,
considerado como clausula pétrea. Através da coisa julgada se busca tutelar a
seguranca juridica visada pelo Estado Democratico de Direito.

Mais do que um direito, € uma garantia fundamental e por tudo isso prevista
nos artigos 5°, inciso XXXVI, e 60, § 4°, inciso IV da Constitui¢cdo da Republica.

Junto a coisa julgada, estdo previstos no artigo 5° da Carta Maior de 1988 o ato
juridico perfeito e o direito adquirido, nestes termos:

“XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a

coisa julgada.”

26 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim, MEDINA, José Miguel Garcia. op. cit. p.21-22.



Ainda a fim de dar intangibilidade a estes institutos previu o mesmo diploma no
art.60:

“84°Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir;

IV — os direitos e garantias individuais.”

Portanto, o sistema juridico brasileiro deve obediéncia a este instituto por
principio fundamental que é. E os jurisdicionados tém o direito publico subjetivo de
exigir o respeito a imutabilidade que a res iudicata confere as decisbes do Poder
Judiciario.

Mister se faz salientar que a coisa julgada como garantida constitucional deve
atentar aos principios do proprio ordenamento juridico como o do acesso a justica, do
contraditorio, do devido processo legal, da proporcionalidade, da dignidade da pessoa,
da legalidade, da seguranca juridica, da igualdade, do proprio Estado Democratico de
Direito etc. As demais regras do instituto, como seus limites, configuracgao e regime de

vigéncia tém previsdo infraconstitucional.



2 DA INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

2.1 BREVES CONSIDERACOES

A Carta Maior da Republica de 1988 tem nos seus fundamentos
principioldgicos a idéia da igualdade. O principio da igualdade tem inumeras vertentes
praticas. Como no direito administrativo, penal, tributario, previdenciario etc.

Este principio funciona com a premissa de que tratard igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida das suas desigualdades.

E neste sentido, por exemplo, que se ampara e se legitima a cota para negros
nas universidades brasileiras.

No direito do consumidor é comum a inversdo do 6nus da prova em havendo
hipossuficiéncia da parte ou sendo verossimeis suas alegacdes, na tentativa de haver
um equilibrio entre as partes, por haver diferencas, sejam econdmicas, sociais,
intelectuais etc.

Mas também héa principio da igualdade no sentido de ndo haver descriminagédo
entre os semelhantes, conhecida pela maxima “todos séo iguais perante a lei”.

Antes da revogacao do art. 38 ndo se permitia casar mais de uma vez. Ocorre
que, na pratica, infelizmente, nem todos os casamentos prosperavam. Dessa situacao
se tinha uma separacdo de fato e uma nova unido “ilegal”. Se dessa Ultima resultasse
gravidez, a crianga ndo poderia ser registrada nem que o pai, voluntariamente,
quisesse. Havia discriminacdo legal para estas criancas. E mais, ndo era possivel
ajuizamento de acdo de investigacdo de paternidade para os homens casados, a fim de

proteger a instituicdo familia.



Havia, portanto, no Brasil discriminacéo entre filhos havidos fora do casamento
e filhos havidos do casamento. Estes ndo eram reconhecidos, ndo poderiam ter o
registro do pai se esse fosse casado com mulher diferente da sua méae, mesmo que so
“no papel”, ou seja mesmo que ja houvesse separagdo de fato. Mesmo apos a Lei do
Divorcio as pessoas tidas a época como desquitadas ainda eram vistas com muito
preconceito perante a sociedade.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve a previsdo expressa de
proibir a discriminacdo. Inclusive quanto a designacdo dos filhos havidos ou ndo da
relacdo do casamento, adotivos ou biologicos. Todos sdo iguais para efeitos legais.

CF/88 - art. 227, 8 6°: “Os filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou
por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiacdo.”

Luiz Edson FACHIN consegue transmitir em poucas palavras a evolugéo
conquistada:

Com a evolucdo e mudanca dos costumes, observou-se uma tentativa, nem sempre vitoriosa,

no sentido de derrubar, ou, pelo menos, amenizar aquela diferenciacdo, o que esbarrava no

conceito de que a discriminacdo era a lei da desigualdade adotada. A igualacéo aparecia como

uma afronta aos direitos sucessorios que a norma devia resguardar. Legitimar um filho

espurio, por exemplo, seria conceder um abrigo juridico a uma relagdo tida como criminosa e,
portanto, inconcebivel para os costumes ent#o vigentes. %/

Ainda justificando a ndo discriminagdo e a possibilidade de haver agdo de
investigacdo de paternidade temos o principio da dignidade da pessoa.
Tal principio é basilar no ordenamento juridico e deve ser respeitado nas suas

mais variaveis hipéteses de cabimento.

27 FACHIN, Luiz Edson. (coordenador) Averiguacao e investigacdo de paternidade
extramatrimonial — Comentérios a lei n.°8.560/92. Curitiba, Génesis, 1995. p. 9.



Toda pessoa, com base neste principio, tem o direito de saber sua ascendéncia
genética, dai a legitimidade da agdo de investigacdo de paternidade.

Esta acdo ja era admitida nos séculos XIX e XX. Havia a possibilidade de se
provar a filiacdo tida como “ilegitima” por qualquer meio em direito admitidos. Mas
os efeitos deste reconhecimento eram limitados. Esta situagdo perdurou até 1890.%

Havia previsdo do tema na Constituicdo de 1934. Art. 147: “O reconhecimento
dos filhos naturais sera isento de quaisquer selos ou emolumentos, e a heranca que Ihes
caiba, ficara sujeita a impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legitimos.”

A Constituigdo de 1937 trazia mais beneficios aos “ilegitimos”. Art.126: “Aos
filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurard igualdade com os
legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relacdo a estes incumbem
aos pais”.

A Constituicdo de 1946 ndo se preocupou com o tema. Neste periodo €
flagrante a discriminacdo, o que dava ensejo a comum hostilidade entre os filhos
legitimos e os ditos ilegitimos.

H& autores que distinguem “para fins didaticos” a filiagdo. H& a filiacdo
legitima, legitimada e ilegitima. Legitimos sdo aqueles concebidos durante o
casamento; os legitimados sdo aqueles havidos antes de seus pais se casarem e que
logo apds efetivando casamento ddo aqueles legitimidade. Ilegitimos seriam aqueles
surgidos de relacionamentos extra matrimoniais. %

O entendimento de Luiz Netto LOBO €é o de que ndo podera haver outra

interpretacdo sendo a do texto constitucional.

28 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.326.
29 NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade e coisa julgada. Curitiba: Jurua, 2006. p.172-173.



N&o se permite que a interpretacdo das normas relativas a filiagdo possa revelar qualquer
residuo de desigualdade de tratamento aos filhos, independentemente de sua origem,
desaparecendo os efeitos juridicos diferentes nas relagdes pessoais e patrimoniais entre pais e
filhos, entre irméos e no que concerne aos lacos de parentesco. *

A paternidade do filho havido na constancia do casamento tem presuncédo pater
is est. Quando havido fora do casamento podera haver reconhecimento voluntario ou
por forca de sentenca judicial.*

O art. 1597 do Cdodigo Civil de 2002 elenca as hipoteses de presuncdo (juris
tantum) de paternidade.

Alguns conceitos sdo considerados ultrapassados por abordar somente 0 aspecto
bioldgico de filiacao.

Na definicdo de Maria Helena DINIZ: “Filiacdo é o vinculo existente entre pais
e filhos; vem a ser a relacdo de parentesco consangliineo em linha reta de primeiro
grau entre uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida.” *

Para Clovis BEVILAQUA, “filiacdo € a relacdo que existe entre uma pessoa (0
filho) e as que geraram (0 pai e a m&e). E o vinculo que a gerac&o cria entre filho e os
progenitores.” 3

Nesta mesma esteira Caio Mario da Silva PEREIRA afirma que “o nascimento
de um filho (qualquer filho) cria uma relacdo de fato entre ele e seus pais: entre filho e

0s progenitores.”

30 LOBO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil Comentado. S&o Paulo: Atlas, 2003. p.40.

31 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre:
Fabris, 1992. p. 29.

32 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 182. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002. V.5
p.378.

33 BEVILAQUA, Cldvis. Cédigo civil do Estados Unidos do Brasil comentado. 8% ed. Rio de
Janeiro: Paulo de Azevedo, 1950. V. 2. p. 299.



Para Washington de Barros MONTEIRO, “o vocabulo filiacdo exprime a
relagdo que existe entre o filho e as pessoas que o geraram. Encarada no sentido

inverso, isto €, do lado dos genitores referentemente ao filho, essa relacdo chama-se

paternidade ou maternidade.” *

Marcia Cristina Ananias NEVES ensina que filiacdo “é a relacdo de parentesco

existente entre filho e aqueles que o geraram, isto &, pai e mae”.

Também atendendo somente ao aspecto bioldgico de filiagdo, Silvio

RODRIGUES ensina que

Filiacdo é a relacdo de parentesco consangliineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga
uma pessoa aguelas que a geraram, ou a receberam como se as tivessem gerado. Essa relacdo
de parentesco, dada a proximidade de grau, cria efeitos no campo do direito, dai derivando a
importancia de sua verificacdo.*’

Trazendo a idéia de adocdo, mas mesmo assim ndo realizando um conceito
completo, Paulo Luiz Netto LOBO diz que filiacdo “é a relacdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra ou adotada.”*®

Importante ressaltar que o que prevalece atualmente é o entendimento resumido
por Pedro Roberto DECOMAIN, de que “filhos sdo filhos, pouco importando os
vinculos existentes ou ndo entre seus pais, ou entre estes e terceiros. Todos os filhos

tém direitos iguais e qualificacdes iguais...”**.

34 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢6es de direito civil. 122 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2001. V.5 p. 205.

35 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 9%d. Sdo Paulo: Saraiva, 1970. V.2.
p. 244,

36 NEVES, Marcia Cristina Ananias. Vademecum do direito de familia a luz do novo cédigo civil.
S&o Paulo: Juridica Brasileira,2003. p. 857.

37 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 272 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002. V.6, p. 321.

38 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 40.

39 DECOMAIN, Pedro Roberto. Declaracgao e investigacéo de paternidade. Floriandpolis: Obra
Juridica, 1996. p.27.



A tendéncia é reconhecer que a paternidade pode ser biologica, mas também
pode ser por afetividade ou presuncao.

Por isso, bom o conceito de GONCALVES quando diz que: “Filiacdo € a
relacdo de parentesco consangliineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma
pessoa aquelas que a geraram ou a receberam como se a tivessem gerado ”.*°

Na verdade, ha muito tempo j& existia a no¢do de que filho poderia ser aquele
que ndo fora gerado biologicamente por quem os cria.

Marcio Antonio BOSCARO afirma que, na antiguidade, “o que realmente unia
os membros da familia antiga era algo para eles mais poderoso do que 0 nascimento: a
religido do lar.”*

Assim quem fosse recebido por alguma familia e a partir dai cultuasse seus
deuses e desta forma compartilhando da mesma fe, seria tido como um filho. Nota-se
que a idéia de adocdo ja era aceita a época. E conclui o autor que a adocdo “surgiu
como uma forma de perpetuar o culto doméstico existente no seio de uma dada
familia, pois ndo havia nada mais temivel para seus membros de entdo, do que o fim
desse culto, por falta de descendentes.”*

Atualmente, o conceito de familia tem base na affectio, em que o que interessa é

a verdadeira afetividade entre os integrantes da familia.

LAUAND DE PAULA conclui que:

Com a introdugdo dos principios da dignidade, igualdade e liberdade na familia, o vinculo
juridico da paternidade cedeu parte de seu espaco a verdade socio-afetiva: formou-se uma
familia que respeita a dignidade de seus membros, a igualdade nas relagdes entre eles e a
liberdade necesséria ao crescimento individual, com a prevaléncia das relacdes de afeto.*®

40 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia, v.2. 11%d. Sao Paulo: Saraiva, 2006.p.102.

41 BOSCARO, Marcio Antonio. Direito de Filiagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.p.17.

42 ldem. p. 17.

43 LAUAND DE PAULA, Tatiana Wagner. Adocao a Brasileira: Registro de filho alheio em nome
préprio.Curitiba: J.M. Livraria Juridica, 2007. p.49/50.



2.2 RECONHECIMENTO VOLUNTARIO E FORCADO

Podera haver o reconhecimento da filiacdo através de registro da certiddo de
nascimento, escritura particular ou pablica, por testamento (mesmo via incidental), por
declaracdo judicial, seja por acOes diretas, como a acdo de investigacdo
(reconhecimento forgado) e reconhecimento de paternidade e a adogdo, seja por via
incidental em outro tipo de acao.

Assim, nada impede que o investigado pai reconheca voluntariamente a
procedéncia do pedido e consequentemente haja a extin¢cdo do processo com resolugéo
do mérito, com base no inciso Il do art. 269 do CPC.

O reconhecimento voluntario € a liberdade de consciéncia do pai, da mée ou de
ambos em admitir a ligacdo com o filho. Ndo poderd haver revogacdo desse
reconhecimento, consoante artigo 1.610 do Codigo Civil, nem mesmo aquele realizado
por testamento. Este reconhecimento é exclusivo dos geradores, havera possibilidade
de fazé-lo mediante procuracdo com poderes especiais.**

Esta admisséo € um negdcio juridico voluntario, strictu sensu, o qual contém a
afirmacdo, a prova de paternidade que produz efeitos de relacdo juridica entre pai e
filho.”

A LF 8.560, de 1992, que regula a investigacdo de paternidade dos filhos

havidos fora do casamento, no seu art. 1° dispde que:

O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e seré feito:
| — no registro de nascimento;
I — por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;

44 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p.400.
45 PEREIRA, Caio Mério da Silva. op. cit., p.210.



I11 — por testamento ainda que incidentalmente manifestado;
IV — por manifestacdo expressa e direta perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja
sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.

Ja a Lei 8.069/1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, prevé no
paragrafo unico do artigo 26 que: “O reconhecimento pode preceder o nascimento do

filho ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes ”.

O reconhecimento, de acordo com o professor Luiz Edson FACHIN, pode ser
um ato provocado. No estado do Parand, o oficial de Registro Civil de Pessoas
Naturais remetera o pedido de averbacdo do reconhecimento para o Juiz da Vara de
Registros Publicos, que, obrigatoriamente, ouvird o Ministério Publico para que possa
ser expedido 0 mandado de averbacdo. Se ndo for respeitado este procedimento, o
reconhecimento n&o se realizaré.*®

Mais um modo de reconhecimento espontaneo vem previsto pelo art. 2° da LF
8.560/1992. Sobre este procedimento trazemos a explicacdo do professor Silvio de

Salvo VENOSA:

Quando no registro apenas a maternidade é estabelecida, o escrivdo remeterd ao juiz uma
certiddo do ato e das declarages da méae, informando o nome do suposto pai, endereco e
outros dados importantes para identificacdo. O juiz sera aquele cuja competéncia é fixada por
norma local da justica estadual, determinard a oitiva da mée. Apoés, designard data para
audiéncia do indigitado pai, ou estabelecera prazo para que se manifeste sobre a paternidade
que lhe é atribuida. Se ele confirmar a paternidade, lavrar-se-a termo de reconhecimento
espontaneo para o qual se exige plena capacidade. Se negada a paternidade ou mantiver-se
silente o indigitado, os autos desse procedimento serdo remetidos ao Ministério Publico, para
o fim de ser promovida a acéo de investigacio de paternidade.*’

Atualmente, para que se reconheca a paternidade de filho, ndo € necessaria a

dissolucdo da sociedade conjugal. Assim, o reconhecimento independe do estado civil

46 FACHIN, Luiz Edson. Averiguacdo...,p.31-32.
47 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 3%d., Sdo Paulo:Atlas, 2003, V.5.p.299.



do genitor. Ha situacbes em que pode haver conflito entre a presun¢do pater is est e 0
reconhecimento voluntario efetivado por terceiro, como a genitora dizer que a
paternidade ndo € de seu marido. Neste caso poderd haver um conflito entre a
paternidade juridica e a paternidade bioldgica. Desta forma, j& ha uma paternidade
definida, ainda que errada, pois, sob o aspecto juridico, o pai € aquele que estaria
casado com a genitora.*®

Como ja referido, a LF 8.560/1992 diz que, em havendo registro de menor que
conste somente a maternidade, devera ser ouvido o Ministério Pablico a fim de que
tome as medidas para a averiguacdo da paternidade.

Porém, se advindo de erro, coacdo ou ndo respeitadas as normas legais, esse
reconhecimento pode vir a ser anulado. A condi¢do ou termo imposta em ato de
reconhecimento € ineficaz, consoante art. 1.613 do Codigo Civil de 2002.%

J& o reconhecimento forcado é aquele que resulta de sentenca judicial, que terd
carater personalissimo.

Para José Luiz Ménaco da SILVA, “o reconhecimento forcado é um ato de
império do Estado. Por essa razao, independe da manifestagdo de vontade do pai.”

Quando decidida a acdo de investigacdo de paternidade, a sentenca produz
efeitos como o direito a0 nome, ao parentesco, aos alimentos e & sucess&o.”*

Como prevé o art. 7° da LF 8.560/1992, a decisdo que julgou procedente a

investigacdo de paternidade deverd fixar alimentos provisionais ou definitivos, de

acordo com o art. 1.616 do Codigo Civil de 2002. A sentenca podera determinar que a

48 FACHIN, Luiz Edson. Averiguacéo...,p.29-30.

49 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p.401.

50 SILVA, José Luiz Ménaco da. Reconhecimento de paternidade. Sdo Paulo: Universitaria de
Direito, 2001. p.23.

51 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 404.



criacdo do filho se dé longe daquele que contestou a paternidade. O magistrado ainda
devera lembrar do detalhe que trata a alinea “d” do § 1° do art. 29 e 0 8§ 4° do art. 1009,
ambos da Lei de Registro Publicos (LF 6.015/1973), que falam em ordenar a
averbacéo a fim de que se produza os efeitos do reconhecimento.

A referida acéo judicial se justifica no direito da pessoa em saber da sua origem
ou ascendéncia genética a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa.>®

Essa acdo (de investigacdo de paternidade), pelo que ensina Marcia Cristina
Ananias NEVES, tem essa designacdo porque “no decorrer do processo serdo ouvida
as partes, testemunhas, serdo produzidas as provas para que, ao final, o filho tenha o
reconhecimento coercitivo do pai.”™"

Assevera Carlos Roberto GONCALVES que “o filho ndo reconhecido
voluntariamente pode obter o reconhecimento forgado ou coativo, por meio da acao de
investigacdo de paternidade, de natureza declaratéria e imprescritivel (acdo de
estado)”.>

Como apontado por José Luiz Ménaco da SILVA, atualmente a acdo de
investigacdo de paternidade € imprescritivel, mas o mesmo ndo era aceito pelos
doutrinadores mais antigos como Clovis Bevilagua, Arnoldo Medeiros da Fonseca,
Carlos Maximiliano e Philadelho Azevedo, que entendiam se tratar de a¢éo sujeita sim

a prescricdo. Hoje a stmula 149 *°do STF dirimiu a eventual divida somada ao

advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, cujo caput do art. 27 diz: “o

52 DINIZ, Maria Helena. Op. cit.. p. 404.

53 ALMEIDA, Maria Christina de . DNA e estado de filiacdo a luz da dignidade da pessoa
humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003., p. 71.

54 NEVES, Mércia Cristina Ananias. Op. cit. p. 862.

55 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito de Familia. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.97/98.

56 SUM/STF n°. 149: E imprescritivel a agdo de investigacdo de paternidade, mas n&o o é a de peticao
de heranca.



reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercido contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer
restricdo, observado o segredo de justica.™’

O procedimento adotado serd o ordinario e admite-se que o pedido seja
cumulado com alimentos, ou com a peticdo de heranca, que por sua vez é sujeita a
prescri¢do, conforme a orientagdo sumulada do STF.

Ha ainda que se dizer que o reconhecimento da paternidade produz efeitos ex

tunc e assim retroagem a data do nascimento. A sentenca tera efeito declaratério.

2.3 LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVA.

Quem detém legitimidade ativa para a acdo de investigacdo de paternidade é o
préprio filho, o Ministério Pablico e o nascituro.*®

Na opinido de Carlos Roberto GONCALVES, “a legitimidade ativa é do filho.
O reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo. Por isso, a ac¢do é
privativa dele”.>®

Porém, a Lei 8.560/1992 d& legitimidade ativa ao Ministério Publico quando,
no processo de averiguagéo oficiosa, 0 pai ndo contesta ou ndo responde a notificagdo

em 30 dias, ou ainda quando este nega a paternidade.®

Ainda gquanto a este legitimado, José Luiz Ménaco da SILVA:
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O Ministério Publico, por seu representante, também tem legitimidade ativa para ingressar
com a agdo de investigacdo de paternidade. Nem sempre o Ministério Publico deteve tal
legitimidade. Ele s6 passou a deté-la a partir do advento da Lei n. 8.560/92. Antes disso ndo
havia legislacdo autorizando a propositura pelo parquet.. Com a promulgacdo da lei
n.8.560/92, a questdo da legitimidade do Ministério Publico para o exercicio da agdo
investigatdria ficou definitivamente superada.”

Quem também detém a legitimidade ativa para a acdo de investigacdo de
paternidade € o nascituro. O conceito de nascituro, para Silvio RODRIGUES, seria 0
de um ser concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno. Anote-se que a lei
ndo lhe concede personalidade, a qual s6 sera conferida se nascer com vida.*

A legitimidade deste Ultimo encontra respaldo legal no paragrafo Gnico do art.
1609 do Cadigo Civil e também pelo art. 26 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Cabe lembrar que o ECA assimilou a idéia constitucional de ndo discriminacdo
entre os filhos e reproduziu pelo seu art. 27 a possibilidade de ajuizamento da acdo de
investigacdo de paternidade sem qualquer restricdo quanto a qualidade da filiacdo.

Quanto a legitimidade passiva, a acdo de investigacdo de paternidade cabe
contra a pessoa do pai, mée ou herdeiros, para o reconhecimento da filiac&o.®®

Para Franklin Alves FELIPE, a investigacao de paternidade funciona, em caso
de negativa do pai em reconhecer a paternidade, para que a mée busque a chancela da
justica e obtenha, forcosamente, o reconhecimento.®*

Para filhos havidos fora do casamento, o Codigo Civil de 1916 s6 permitia a

investigacdo ap6s a dissolucéo da sociedade conjugal.®
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Anteriormente ndo se admitia a investigacdo de paternidade em face de homens
casados. Atualmente ndo importa se o suposto pai é ou ndo casado.

Lembra Carlos Roberto GONCALVES que a “legitimidade passiva recai no
suposto pai. Se este ja for falecido, a acdo devera ser dirigida contra seus herdeiros”®.

Para Silvio de Salvo VENOSA, o espdlio ndo pode ter legitimidade passiva
para acdo de investigacdo de paternidade, somente seriam legitimados o pai ou seus
herdeiros.®’

Na possibilidade de ndo haverem herdeiros conhecidos a acdo serd movida

contra os eventuais incertos e desconhecidos através de citacdo por edital.

2.4 DAS PROVAS NA ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

Como se sabe, no direito processual moderno o juiz é o destinatario da prova
(CPC — arts. 337, 342 e 437). Portanto, todas as provas a serem produzidas deverao ser
enderecadas ao magistrado, que deveréa aprecia-las e valora-las. Este ndo estara restrito
as mesmas, podendo decidir com base em elementos de sua convic¢do constantes dos
autos e desde que sempre fundamente sua decisdo. Ha respaldo legal dessa situacdo no
art. 335 e 436 do CPC.

O Cadigo Processual Civil, no seu art. 332, estabelece que: “Todos 0s meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificadas neste Cddigo,

sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.”
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O Cddigo Civil de 1916 desconhecia a forca do exame no DNA justamente por
ignorar a tecnologia para tanto. Diante disto, dispunha de regras que fossem capazes
de apontar a paternidade de alguém com base apenas em presunc@es juridicas, afetivas
e biologicas (exames de sangue). Adotava-se a ficcdo legal do pater est quem nuptia
demonstrant.

O antigo Cédigo Civil, nos incisos I, 1l e 1ll do art. 363, arrolava 0os motivos
para a investigacao.

O Cadigo Civil vigente ndo prevé motivos para a investigacdo. Para fins de
prova se admite a posse de estado de filho, a testemunhal, o exame prosopogréfico, o
exame de sangue e 0 exame no DNA. Admitem-se ainda todas as demais provas em
direito admitidas, como cartas de amor, bilhetes e fotografias ou por outro meio que
possa demonstrar que o investigado é realmente o pai.®

Portanto, atualmente todas os meios de provas sdo admitidas nas agdes em que
se busca a verdadeira filiacdo de alguém, o que comporta a documental, testemunhal e
pericial.®®

A referida posse de estado de filho ocorre quando o filho utiliza do sobrenome
do pai, recebe tratamento de filho e se utiliza do vinculo pai e filho, perante a
sociedade.”

A testemunhal é aquela produzida em audiéncia de instru¢do e julgamento,
consistente em reproducdo oral prestada por terceiro que ndo faga parte da relagdo

processual, e que trard aos autos fatos que possibilitem elucidar a lide.”
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No exame prosopografico se contrapbe fotografias a fim de se constatar a
semelhanca, ou néo, entre o investigado e o investigante. Esta ndo parece uma prova
contundente.”

O exame de sangue, também conhecido como sistema leucocitario ABO/HLA,
é aquele que permite concluir, com 99% de certeza, a exclusdo da paternidade na
ocasido de o grupo sanguineo do suposto filho ser diferente ou incompativel com o do
investigado pai. "° Entretanto, se forem grupos idénticos, ndo se podera declarar a
paternidade, mas tdo somente a possibilidade. Este exame de sangue servira entdo
apenas para excluir a paternidade.”

A prova mais robusta e confiavel do vinculo biol6gico é o exame no DNA.

Na realizacdo do exame estudam-se trés pessoas. A ciéncia descobriu que
herdamos material genético dos pais, metade de cada. Assim aponta-se como filho
aquele que tem 0 DNA semelhante se comparado com o do pai investigado.”

O sistema de marcadores de DNA indica com 99,9% de chance de acerto a
excluséo e mais de 99% para a confirmacdo da paternidade. Assim, esta moderna
pericia permite o magistrado decidir a lide com, praticamente, zero por cento de erro.
Conclui José Aparecido CRUZ: “Portanto, a pericia firmada na realizacdo dos testes
hematoldgicos pelos sistemas HLA e DNA oferece seguranca ao destinatario da prova
(juiz), para, através dela e outras provas ou indicios constantes nos autos, estabelecer

sua convicgao de ser ou ndo o investigante filho do investigado.””®
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Carlos Roberto GONCALVES conclui que, “com o exame de DNA, é possivel
afirmar-se a paternidade com um grau praticamente absoluto de certeza.”

Com isso 0 exame no DNA tornou-se a “mais moderna conquista cientifica no
campo da pericia hematoldgica”’®, como afirma Caio Mario da Silva PEREIRA.

Sabe-se que o exame no DNA podera se realizar a partir de qualquer célula
(tecido) do corpo humano, como fios de cabelo, medula 6ssea, pele e saliva.

Pode se utilizar do exame de DNA em outros ramos do direito, como no direito
penal, em que se busca a autoria de determinado delito. Trata-se de um marco da

engenharia genética do ser humano, porque demonstra todas as caracteristicas do

individuo.”

2.5 DA NEGATIVA DO SUPOSTO PAI EM REALIZAR O EXAME NO

DNA

Ninguém podera ser obrigado a produzir provas contra si.

Cientes disto muitos investigados ndo se submetem a realizacdo do exame no
DNA, e disto resulta a presuncao da paternidade.

Ocorre que, naquela concepcdo de homem medio e com base na experiéncia
comum, cogita-se ao réu o porqué de perder a oportunidade de provar sua exclusao
como pai bioldgico, ja que uma pessoa de boa-fé e indole, correta e ética teria o maior
interesse em esclarecer a questao.

Explica VENOSA:
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O exame genético é, portanto, énus processual da parte. O réu ndo tem obrigacdo, mas 6nus
probatorio de realizar o exame, cuja recusa opera presuncao contra ele. E evidente, porém, que
a conclusdo do juiz levard em consideragdo todo o conjunto probatério, mormente na
existéncia de exame genético, admitindo-se todas as provas licitas no processo. Sob esses
aspectos, o art. 231 do novo Cddigo estipula que a negativa do agente em submeter-se a
exame médico necessario ndo poderd ser aproveitada em seu favor. Ainda, o art. 232
acrescenta que “a recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se
pretendia obter com o exame”. De qualquer forma, nunca a auséncia da prova técnica podera
induzir peremptoriamente a paternidade, da mesma forma que a concluséao pericial em prol da
paternidade, por mais perfeita que se apresente. O juiz deve sempre ser cauteloso e levar em
conta todo o conjunto probatorio.®

O Superior Tribunal de Justica sumulou o assunto pelo enunciado n.°301, o qual
assenta que “em acdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame
de DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade.”

Ha julgados que entendem que essa situacdo configura apenas indicios, outros
que afirmam implicar confisséo e a maioria que segue a orientagdo do STJ e induzem
a presuncao juris tantum. De qualquer forma, a interpretacdo € sempre desfavoravel ao
réu.

Para Maria Christina de ALMEIDA, “a recusa € por vezes, vista como uma
“confisséo ficta”, tal como acontece no direito inglés, acarretando ao suposto pai a
perda do processo, com a consequente atribuicdo do vinculo paterno-filial, que néo se
pode dizer genético, mas sim juridico.”®
Lembra, ainda, Carlos Roberto GONCALVES que:

E necessario frisar que ninguém pode ser constrangido a fornecer amostras do seu sangue para
a realizacdo da prova pericial. No entanto, a negativa do réu pode levar o juiz, a quem a prova
é enderecada, a interpreta-la de forma desfavoravel a este, maxime havendo outros elementos
indiciarios. A proposito, preceitua o art. 231 do Novo Cddigo Civil “aquele que se nega a
submeter-se a0 exame médico necessario ndo poderd aproveitar-se de sua recusa”.
Complementa o art. 232: “ a recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova
que pretendia obter com o exame.*
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Este mesmo autor lembra de situagdes em que a mulher faz inseminagao
artificial. Esta ndo podera negar que o filho ajuize acdo de investigacao de paternidade,
consoante art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. E ainda “se a mulher for
casada e a inseminacdo feita sem a permissdo do marido, pode este negar a
paternidade”.®®

De qualquer modo ha um embate de direitos. E a situacio do investigante de ter
o direito de conhecer sua ascendéncia genética como direito de personalidade do que
decorre o principio da dignidade humana versus os principios fundamentais que

envolvem o investigado como o da liberdade, a intimidade, a inviolabilidade do corpo

e a inexigibilidade de produzir provas contra si mesmo.
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3 DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA
3.1 DOS CASOS EM QUE HA POSSIBILIDADE DE REVISAO DO

JULGADO

Ciente da falibilidade e irresignacdo humana, previu o legislador a possibilidade
de se rever alguma sentenca através da acao rescisoria no &mbito do direito civil e da
revisdo criminal no direito penal.

Muito embora possa a parte ter se utilizado de todos os meios de recursos
previstos no ordenamento, deu-se a ela a oportunidade de, no prazo preclusivo de dois
anos, contados da data do transito em julgado da questdo, ajuizar acdo rescisoria a fim
de rediscutir a decisdo desfavoravel. Nos termos do art. 495 do CPC, “o direito de
propor acdo rescisoria se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em julgado
da deciséo”.

O inciso V do art. 485 do CPC traz a possibilidade de se rescindir sentenca de
mérito transitada em julgado quando viole literal disposi¢do de lei. Ocorre que o

vocabulo “lei” neste dispositivo ndo deve ser interpretado restritamente e sim de
maneira abrangente, de modo a concluir que as normas constitucionais e
infraconstitucionais, e principalmente os principios gerais do direito, podem ser 0s
violados que sirvam como objetos de fundamentacdo para a acao rescisoria.

J& a revisdo criminal é ato exclusivo da defesa e tem cabimento a qualquer
tempo, desde que haja elementos que possam desfazer a coisa julgada. O baseamento

desta revisdo reside na possibilidade de se fazer uma pessoa pagar indevidamente com

a liberdade quando hé fatos que comprovem a desnecessidade desta medida extrema.



Essas hipoOteses de revisdao das decisbes transitadas em julgado ndo sdo
incompativeis com o sistema juridico brasileiro.

Como bem aponta Alexandre de MORAES:

Ressalte que a possibilidade de previsdo no ordenamento juridico de revisdo criminal ou agdo
rescisoria ndo é incompativel com a Constituicdo Federal, uma vez que devem existir
instrumentos de controle da sentenca judicial transitada em julgado, quando essa apresentar
graves vicios, perturbadores da ordem juridica.®*

Outra hipotese legal é trazida pelo Cédigo de Processo Civil no seu inciso I, art.
471. Maior parte da doutrina o considera como excecao da coisa julgada.

Trata este artigo das relag6es juridicas continuativas. Nestas situacdes ja houve
decisdo, mas em virtude de circunstancias faticas diversas das ocorridas na primeira
acdo, podera haver a revisdo do julgado. O inciso | pode ser exemplificado pela acédo
de alimentos, em que o juiz analisa o bindmio necessidade — possibilidade e determina
0 pagamento, que serd uma relacdo continuativa. Havendo alteracdo no binémio (a
desnecessidade do alimentado em receber a prestacdo por haver ganhado na loteria,
por exemplo) podera dar ensejo a revisdo do julgado.

Explica bem Sérgio Gilberto PORTO:

Os incisos | e I, em sentido contrario, por excecao, estabelece as hipoteses em que as decisdes
podem sofrer adequacdes, mas ndo em desrespeito a preclusdo que se operou, e sim,
exatamente, em face da natureza juridica do direito posto em causa, pois este ndo sofre
regulacdo eterna com a decisdo final da lide.*

Este autor afirma que, inicialmente, havendo decisdo sobre uma relagéo juridica
continuativa, havera precluséo e coisa julgada. Mas, no decorrer do raciocinio, pelas

modificaces supervenientes, em ultima analise, ndo se trata de ofensa a coisa julgada,

84 MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpretada e legislacio constitucional. 6%d.
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porque, na sua visdo, por haver uma nova circunstancia diferente daquela do momento

da sentenca, é imperativa a nova decis&o.?® E conclui:

0 juiz se pronuncia sobre os fatos passados e ndo sobre fatos ou situacdes futuras, dai a
perfeita aplicabilidade da clausula rebus sic stantibus, eis que esta permite exatamente a
manutencdo da situacdo originaria, se mantidas as condi¢des idénticas ao tempo da avenga,
alteradas aquelas, passivel de alteracdo a situac&o anteriormente regulada.”’

Grandes juristas prestigiam a relativizacdo da coisa julgada em casos especiais
consistentes naqueles em que haja embate entre o principio da seguranca juridica e a
justica das decisdes..

Outros entendem, que ao ferir o instituto da coisa julgada, estariamos atentos
apenas ao direito material da questdo, porquanto a verdade buscada é utopia processual
e faz com que se estremeca a seguranca juridica desejada pelo instituto atacado, o que
culminaria no caos social.

Nas palavras de Luiz Guilherme MARINONI: “ndo parece que a simples
afirmacgédo de que o Poder Judiciario ndo pode emitir decisdes contrarias a justica, a
realidade dos fatos e a lei possa ser vista como um adequado fundamento para que o se
pretende ver como “relativizagdo” da coisa julgada”.®®

N&o poderiam faltar as acGes de investigacdo de paternidade. Trata-se de
hipotese concreta de relativizacao do caso julgado.

Sabe-se que a tecnologia apresentada nos itens 2.4 e 2.5 deste trabalho, qual

seja, 0 exame no DNA, surgiu ha pouco tempo. Ocorre que as investigacdes de

paternidade datam de muito antes do aparecimento da nova pericia. Sendo assim,

86 ldem.
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grande parte da doutrina entende ser possivel a revisdao do julgamento quando houver
uma prova robusta, como o DNA, que possa alterar a decisdo em buscar da verdadeira
justica.

Em 1991 ja se percebia que a novidade pericial seria um precioso meio para as
acbes de investigacdo de paternidade. “INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. A
identificacdo digital genética do DNA constitui valiosissimo recurso na distribuigdo da
justica, rapida e justa, possibilitada mediante consideravel economia de tempo e de
» 89

dinheiro

A mesmo compreensao se percebe de outros julgados dos anos 90:

A paternidade, como um direito indisponivel que é, inerente a personalidade civil, deve ser
investigada da forma mais abrangente possivel. Diante da fragilidade da prova oral, ndo
restando excluida a paternidade pelo exame hematoldgico e ndo demonstrada a excptium
plurium concubentium, se afigura imprescindivel a realizacdo do exame de DNA para o
esclarecimento da verdade. O mister do juiz ndo é simplesmente o decidir bem, dando a
correta solucdo da causa em face dos fatos e do direito, para tanto incursionando diligéncias
até extraordinarias, subsidiarias, se necessério.”

A pericia do DNA (sistema de determinacdo de sequéncia de aminoacidos codificados do
DNA) e da tipagem HLA (antigenos leucocitérios de histocompatibilidade), é reconhecida de
confiabilidade absoluta na determinagéo da paternidade mesmo apés a morte do suposto pai. **

Contudo, na possibilidade de revisdo de qualquer caso julgado convém sempre
se pautar nos pressupostos de interpretacdo das normas e principios constitucionais.
Maior parte da doutrina e jurisprudéncia — que entendem haver possibilidade de

relativizacdo da res iudicata em acgdes de investigacdo de paternidade — s6 a admite em
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casos de sentenca sem resolucdo de mérito. Por exemplo naguelas em gque ndo se pode
definir a paternidade por insuficiéncia de provas.

Corrente minoritaria entende que podera haver relativizacdo da coisa julgada
em sentencas em que se declarou que o autor ndo é filho do réu e apos veio um
resultado de exame no DNA que desmentia tal declaracéo.

Ambos entendimentos caracterizam a possibilidade de relativizacdo como
situacdo excepcionalissima, pois a regra € que o instituto da coisa julgada seja
respeitado, s6 se admitindo a mitigacdo em casos extremos. N&o se admite em nenhum

caso a banalizacdo do instituto insculpido no texto maior.

3.2 EXAME NO DNA E COISA JULGADA.

Dados os conceitos de coisa julgada e suas peculiaridades, devemos agora
abordar a possibilidade de se rever um caso julgado de investigacdo de paternidade
ante a nova prova pericial.

Como ja comentado, somente se admite a revisdo do julgado quando flagrante
situacédo de violagéo direta ou indireta a valores constitucionais. Ou seja, somente em
ocasifes extremas e considerando os critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

As sentencas atacadas ante a nova prova pericial do DNA néo precisardo ser
nulas ou invalidas e assim estar necessariamente contagiadas por vicios de natureza

formal no que diz respeito a existéncia ou validade de processo ou sentenca. Podem



simplesmente serem de conteddo injusto e conflitante com as normas do ordenamento
juridico constitucional.

Claudia Belloti MOURA e Vitor Hugo OLTRAMARI asseveram:

A atuacdo da vontade da lei e o interesse de toda a sociedade na composicdo dos conflitos ndo
podem suplantar o interesse de um menor em identificar os seus vinculos familiares: sdo esses
interesses que, por evidente, se sobrepdem ao instituto da coisa julgada, ndo se podendo
impedir o livre acesso a justica para o reconhecimento da filiagdo em face da temporaria
impossibilidade probatéria ou, até da negligéncia em subsidiar a formacdo de um juizo de
certeza para o julgamento.®?

A Lei Maior da Republica assegura, como dever do Estado, a protecdo e
convivéncia familiar para as criangas. Dever repetido pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente que ainda certifica que o direito personalissimo de reconhecer o estado de
filiagdo € indisponivel e imprescritivel.

A Lei 8.069/90 prevé como direito personalissimo da criangca o conhecimento
de sua ascendéncia genética. O art. 27 desta lei diz: “O reconhecimento do estado de
filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado
contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de
justica.”

Este direito foi trazido ao Estatuto da Crianca e do Adolescente pelo principio
constitucional da dignidade da pessoa. Este € o principio norteador de qualquer
interpretacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado (do investigado) insculpida no art.5° da mesma Carta esta a
protecdo a coisa julgada e também a liberdade, & intimidade, a inviolabilidade do

corpo e a inexigibilidade de produzir provas contra si mesmo.
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A matéria envolve um embate de principios constitucionais. A esse respeito

Claudia Belloti MOURA e Vitor Hugo OLTRAMARI:

(...) a Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira na histéria do ordenamento juridico patrio a
prever um titulo prdprio destinado aos principios fundamentais demonstrando claramente a
intencdo do constituinte em outorgar aos principios a qualidade de normas fundamentais e
embasadoras de toda a Constituicdo. Todos os principios sdo validos, todos tém a mesma
hierarquia, consequentemente nenhum pode ser excluido, afinal, é na ponderacdo entre os
principios que se encontrard a resposta aos casos concretos: por isso, € necessario que haja
uma convivéncia harmdnica entre os principios.”

Para Maria Helena DINIZ deve se admitir a revisdo da coisa julgada em
investigacdo de paternidade, “em casos de provas insuficientes produzidas na ocasido
da prolacdo da sentenca, para garantir o direito a identidade genética e a filiacéo,
sanando qualquer injustica que tenha ocorrido em razdo de insuficiéncia probatéria.”®*

Pondera o magistrado Franklin Alves FELIPE em casos de extingdo de agéo

investigatdria por falta de provas:

A matéria é complexa. Nao deixa de ser sumamente injusto que alguém que néo tenha logrado
provar a paternidade porque, a época do ajuizamento da acdo, ndo existiam os atuais recursos
técnicos disponiveis ao julgador, ndo possa ver reconhecida a sua filiacdo, a luz dos mais
recentes meios probatorios cientificos. Por outro lado a estabilidade das relagdes juridicas é
circunstancia que devem ser pesada, na avaliacio criteriosa dessa quest&o.”

Havera conflito de principios de uma maneira ou outra. Mister é saber quando
poderé haver essa situacdo de embates principioldgicos.

Nos casos em que ha sentenca de improcedéncia da acdo de investigacdo de
paternidade por ser insuficientes as provas colhidas, em especial pela falta do exame
no DNA, ndo fard coisa julgada material, 0 que ensejaria a possibilidade da

relativizacdo da coisa julgada.

93 MOURA, Claudia Bellotti. OLTRAMARI, Vitor Hugo. Op. cit. p. 84.
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Em casos em que se reconheceu a paternidade, a maior parte da doutrina
entende que ndo pode o investigante intentar nova acdo. 1sso se justifica pois que “ndo
é possivel repetir o pedido a jurisdicdo em face do comando e autoridade da coisa
julgada material, que deve prevalecer entre os sujeitos da relacdo processual (autor e
réu).®

Entendimento minoritario capitaneado por Luiz Guilherme MARINONI
entende que podera haver a revisdo do julgado mesmo em situacGes em que se houve
resolucdo de mérito, como nas sentencas que declaram que o autor ndo é filho do réu.

Este autor ainda traca trés principios a serem atendidos na hipotese de
relativizacdo da coisa julgada. S&o eles: o da proporcionalidade, o da legalidade e o da
instrumentalidade. Neste ultimo s6 se vera sentido em alguma decisdo quando esta
alcancar a justica esperada. O da legalidade lembra que o Estado tem obrigacdo de
obedecer aos limites da lei, assim haveria situagdes que ndo se poderia conferir a
protecdo da coisa julgada a sentenca que esteja contra o direito positivo. A
proporcionalidade se traduz na explicacdo de ndo haver hierarquia entre os principios
constitucionais e por isso a coisa julgada ndo tera privilégio em relagdo a qualquer
outro principio constitucional. Neste caso deveria se valer das interpretacdes e no
sopesar dos principios no caso concreto. “Admitindo-se que a coisa julgada pode se
chocar com outros principios igualmente dignos de protecdo, conclui-se que a coisa

julgada pode ceder diante de outro valor merecedor de agasalho™’
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Opinido semelhante de MOURA e OLTRAMANI, gue asseveram que havera
“o conflito de interesses, quando um sé pode ser satisfeito a custa de um outro.
Necessario, portanto, o estabelecimento de uma hierarquia de valores, ou seja,
averiguacdo de quais interesses humanos séo mais valorizados o que outros”*

De qualquer forma, se optarmos em tutelar indistintamente o instituto da coisa
julgada estariamos pondo em risco o direito a dignidade da pessoa em reconhecer sua
ascendéncia genetica. De outro lado, a rediscussdo da coisa julgada podera ferir a
seguranca garantida ao préprio instituto. Assim o conflito de direitos fundamentais
deve ser entendido como conflito de principios constitucionais em que a solucéo ¢ a
ponderacdo no caso concreto.

Parece que 0 mais sensato é reconhecer maior peso a dignidade da pessoa do
que a seguranca da coisa julgada. Também por essa ser, em Gltima analise, uma “falsa”
seguranca, ja que ndo traduz a justica esperada pelos jurisdicionados.

Emblematico o comentario de NICOLAU JUNIOR a um caso ocorrido hé cerca
de 10 anos. Ajuizada a acdo de investigacdo de paternidade em que o julgamento foi a
declaracdo de pedido procedente ao investigante. Decorrido certo tempo entraram com
acao rescisoria, porém esta ndo pode ser conhecida pela falta de certiddo de transito
em julgado da sentenca. Depois de acionada uma negatéria de paternidade com a

realizacdo de exame no DNA, descobriu-se que 0 suposto pai ndo era o pai biologico

do investigante.”
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Mais plausivel também é a tese dos que afirmam que a rediscussdo da coisa
julgada somente deveria ocorrer em situag0es em que a paternidade ndo foi declarada
por insuficiéncia de provas. Até porque nas acGes em que o pedido foi julgado
improcedente pela negativa de paternidade através de laudo pericial, ndo ha razéo para
rediscutir a matéria. O mesmo ocorre em situacdes em que ja se declarou a paternidade
de alguém.

Maria Christina de ALMEIDA faz referéncia a um trecho do acorddo do
Recurso Especial 226.436-Pr, de 28 de junho de 2001 em que relatou o Ministro

Superior Tribunal de Justica, Salvio de Figueiredo TEIXEIRA:

A uma porgue na primeira a¢éo de investigacdo de paternidade ndo foi expressamente excluida
a paternidade do recorrido. Ao contrario restou registrado que ndo havia indicios suficientes a
caracterizar a paternidade como sua negativa. Com efeito, no caso, diante da precariedade da
prova, nao houve certeza juridica na primitiva acdo de investigacao, a respeito da exclusdo da
paternidade imputada ao investigado, tendo a decisdo se limitado a afirmar que a prova era
insuficiente e que a melhor solugdo seria a improcedéncia do pedido. Em outras palavras,
inexiste na hipotese, real decisdo de mérito excluindo a paternidade do investigante. A duas,
porque, quando do ajuizamento da primeira acdo, o exame pelo DNA ainda nédo era disponivel
e nem havia notoriedade a seu respeito. A trés, porque todo progresso da ciéncia juridica em
matéria de prova, estd na substituicdo da verdade ficta pela verdade real. A coisa julgada,
portanto, em se tratando de acfes de estado, como no caso de investigacdo de paternidade,
deve ser interpretada modus in rebus. A quarto porque o fetichismo das normas legais, em
atrito com a evolucgdo social e cientifica ndo pode prevalecer a ponto de levar o Judiciario a
manifestar-se mantendo-se impotente em face a uma realidade mais palpitante a qual o novo
Direito de Familia prestigiado pelo constituinte de 1988, busca adequar-se.'®

Os Tribunais do Pais j& vém demonstrando a tendéncia em rejeitar a forma em

virtude da realidade:

A acdo de investigacdo de paternidade, porque uma acdo de estado, é daquelas onde nédo se
materializa a coisa julgada. A seguranca juridica cede ante valores mais altos, seja o de o filho
saber quem é seu pai, seja 0 de que os registros pablicos devem espelhar a verdade real. A lei
nado pode tirar o direito de a pessoa saber se realmente a outra € seu ancestral. O processo ndo
merece ser resumido a apenas um formalismo, sem qualquer compromisso com a substancia

. 101
das coisas.
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A questdo da paternidade é da mais alta relevancia juridica, integrando os direitos de
personalidade, constitucionalmente assegurados, ndo se podendo, nos dias atuais, com a
liberacdo dos costumes e 0 avango da engenharia genética, denegar-se a busca da verdade
bioldgica da filiagdo, que interessa tanto ao filho quanto ao indigitado pai, sujeitando-se a
forte temperamento, por seu anacronismo, a aplicacdo da norma prescricional do art. 178,
paréagrafo 3° do Cédigo Civil.'*?

Tendo a autora, sua mae e o réu se submetido, depois do julgamento, a exame pelo método do
DNA, que ndo foi realizado no processo, e tendo o laudo pericial apontado a execu¢do da
paternidade, procede a pretensdo da autora ver rescindido o ac6rddo, pois inexiste liame
biolégico, havendo claro erro de fato que foi demonstrado pelo documento novo.'%

Para ratificar a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada podemos citar o
4° Mandamento do Advogado formulado por Eduardo COUTURE que diz: “LUTA -
Teu dever € lutar pelo direito, porém, quando encontrares o direito em conflito com a

justica, luta pela justica”.

CONCLUSAO

Direito de Familia, n°33, 1999, p.107
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Quanto a coisa julgada, seus desdobramentos, limites e fundamentos ndo ha
maiores divergéncias nas opinides dos operadores do direito, 0 mesmo ocorre para 0S
elaboradores deste trabalho.

Correta é a novidade trazida expressamente pela Constituicdo quando
desincentiva a discriminacdo entre os filhos, quaisquer que sejam suas origem. Este
dispositivo respeita 0 ordenamento e o sistema principiolégico do nosso Pais.

O surgimento do exame no DNA no mundo juridico foi bem perturbado, porém,
a polémica ao seu redor ainda ndo cessou.

Como vimos, na agdo de investigacdo de paternidade pode acontecer de o
investigado se negar a realizar o exame de DNA. Aqui a primeira colisdo entre direitos
fundamentais. Eis o embate: de um lado a liberdade do cidaddo em n&o realizar o
exame e com isso constituir prova contra si mesmo, e de outro, o direito do
investigante em conhecer sua ascendéncia genética, ou seja, o principio da dignidade
da pessoa.

Considere-se, porém que o direito das pessoas em ter acesso ao conhecimento
ancestral deve prevalecer em detrimento ao capricho, ou receio, dos investigados em
ndo realizarem o0s exames necessarios. 1sso porque a base de todo ordenamento
juridico é a dignidade do ser humano. Por isso a presunc¢éo juris tantum para aqueles
que se negam a realizar o exame a fim de que sejam considerados pais até prova em
contrério. Tal presungdo decorre de lei para casos como este.

O grande conflito entre direitos fundamentais deste estudo é a protecéo da coisa

julgada, sob a égide do principio da seguranca juridica versus o principio da dignidade



da pessoa combinado com o da justica, o que possibilitaria a relativizacdo daquele
instituto em casos de investigagédo de paternidade.

Por tudo que estudamos, parece-nos aceitavel a possibilidade de se rever uma
decisdo que impés o fim do processo por auséncia de provas, ao passo que devera ser
preservada aquela que julgar procedente a acéo.

Com base neste entendimento, cabe ao legislador encerrar de uma vez a
discussdo sobre quais casos se poderia revisar o julgado, aproveitando esta ocasido
para implementar normas que também digam respeito a obrigatoriedade da submissdo
ao exame no DNA, a exemplo do que ocorre em muitas unidades federativas norte-
americanas e também no Canada.

Para solucionar aquele conflito, conclui-se que, ao sopesar principios, deve
prevalecer o direito do filho em conhecer sua ascendéncia genética sobre o direito do
investigado de ndo se submeter a0 exame, pois neste caso a ponderacdo aponta a
prevaléncia do consagrado principio da dignidade da pessoa.

Da mesma forma, para tomarmos partido do Gltimo conflito, entendemos que,
tendo em vista que o principio da dignidade da pessoa e da justica sdo os basilares do
ordenamento juridico, ndo nos resta outra alternativa sendo nos convencermos da
possibilidade de se relativizar o instituto da coisa julgada, em acGes de investigagédo de
paternidade em que ndo houve resolucdo do mérito por insuficiéncia de provas, em
detrimento a “falsa” seguranca juridica defendida pela corrente contréria.

Cumpre deixar bem cristalino que se trata de situacdo extrema, pois que em
(quase) todo caso se deve respeito a coisa julgada, sob pena de se banalizar um

importantissimo instituto juridico.
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