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INTRODUCAO

A coisa julgada tem status constitucional,
previsto no artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicao
Federal, sendo diretamente atrelada ao principio da
seguranca juridica, qual seja o principio que busca a
pacificacdo social e estabilidade das relacdes juridicas
decorrentes desta.

Porém deve a coisa julgada prevalecer diante
de sentencas inconstitucionais? A busca a justica e
aos demais principios fundadores do Estado Soberano
devem ser esquecidos sob o fundamento da
seguranca juridica? Deve ser mantida a imutabilidade
de uma sentenga visivelmente injusta tdo somente
para a protecao da estabilidade juridica?

A relativizagcdo da coisa julgada tem sido
cogitada com o objetivo de sanar injusticas
decorrentes de decisdes judiciais proferidas com
inconstitucionalidade, se apresentando em maior
massa no tocante as matérias civeis e penais,
encontrando a relativizagédo da coisa julgada tributéria,
ainda, pequena guarida.

No campo do Direito de Familia, a coisa julgada
tem sido repensada nas acfes que buscam investigar



Evelin de Oliveira Leite

a paternidade, assim, seus defensores sustentam a
flexibilizacdo da coisa julgada nestas acdes, calcados
na busca da verdade real e na dignidade da pessoa
humana para facilitar o encontro entre o direito e a
justica.

Neste sentido, a obra apresenta um breve relato
sobre o instituto constitucional da coisa julgada, sobre
a acao rescisoria, para posteriormente penetrar na
mitigacdo da coisa julgada nas investigacbes de
paternidade, expondo as teses doutrinarias e
jurisprudenciais que existiam sobre o assunto até o
julgamento do RE 363.889, de relatoria do Ministro
Dias Toffoli, que pacificou o tema.

E por derradeiro, salienta-se que se pretende
provar que a Justica tem de estar acima da segurancga,
porque sem Justica ndo ha liberdade e vivemos em um
Estado democratico de Direito, no qual os homens que
agui vivem séo livres, como preceitua a Carta Magna.




2 DA COISA JULGADA

Precipuo discorrer sobre sentenca antes de
esmiucar a “res iudicata”, para tanto havera uma breve
classificacdo deste ato terminativo do processo.

2.1. Sentenca

O Cddigo de Processo Civil (CPC) define em
seu artigo 203, quais sdo os atos de competéncia do
juiz, a saber: sentencas, decisdes interlocutorias e
despachos. O ato que nos ocuparemos, pois é de
crucial importancia para o estudo da “res iudicata”, é a
sentenca.

A definicdo de sentenca é trazida pelo legislador
no paragrafo primeiro do referido artigo, optando por
este conceito, acabou por caracteriza-la pelo resultado
por ela produzido!, pois se implicar na situagdo

! CRIVELARO, Paulo César. Desconsideracdo da coisa julgada nas
investigacOes de paternidade. 1 ed. Leme/SP: Haberman, 2009, p.07.



Evelin de Oliveira Leite

prevista no artigo 485 do CPC havera sentenca
terminativa ou se implicar na extincdo por meio do
artigo 487 do mesmo diploma legal havera sentenca
definitiva.

Anota-se que o resultado por ele produzido,
cuida-se do encerramento de uma das etapas do
procedimento em primeira instancia, o juiz singular
proferira decisdo que implicara no julgamento do
mérito ou ndo. No entanto, dentro do prazo legal, a
parte que sentir-se inconformada podera interpor o
recurso cabivel, s6 assim se encerrara a ideia de
primeira instancia.

Destarte, verifica-se que o conceito de sentenca
esta ligado a aplicacdo do preceito abstrato da norma
imposto pela ordem juridica ao caso concreto posto
sob a apreciacdo de um juiz que compora a lide,
decidindo o mérito ou ndo, nas hipoteses autorizadas
por lei.

2.1.1. Requisitos da sentenca

O artigo 489 do diploma processual civil arrola
em seus incisos, quais elementos devem integrar a

10
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estrutura das sentencas, para que elas sejam
consideradas vélidas.

O primeiro é o relatério, onde ha um breve
histérico acerca do que relevante aconteceu no
processo, 0 juiz sintética e didaticamente descreve
todo o percurso do processo, com as suas principais
ocorréncias, além de identificar os elementos da
causa.

E intrinseco que haja o segundo requisito,
fundamentacdo, pois neste elemento o Magistrado
aplica o preceito constitucional de que toda decisao
deve ser motivada (art. 93, inciso IX), nesse sentido
Fredie Didier Junior:

Tendo em vista, pois, que O
convencimento judicial normalmente
esta fundado em um juizo de
verossimilhanca (ou na idéia da
“verdade possivel’), dada a
impossibilidade material de alcangar-se
efetivamente a “verdade” impde-se que
0 magistrado dé legitimidade a sua
tarefa 2.

A fundamentacdo é premissa da concluséo, do
dispositivo, todas as questdes resolvidas na

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 4 ed. v
2. Salvador/BA: Jvspodium, 2009, p.289.

11
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fundamentacdo ndo sdo acobertadas pelo manto
imutavel da coisa julgada material, consoante o
disposto no artigo 504 do CPC, assim podera ser
rediscutida em novo processo com as mesmas partes,
mas com objeto juridico diferente.

JA& o derradeiro e Ultimo requisito, € o
dispositivo, a parte final da sentenga em que o Estado
analisa e, entrega ou nao a tutela pretendida pelo
autor. Aqui como adiante veremos recaira a autoridade
da coisa julgada.

Cumpre anotar, que sem 0s requisitos, relatorio
e fundamentacdo havera vicio capaz de inclusive
anular de pleno direito e de forma insanavel o julgado
gue descurou do exigido pela lei e Constituicdo. No
entanto, se a sentenga nao contiver a parte dispositiva,
considera-se este vicio a inexisténcia do ato, neste
sentido José Frederico Marques ensina:

A parte dispositiva, por outro lado, € tdo essencial a sentenca
gue, a sua falta, inexistente serd sua decisdo. Mesmo que da
fundamentacé@o possa concluir-se de que forma seria a decisao,
impossivel existir sentenca sem que o juiz declare explicitamente,
gual seu julgamento sobre a lide.®

¥ MARQUES, José Frederico. Instituigdes de Direito Processual Civil.
v. 3. Campinas/SP: Millenium, 1999, p.468.

12
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2.1.2. Sentencas terminativas.

Como anotado anteriormente, a sentenca deve
conter 0s requisitos essenciais para que seja
considerada valida, surge entdo a primeira distingdo
entre as espécies de sentenca, pois as chamadas
sentencas terminativas, ou sentenca sem julgamento
de mérito, podem ter 0s requisitos essenciais concisos,
ou seja, nao precisam ser explicitos, podem ser
resumidos.

Outra distincdo, €é que nas sentencas
terminativas, ndo ha resolucdo de mérito, ou seja, ndo
se resolve a pretensédo trazida ao juiz em busca da
satisfacdo, fazendo coisa julgada tdo somente formal
(a qual veremos adiante).

Como explica Fredie Didier Junior:

“Quando reconhece existente qualquer
uma das causas constantes do rol do
artigo 485 CPC, o juiz constata a
impossibilidade de julgar/resolver o
pedido do demandante. Profere, neste
caso, decisdes terminativas (“Sentengas
Processuais”)™.

4 DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos de Processuais e Condicdes
da Acdo: O Juizo de Admissibilidade no Processo. Sdo Paulo/SP:
Saraiva, 2005, p.301.

13
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2.1.3. Sentencas Definitivas

Ao contrario das sentengas terminativas, nas
sentencas definitivas ou sentenca com julgamento do
mérito a pretensdo que é a tutela jurisdicional é
entregue pelo juiz que acolhera ou rejeitara no todo ou
em parte, o pedido formulado pelo autor.

O direito objetivo se transfunde ao caso
concreto e cada litigante tera o que é seu, por meio da
declaracdo de vontade e de um juizo légico do
magistrado.

Como preleciona Vicente Grecco Filho:

“Ao extinguir o processo com julgamento
do mérito define que as decisdes
decorrentes desta espécie de sentenca,
fazem coisa julgada material e se
tornam imutaveis, impedindo a repeti¢éo
da demanda”.®

5 FILHO, Vicente Grecco. Direito Processual Civil Brasileiro. 16 ed.
v. 2. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2003, p.16.

14
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2.1.3.1 Efeitos das Sentencas Definitivas

A sentenca definitiva ou sentenca de meérito,
como ja vimos, é aquela em que o juiz resolve a
contenda, trazendo trés distintos efeitos, que na Obra
Instituicbes de Direito Processual Civil do Prof.
Candido Rangel Dinamarco (2005, p.193-253), assim
se classificam:

a) Sentencas meramente declaratérias: Verifica-
se que os doutrinadores brasileiros a entendem como
a mais simples. Fundamentada no artigo 19 do CPC,
consiste na sentenca que declarara a existéncia ou
inexisténcia de uma relagéo juridica ou a autenticidade
ou falsidade de documento.

A parte que busca uma tutela estatal, por meio
de uma sentenca declaratoria, pretende obter uma
certeza juridica sobre algo, assim, o dispositivo desta
sentenca podera ser positivo, quando proferida para
acolher a demanda do autor ou negativa, quando
rejeitar tal demanda.

Nas palavras de Moacyr Amaral Santos, “A
sentenca, que julgar procedente a acdo, acolhendo o
pedido do autor, declarara a certeza da existéncia ou

15
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inexisténcia da relacdo juridica ou a autenticidade ou
falsidade de documento. Nada mais”. ©

b) Sentengas Condenatérias: Nesta sentenca ha
uma declaragdo em sentido amplo da existéncia de
uma relagdo juridica e, por conseguinte uma sangao.

Na doutrina de Cintra, Grinover e Dinamarco
colhe-se o seguinte apoio “Acolhendo a pretenséo do
autor, a decisédo afirma a existéncia do direito e sua
violagdo, aplicando a sancdo correspondente a
inobservancia da norma reguladora do conflito de
interesses”.”’

c) Sentencas Constitutivas: Os juristas de escol
patrio, como Dinamarco, Marcus Vinicius Rios
Goncalves, Didier Jr., a definem como a sentenca que
constitui, modifica e extingue uma relacao juridica.

Sabe-se que existe um direito e com
fundamento nele, a sentenca criar4, modificara ou
extinguira uma relacéo juridica.

8 AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito
Processual Civil. 17 ed. v. 3. S8o Paulo/SP: Saraiva, 2003, p.30.

" ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos; PELEGRINI GRINOVER, Ada;
RANGEL DINAMARCO, Candido. Teoria Geral do Processo. 20 ed.,
2004. S&o Paulo/SP: Malheiros, p.304.

16
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2.2. A intangibilidade da coisa julgada

Apo6s breve contato com o instituto sentenca €
possivel tratar o instituto coisa julgada.

2.2.1. Conceito

“A coisa julgada, portanto, é a imutabilidade dos
efeitos da sentenca, ou da prOpria sentenca, que
decorre de estarem esgotados 0S recursos
eventualmente cabiveis”. 8

Verifica-se segundo o conceito de Vicente
Grecco Filho, que a ocorréncia da coisa julgada se da
guando esgotado as formas de reexame de uma
sentenca, esta passa a produzir efeitos sobre a relagao
material, ndo podendo mais ser modificada,
restringindo-se ao processo ou além dele. °

8 FILHO, Vicente Grecco. Direito Processual Civil Brasileiro. 17 ed.
v. 2. Sao Paulo/SP: Saraiva, 2006, p.274.

9 Nesse sentido, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e
Processo: Influéncia do Direito Material sobre o processo. 1 ed. S&o
Paulo/SP: Malheiros, 1995, p.93.

17
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A coisa julgada tem seu fundamento na Carta
Constitucional, mais precisamente no artigo 5°, inciso
XXXVI, bem como, em normas infraconstitucionais
como no decreto-lei 4657/42 em seu artigo 6°,
paragrafo 3° e no “caput” do artigo 502 do Diploma
Processual Civil, vé-se que emana de normas
infraconstitucionais diferentes e, que ha expressa
protecdo ao instituto em norma constitucional, pois dai
gue surge sua importancia.

2.2.2. Coisa Julgada Formal e Material: Breve distingao

Ocorre coisa julgada formal quando se
esgotam as vias recursais previstas em lei, quer seja
porque decorrido o prazo legal para sua interposicao e
nao o fizeram ou, porque foram utilizados e decididos,
ai existird uma imutabilidade endoprocessual, enfim, a
coisa julgada formal se identifica com o fim do
processo e, todas as sentencas fazem coisa julgada
formal.

Ja a coisa julgada material, que nos dizeres
Luiz Rodrigues Wambier é a coisa julgada por
exceléncia (2002, p. 564) ndo é efeito de todas as
sentencas. As sentencas terminativas elencadas no rol
taxativo do artigo 485 do CPC sao exemplos classicos
da ndo ocorréncia da imutabilidade dos efeitos da
sentenga, por este entendimento, pode ser ajuizadas

18



A Relativizagdo da Coisa Julgada nas Investigacdes de Paternidade

novamente, 0 que nao ocorre com as sentengas em
gue ha coisa julgada material, esta por sua vez, tem
sua decisdao judicial, elemento dispositivo da sentenca,
indiscutivel em qualquer processo.

Salienta-se que assim como a coisa julgada
formal, a coisa julgada material também se fara
guando nao couberem mais recursos daquela
sentenca que decidiu a lide. Outro ponto a diferencar
entre a coisa julgada formal e material, € que como
visto na secdo sentenca, aqguela se opera sobre as
sentencas ndo resolutivas de mérito, ja esta aléem de
operar sobre as sentencas terminativas, opera também
sobre as que tém resolucao de mérito.

2.2.3. Limites da Coisa Julgada

A doutrina pétria costuma classificar os limites
da coisa julgada em objetivos e subjetivos:

Como j& exaustivamente demonstrado a
sentenca € constituida por trés requisitos, quais sejam
o relatério, a motivacdo (ou fundamentacédo) e a parte
dispositiva, conforme preceitua o artigo 489 do Cdédigo
de Processo Civil.

19
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Dessa regra legal, extraimos o0s limites
objetivos da coisa julgada material, que nada mais
sdo do que a identificacdo de qual parte da sentenca €
atingida pela coisa julgada, neste sentido Fredie Didier
Junior:

A

Somente se submete a coisa julgada
material a norma juridica concreta,
contida no dispositivo da decisdo, que
julga o pedido (a questdo principal,
conforme o art. 503, CPC). A solucéo
das questdes na fundamentacéo
(incluindo a analise das provas) néo fica
indiscutivel pela coisa julgada (art. 504,
CPC), pois se trata de questdes
incidentes. 1°

No tocante aos limites subjetivos da “res
judicata”, tem-se por escopo a identificacdo das
pessoas que podem ser atingidas pela imutabilidade
da sentenca, e, por consequente, nao poderao
rediscutir a lide em nova demanda judicial.

Nos termos do artigo 506, primeira parte, do
Cddigo de Processo Civil, “a sentengca faz coisa
julgada as partes entre as quais é dada, néo
beneficiando, nem prejudicando terceiros”

10 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 4 ed. v
2. Salvador/BA: Jvspodium, 2009, p.417.

20
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Neste momento € crucial distinguir quem sao os
sujeitos que serdo atingidos pela imutabilidade dos
efeitos da sentenca, as partes sdo aquele quem pede
e aquele contra quem é pedida a tutela jurisdicional, ja
terceiros todos os demais.

A segunda parte do artigo em comento, diz
respeito a coisa julgada ultra partes, ou seja, a coisa
julgada que ndo atinge sO as partes do processo, mas
determinados terceiros, que n&o participaram do
processo, mas sdo juridicamente interessados, como
no caso do litisconsércio necessario em que ha
pluralidade de partes e, aqui ndo se amolda téo
somente as causas relativas ao Estado de Pessoa,
mas em todas as outras em que haja litisconsorcio
necessério ou facultativo, uma vez que ndo se pode
recusar 0 mesmo regime de incidéncia da coisa
julgada®?.

A doutrina ainda exemplifica dois casos de coisa
julgada ultra partes: substituicdo processual, em que
para o substituido operara os efeitos da coisa julgada
material e aos sucessores quer seja por forca do
falecimento (CPC, art. 110), da extingdo da pessoa
juridica, a sucessao inter vivos (quando héa alienacao
de coisa litigiosa - CPC, art. 109), podem ser atingidos,

11 Neste sentido Bueno Scarpinella, Cassio. Curso Sistematizado de
Direito Processual Civil 2 tomo I. s/ed. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2007,
p.395.

21
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por receberem os direitos e a acdo no estado em que
se encontram®?,

2.2.4. Efeitos da Coisa Julgada

Os juristas de escol costumam classificar os
efeitos da coisa julgada de duas formas: negativo, que
€ a esséncia da coisa julgada, o impedimento da
guestao principal seja novamente visto, garantindo-se
a efetividade do processo, ja o efeito positivo é
consistente na vinculagdo da decisdo do processo se
posta em carater incidental para apreciacdo do Poder
Judiciério, este ndo podera dar julgamento distinto ao
gue foi outrora dado.

Verifica-se que os dois efeitos ou funcdes se
completam pelo efeito negativo, sabe-se que o juiz ndo
deve julgar de novo o litigio em que houve o transito
em julgado € certo que em outra demanda, devera
respeitar o julgamento da anterior, melhor exemplo nao
h& do que o da acdo de alimentos posterior ao transito
em julgado de uma agdo onde se investigou a
paternidade, o juiz ndo pode inovar quanto a

paternidade.

12 GONCALVES RIOS, Marcus Vinicius. Novo Curso de Direito
Processual Civil. 1 ed. v. 2. S8o Paulo/SP:Saraiva, 2005, p.26.

22
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2.3. Efetividade do processo

Ao ingressar com acdo no Poder Judiciario o
autor espera uma protecao do Estado para a resolucao
de um conflito, cujo demandante e demandado né&o
conseguem resolver por si s, temos entdo a finalidade
do processo que é a composi¢do da lide. Ao decidir a
contenda tenta-se alcancar uma verossimilhanca para
gue haja justica no campo material, dando ao autor o
gue pretendia, ou nao.

O reexame por um o6rgdo colegiado é outra
forma de se evitar que a decisédo tenha sido parcial,
injusta, prejudicando uma das partes, mais uma vez
verifica-se o escopo processual.

Se a finalidade do processo é resolver a
demanda, seria um disparate que uma das partes
insatisfeita com o resultado pudesse exigir “ad
eternum” o reexame da causa, se assim o fosse nao
haveria seguranca juridica.

Dai se infere que o instituto da coisa julgada &
uma das ferramentas para se garantir que haja
efetividade do processo, ou seja, postas todas as
ferramentas de revisdo do julgamento as partes
poderdo utliza-las ou nao, findo o prazo legal,
transitara em julgado, fazendo coisa julgada material e,
assim garantido o escopo processual.

23
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Neste sentido Junior Alexandre, afirma

gue o Estado além de garantir o acesso
a justica, deve garantir mecanismo
eficiente para que ndo haja a
eternizacdo dos conflitos, e completa
gue de nada seria Gt uma tutela
jurisdicional que, n&o obstante sua
concessdo definitiva ao detentor do
direito material, possa, no futuro, vir a
ser questionada. A coisa julgada esta
intimamente ligada ao principio da

seguranca dos atos jurisdicionais?

13 BARROS TEIXEIRA, Guilherme Freire; MOREIRA PINTO, Junior
Alexandre. Direito Processual Civil: Institutos Fundamentais. led.
Curitiba/PR: Juru, 2008, p.267.
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3. ACAO RESCISORIA

Sabendo que a Coisa Julgada Material torna
imutaveis os efeitos da sentenca tornando o preto
branco e o branco preto nos dizeres de Vicente Grecco
Filho (2006, p.276), torna-se imperioso ter um meio
habil, para se corrigir eventuais erros dos julgados,
portanto surge a figura da Agdo Rescisoria, que ndo é
recurso, € acao autbnoma de impugnacao, formando
uma nova relagdo juridica.

Em nosso ordenamento patrio, o diploma de
1939, bem como o de 1973 ja traziam casos de
rescindibilidade e, o 6rgdo maximo do Judiciario
brasileiro, j& editava sumulas, tais como 249, 252, 264,
295, 338, 343, 514, 515, muito antes de 0 nosso atual
Diploma processual civil entrar em vigor e trazer por
meio do artigo 966 a ampliacdo da relativizacdo da
coisa julgada.

Tamanha preocupacédo encontra-se na busca de
reparar uma injustica da sentenca que fez coisa
julgada material, quando seu grau de imperfeicao é de
tal grandeza que supere a necessidade de seguranca
tutelada!* e da-se, pois o homem é o que é, porque

14 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual
Civil. 44 ed. Rio de Janeiro/RJ: Forense, 2006, p.731.



Evelin de Oliveira Leite

sabe, mais do que 0s outros animais, corrigir-se, como
ensina Pontes de Miranda (1975, p.183).

3.1. Objeto da Rescisao

Ao ler diversos doutores sobre o tema, chegou-
se a conclusao de que existe uma impropriedade por
varios deles acerca da condicao juridica da sentenca
rescindivel. Muitos afirmam ser uma condicdo de
nulidade, mas acompanhamos Barbosa Moreira que
assimila a sentenca rescindivel ao ato anulavel, uma
vez que o que foi nulo, nunca existiu ja a sentenca
rescindenda, provocara efeitos até que o Juizo a
declare rescindida.

Ha de falar também sobre a natureza juridica da
Acdo Rescisoria que é de agdo constitutiva negativa®®,
pois produzird uma sentenca desconstitutiva, quando
julgada procedente.

O objeto da acdo rescisoria, ou seja, da
rescisdo, sao as sentencas em que o mérito foi
julgado, logo fez coisa julgada material, a propria

15 WAMBIER RODRIGUES, Luiz; CORREIA DE ALMEIDA, Flavio
Renato; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil:
Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 8 ed. v. 1. Sdo
Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2006, p. 606.

26



A Relativizagdo da Coisa Julgada nas Investigacdes de Paternidade

sentenca passada em julgada € examinada, a
prestacdo jurisdicional jA entregue é revistal®, desde
gue ajuizada a demanda resciséria no prazo
decadencial de dois anos, conforme artigo 975 do

Caderno Processual Civil.

Salienta-se que ndo € um obstaculo a acéo
rescisOria que seu autor ndo tenha esgotado as vias
recursais, neste sentido:

Admite-se  acdo resciséria  contra
sentenca transitada em julgado, ainda
gue contra ela ndo se tenham esgotado
todos os recursos. (Simula 514 STF)

Ha um julgamento do julgamento pede-se a
desconstituicdo da sentenca ‘judicum rescidens” e a
matéria nela julgada pode ser revista ‘iudicum
rescissorium”, para se distinguir um de outro nos
socorremos a Yarshell, ensinando que a diferenca esta
a partir do fundamento da impugnacao: “a funcao
puramente rescidente corresponde aos casos de error
in procedendo, enquanto a funcdo rescisoria ou
substitutiva corresponde a alegacdo de error in
iudicando”.*’

16 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 1
ed., Tomo VI. Rio de Janeiro/RJ: Forense, 1975, p. 184.
" YARSHELL, Flavio Luiz. Agdo Rescisoria: Juizos Rescindente e
Rescisorio. s/ed. S&o Paulo/SP:Malheiros, 2005, p.28.
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E complementa citando Calamandrei, nos
ensinando a distingdo entre error in procedendo e error
in iudicando, consistindo no primeiro em uma
desobediéncia a lei (art. 966 Il e 1V) e no segundo uma
errada declaragao da lei (art. 966 VI e IX).

Para que a matéria possa ser rescindida ou
rescindida e revista é necessario que haja um dos
pressupostos especificos e taxativos elencados no ja
citado artigo 966 do Cddigo de Processo Civil.

3.2. Artigo 966 — Principio da Taxatividade na Acao
Rescisoéria

Os pressupostos especificos autorizadores a
propositura da acdo, sao encontrados no rol taxativo
do artigo 966 do CPC, e por isto mesmo, nao
comportam interpretacdo ampliativa e analdgica,
anota-se que seus pedidos podem ser cumulados na
mesma acao®®:

O primeiro inciso trata da relativizacdo que se
dd quando o magistrado pratica prevaricagao,
concussdo ou quando h& corrupcao, figuras penais

18 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil 5. 2 ed. S&o Paulo/SP: Saraiva, 2010, p.375.
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que fraudam o resultado do processo, “viciam a
sentenca por imperativo moral”.1®

Para que haja rescisdo da sentenca com tal
vicio, ndo se faz necesséria a condenacao do juiz que
a prolatou na esfera penal, nem tdo pouco que haja
processo contra ele instaurado, a prova do vicio pode
ser feita na propria acéo rescisoria.

Segundo Wambier, Correia de Almeida e
Talamini ?%0s tipos penais do inciso em comento
devem ser interpretados da forma mais ampla
possivel, de forma flexivel, a ponto de englobar todas
as possiveis falcatruas ou fraudes teoricamente
praticaveis pelos juizes.

Outro pressuposto especifico elencado no artigo
966, diz-se de sentenca proferida por juiz impedido ou
absolutamente incompetente, ocorrendo um dos dois
casos, fere-se a parcialidade requisito essencial para
validade do processo.

Entenda-se por impedimento a proibicdo que
tem o juiz de atuar em processo, ainda que nao haja
oposicao ou recusa da parte, conforme artigo 144 do
“Codex” Processual Civil e competéncia absoluta € a

19 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 1 ed.
tomo VI. Rio de Janeiro/RJ: Forense, 1975, p. 273.

20 WAMBIER RODRIGUES, Luiz; CORREIA DE ALMEIDA, Flavio
Renato; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil:
Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 8 ed. v. 1. Sdo
Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2006,p. 608.
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gue resulta de regras juridicas sobre incompeténcia
em razdo da matéria e da hierarquia. *

Trata o0 terceiro inciso de dolo da parte
vencedora e de colusdo entre as partes a fim de
fraudar a lei.

Ha dolo quando a parte vencedora ndo age com
lealdade e boa-fé, a parte haja impedido ou dificultado
a atuacao processual do adversario, ou influenciando o
juizo do magistrado, em ordem a afasta-lo da verdade.

Cumpre anotar que o dolo da parte abrange a
do seu representante legal e a de seu patrono, mesmo
gue ndo haja aquiescéncia da parte litigante, bem
como de um dos litisconsortes vencedor e, intrinseco
gue haja nexo de causalidade entre o dolo e o
resultado do processo, ele tem de ser no meio da
tramitacdo da demanda em juizo.

Ja a colusdo entre as partes com intuito de
fraudar a lei, é decorrente do artigo 142 do CPC,
assim, se o juiz ndo tiver notado o intuito de autor e réu
gue se uniram para fins ilicitos e pronunciar sentenca,
esta transitando em julgado podera ser relativizada.

O quarto inciso do artigo em comento é
referente a ofensa a coisa julgada, ocorreria aqui dois
processos idénticos, em causa de pedir, pedido e

21 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 1 ed.
tomo VI. Rio de Janeiro/RJ: Forense, 1975, p. 276.
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partes e haveria um novo julgamento, a duavida
subsiste sobre qual das decisbes cairia a acédo
rescisoria e se decorrido o prazo decadencial para
ajuizamento da primeira, poderia ser a segunda, objeto
da relativizagao.

Observamos que ndo ha unanimidade na
doutrina e jurisprudéncia em relacdo ao tema, mas
acompanhamos Cassio Scarpinella Jr., entendemos
ser a primeira coisa julgada que deve prevalecer, haja
vista que ha impedimento de novo julgamento, dada a
protecao constitucional do artigo 5°, inciso XXXVI, da
Constituicdo da Republica.

“Nao cabe acéo rescisoria por ofensa a literal
disposicdo de lei, quando a decisdo rescindenda se
tiver baseado em texto legal de interpretacao
controvertida nos tribunais. (Sumula 343 STF).”

Por verificagdo da sumula acima colacionada
verifica-se qudo arduo é a seara, que se insere 0
quinto inciso e, € com certeza o inciso que da mais azo
as acoles rescisorias, vejamos algumas jurisprudéncia
colacionadas de todo o pais:

EMBARGOS DE DECLARA(;AO -
Acéo Rescisobria - Sobrepartilha -
Procedéncia da acao resciséria para o
fim de reduzir o valor da verba honoraria
fixada em  sobrepartiha julgada
improcedente, reconhecendo
violacdo a literal dispositivo de lei -
Obscuridade, Omissdo e Contradicdo
Inexistentes - Erro Material na
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fixacdo do quantum reconhecido -
Embargos  parcialmente  acolhidos.
EMBARGOS DE DECLARACAO -
Impugnacdo a Assisténcia Judiciaria

Gratuita - Omissdo, Contradicdo e
Obscuridade inexistentes-Embargos no
particular rejeitados. (E.D.

n°994093737632, Terceira Camara de
Direito Privado, TJSP, Relator: Egidio
Giacoia, 20/08/2010).

Acdo resciséria CPC, art. 966, V
Acérddo n. 36.881 Mandado de
seguranca. 13° més. Desconto
previdenciario. Obrigatério Procedéncia
da acdo Violacao literal de lei.1. A acéo
resciséria deve ser julgada procedente,
uma vez que o0 Acérddo n. 36.881,
proferido no julgamento de agéo
mandamental, violou literal disposicao
de lei, concedendo a segurancas para a
nao efetivacéo do desconto
previdenciario no 13° salario. De acordo
com a doutrina e jurisprudéncia, o
mesmo tem natureza salarial e legitima
a incidéncia dos descontos
previdenciarios. 2. Agdo procedente, a
unanimidade. (Acdo Resciséria n°
81887, TJPA, Relator: Maria Helena de
Almeida Ferreira, 11/11/09)

Em recente julgado o Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco ndo reconheceu a alegacéo de
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literal violacdo a dispositivo de lei e da mesma forma o
Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, pois havia
divergéncia jurisprudencial.??

Scarpinella Bueno ensina que neste inciso
devemos interpretar lei, em sentido amplo, como
sendo toda e qualquer norma juridica, observando com
cautela a Sumula 343 do Orgdo Méximo do Judiciario
Brasileiro, que prescreve que nao cabe relativizar a
coisa julgada, quando h& divergéncia na
jurisprudéncia, excetuando-se matéria constitucional.

Entende-se, portanto que qualquer lei que dé
origem a uma unica interpretacdo e que juiz singular
tenha decidido contraria a ela, sera passivel de ser
relativizada, nos dizeres de Humberto Theodoro Junior
‘A violacdo de direito expresso corresponde ao
desprezo pelo julgador de uma lei que claramente
regule a hipotese e cuja ndo-aplicacdo no caso
concreto implique atentado a ordem juridica e ao
interesse publico”.?3

O inciso que trata de prova falsa e por isso pode
ser rescindida, deve ser levado em consideracéo todo
e qualquer tipo de prova e podera ser apurado o vicio
tanto na propria rescisoria, quanto em acao criminal,

22 TJPE - Acdo Rescisoria n° 128958-1, Primeiro Grupo de Camaras
Civeis. Rel.: Antbnio Carlos Alves da Silva, D.J.14/07/2010. no mesmo
sentido TIRS - Acdo Rescisoria N° 70033099227, Segundo Grupo de
Camaras Civeis. Rel.: Nelson Anténio Monteiro Pacheco, D.J.
11/06/2010.

22THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil.
44 ed. Rio de Janeiro/RJ: Forense, 2006, p. 739.
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entenda-se como prova falsa, uma prova que ndo é
verdadeira.

A prova falsa que tenha sido produzida nos
autos, mas que nao influenciou o juizo devera ser
aproveitada em razdo do principio da conservagéo ou
do aproveitamento.?* Trata-se de prova que foi
sustentaculo do julgamento e gerou a sentenca
rescindenda, pois deve se verificar o nexo de
causalidade entre eles.

O sétimo inciso trata de documento novo capaz,
por si sO, de dar decisdo favoravel, entenda-se mais
benéfica que aquela da sentenca relativizada.

Documento novo € aquele que surge para o
autor da rescisoria, apos o transito em julgado da
sentenca e que se soubesse de sua existéncia poderia
usa-lo no decurso do processo em favor de si mesmo.
Aqui entenda-se todas as modalidades de
documentos, mas se a lei exigir documento por
instrumento publico, 0 documento particular, por 6bvio
ndo podera ser utilizado?®

24 WAMBIER RODRIGUES, Luiz; CORREIA DE ALMEIDA, Flavio
Renato; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil:
Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 8 ed. v. 1.Sd0
Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2006,p. 611.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José.
Curso de Direito Processual Civil: Meios de Impugnacao as Decis6es
Judiciais e Processos nos Tribunais. 7 ed. v.3. Salvador/BA:Jus
Podivm, 2009, p. 412.
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Para melhor elucidacao utiliza-se “exemplo do
livro lido e usado, guardado na estante dos alfarrabios,
€-me sempre Util; livro novo é aquele que vocé ainda
ndo leu; sua existéncia €é antiga, mas seu
conhecimento é novo”.?®

O inciso VIII do artigo em tela trata de sentenca
gue intrinsecamente fundamentou-se em confissao,
desisténcia ou transacao e pretende-se por meio via
rescisoria invalida-los.

Confissdo é a admissao, pela parte, de um fato
contrario a seus interesses e favoravel ao adversério e
guando ela € viciada por erro ou coacao e ha o transito
em julgado, ela podera ser rescindida.

Ja a desisténcia trazida a baila pelo artigo 966
do CPC, entendem os juristas de escol ser um erro
grosseiro do legislador, pois que desisténcia é da
origem a sentenca que ndo julga o mérito, aqui, seria
rendncia o termo correto, pois renuncia-se ao direito
material sobre o qual se funda a acéo, neste sentido
Céssio Scarpinela, Wambier, Correia de Almeida e
Talamin e Humberto Theodoro Junior, citando Luis
Antbnio de Andrade.

bY

Com relacdo a transacdo ndo ha na doutrina
maiores celeumas, ha, tdo somente a informacao de
gue o conteldo das sentencas que homologaram a

26 PAIVA VIANA, Luiz Guilherme. Resumo de Direito Processual
Civil: Teoria Geral e Processo de Conhecimento. 1 ed. v.6. Leme/SP:
Mizuno, 2006, p. 162.
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autocomposicdo da lide, ndo refletiu a conviccdo do
orgédo judicial e por 6bvio que a sentenca passivel de
relativizacdo se baseou no acordo que fora
homologado, de acordo Barbosa Moreira.?’

Por derradeiro, o0 nono inciso trata de erro de
fato que deve ser estudado juntamente com os dois
paragrafos que o seguem, consiste em sentenca que
admite um fato inexistente, ou, seu contrario, considera
inexistente um fato que efetivamente ocorreu.

Segundo Barbosa Moreira em sua obra
Comentarios ao Cadigo de Processo Civil sdo quatro
0S pressupostos para que haja o erro de fato: o
primeiro € que a sentenca seja fundada no erro, ou
seja, sem o erro de fato a conclusdo do juiz seria
diferente; o segundo € que o erro possa ser apurado
pelos documentos e pecas dos autos, ndo se
admitindo a producdo de prova tendentes a
demonstrar o erro; outro pressuposto, intrinseco que
ndo tenha havido controvérsia sobre o fato e o ultimo
pressuposto é ndo poder ter havido pronunciamento
judicial sobre o erro de fato.

Ha, portanto de se concluir que se o juiz da
causa houvesse cuidado da prova o resultado seria
diferente, ai o fundamento para se relativizar.

27 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil. 12 ed. v. 5. Rio de Janeiro/RJ: Forense, 2005, p.104.
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O rol taxativo apresentado acima sera proposto
em peticao inicial, logo, seréo avaliados os requisitos
do artigo 282 do CPC e enderecado ao Juizo de
segundo grau, eis que sua competéncia é originaria
em segunda instancia, os tribunais julgam as
rescisérias de seus proprios julgados, bem como os
Superiores Tribunais.

Ha falar também da legitimidade para propor a
referida agdo, estampada no artigo 967 do mesmo
diploma legal prescreve serem partes legitimas:

a) que foram partes no processo ou seus
sucessores;

b) os terceiros juridicamente interessados;
c) o Ministério Publico;

d) aquele que nao foi ouvido no processo em
gue Ihe era obrigatoria a intervencao.

Segundo Didier Jr. e Carneiro da Cunha, o
sujeito passivo elencado na alinea “a” podera mesmo
gue revel no processo origindrio propor a relativizacao
da coisa julgada?.

28 DIDIER JUNIOR, Fredie; CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo José.
Curso de Direito Processual Civil: Meios de Impugnacao as DecisGes
Judiciais e Processos nos Tribunais. 7 ed. v.3. Salvador/BA: Jus
Podivm, 2009, p. 370.
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Apenas para ilustrar, salienta-se que as ac¢des
rescisérias também sdo passiveis de terem sua
sentenca rescindida, segundo melhor entendimento
doutrinario: “o sistema processual brasileiro admite o
ajuizamento de nova acao rescisoéria promovida com o
objetivo de desconstituir decisdo proferida no
julgamento de outra agao rescisoéria” 2°

Neste sentido também o Tribunal de Justica
Baiano admite a chamada “resciséria da rescisoria”,
mas afirma que soO é admissivel se tiver a finalidade de
desconstituir julgado que tenha decidido o mérito da
rescisOria anterior, ou seja, se primeva rescisoria foi
julgada nos termos do artigo 485 do CPC, sua
sentenca nao sera rescindindo, posto que somente fez
coisa julgada formal e ndo material.*°

3.3. Elementos favoraveis e contrarios a
relativizacéo da coisa julgada

A doutrina ainda goza de ampla divergéncia
sobre a tematica da relativizacdo da coisa julgada,

29 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Codigo de
Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante. 10 ed. Séo
Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2007, p.789.

30 TJBA - Acdo Rescisoria n° 57137-4/2008; Rel. Maria da Graca Osorio
Pimentel Leal; D.J. 03/12/2009
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apresentando argumentos favoraveis e contrarios,
como sera adiante demonstrado.

Inicialmente, cumpre salientar que a primeira
alusdo a possibilidade de se relativizar a coisa julgada
foi trazida por José Augusto Delgado, que defendeu a
revisdo da carga imperativa da coisa julgada sempre
gue afrontados os principios da moralidade, legalidade,
razoabilidade e proporcionalidade, ou haja divergéncia
com a realidade dos fatos. Sua defesa a tese da
relativizacdo da coisa julgada se deu em virtude de sua
experiéncia como Ministro do Superior Tribunal de
Justica, em analise dos casos concretos por ele
apreciados, sendo sua licao difundida por diversos
autores, tais quais Juliana Cordeiro, Humberto
Theodoro Junior e Candido Rangel Dinamarco,
consoante aduz DIDIER3?

Mister ressaltar que a defesa da relativizacao da
coisa julgada por estes doutrinadores ndo €é de
maneira ampla de modo a excluir a seguranca juridica
dos julgados, mas sim no tocante a casos em que
houver flagrante injustica ou erro de julgamento, que
venha a prejudicar o conceito de ordem juridica justa.

Dinamarco aduz em seu artigo “Relativizar a
coisa julgada material” que a coisa julgada sO deve
permanecer imutavel caso esteja em consonancia com
0s principios da moralidade administrativa, legalidade

31 DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA RAFAEL: SARNO BRAGA,
Paula. Curso de Direito Processual Civil. 4 ed. v. 2. Salvador/BA: Jus
Podivm, 2009, p. 441.
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e razoabilidade, quando cristalizar a condenacdo do
Estado ao pagamento de valores justos a titulo de
indenizacdo, ocorrida a expropriacdo imobiliaria e
guando nao ofender a cidadania e os direitos do
homem e nao violar a garantia de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.??

Marcos Vinicius Rios Gongalves é defensor da
mitigacdo da coisa julgada com ressalvas, tal qual
ditame por ele trazido, abaixo transcrito:

A relativizacdo deve ser aplicada em
situacbes muito  excepcionais. Do
contrario, colocar-se-ia em risco a
estabilidade e a seguranca das decisfes
judiciais. Somente naquelas
teratoldgicas, cujo cumprimento
redundaria em grave ofensa a valores
éticos e garantias constitucionais, ela
deve ser utilizada. Nem sempre que
haja error in judicando a mitigacdo deve
ser invocada, mas naquelas
circunstancias em que do erro resultam
situacgBes insustentaveis.3

Scarpinella Bueno acompanha a corrente que
sustenta a necessidade da relativizagdo da coisa
julgada, desde que nao exista generalizagdo, devendo

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. “Relativizar a coisa julgada
material”. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, N° 109, 2003.

3 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito
Processual Civil. 1° ed. v.2. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2005, p.31.
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haver bastante  parcimbnia para evitar a
desestruturacdo do sistema juridico e instalacao de
inseguranca juridica.®*

Destefeni, em aquiescéncia com a corrente até
agora explorada, explicita-se plenamente concordante
com a necessidade da mitigacdo da coisa julgada,
exteriorizando a sua opiniao:

Concordamos plenamente com a
necessidade de relativizagcdo da coisa
julgada, mas nado deixamos de externar
nossa opinido no sentido de que essa
relativizacdo deve ser aplicada com

cautela, apos analisadas as
peculiaridades de cada caso concreto.
N&o pode ser considerada

constitucional, por exemplo, uma norma
gue, abstrata e automaticamente, retire
a efichcia de sentencas ou acorddos
transitados em julgado, sem que, no
caso concreto, sejam feitas as
ponderacgfes exigidas pelo principio da
proporcionalidade.®®

Ha que se ressaltar, porém, que existe parcela
da doutrina que discorda da possibilidade de relativizar

34 SCARPINELLA BUENO, Cassio. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil 5. 2 ed. So Paulo/SP: Saraiva, 2010, p.376.

%5 DESTEFENI, Marcos. Curso de Processo Civil: processo de
conhecimento, tutela antecipada, provas, recursos e cumprimento de
sentenca. v. 1, tomo Il Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, p.224.
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a coisa julgada, tecendo argumentos em defesa de seu
ponto.

Didier Junior é contrario & mitigacdo da coisa
julgada, e posiciona-se no seguinte sentido

O problema ¢é que admitir-se a
relativizacdo com base na existéncia de
injustica — que ocorreria com a violagéo
de principios e direitos fundamentais do
homem, tal como acima exposto -
significa franquear-se ao Judiciario uma
clausula geral de revisdo da coisa
julgada, que pode dar margem a
interpretacbes das mais diversas, em
prejuizo da segurancga juridica. A revisdo
da coisa julgada dar-se-ia por critérios
atipicos.%®

Marinoni é partidario da mesma corrente, tendo
por diversas vezes se manifestado em sentido
contrario, tal qual o fez em seu artigo “O principio da
seguranca juridica nos atos jurisdicionais”, trazendo a
seguinte alusdo:“admitir que o Estado-Juiz errou no
julgamento que se cristalizou, obviamente implica
aceitar que o Estado-Juiz pode errar no segundo
julgamento, quando a idéia de ‘relativizar a coisa

3DIDIER JUNIOR, Fredie ; OLIVEIRA RAFAEL; SARNO BRAGA,
Paula. Curso de Direito Processual Civil. 4 ed. v. 2. Salvador/BA: Jus
Podivm, 2009, p. 442.
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julgada néo traria qualquer beneficio ou situacdo de
justica”.3’

Ou seja, o referido autor questiona que se o0 a
aplicacdo da mitigacdo da coisa julgada nao garante
gue um segundo julgamento vira a sanar o vicio do
primeiro, ou nem ao menos que nao subsistirdo erros
gue ensejem nova relativizagdo, 0 que causaria
demasiada inseguranca nas relagdes juridicas levadas
a apreciacao do poder jurisdicional — o que equivaleria
dizer que nao existiria seguranca juridica alguma nas
sentencas transitadas em julgado.

Nelson Nery Junior é contrario a relativizacdo da
coisa julgada, se manifestando favoravel a
mutabilidade da sentenca transitada em julgado
apenas através da propositura de agdo rescisoria, no
prazo bienal por lei exigido.3®

Por fim, cumpre reproduzir as linhas trazidas por
Didier Jr, trazendo pontualmente sua visdo acerca da
impossibilidade de relativizacdo da coisa julgada, mas
defesa processual de revisdo nos casos por lei
permitidos:

37 MARINONI, Luiz Guilherme. “O principio da seguranca juridica
dos atos jurisdicionais (a questdo da relativizaco da coisa julgada
material)”. DIDIER JUNIOR, Freddie (organizador). Relativizacdo da
Coisa Julgada — enfoque critico. 2° ed. Salvador/BA:Jus PODIVM, 2006,
p.163.

% ANDRADE NERY; Rosa Maria; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo de
Processo Civil Comentado e Legislacdo extravagante. 10 ed. S&o
Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2007, p.605.
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(...) @) as hipoteses de acdo rescisoria
devem ser revistas, tanto as
relacionadas a errores in procedendo
como aquelas que objetivam corrigir
injusticas (p. ex.: inciso IX do art. 966 do
CPC); b) a querela nullitatis (acéo
imprescritivel de nulidade da sentenca)
deve ser mais bem sistematizada, para
gue se admita a impugnacdo de
decisbes judiciais com gravissimos
vicios formais; c) ndo se pode permitir a
revisdo atipica de julgados por critérios
de justica, o que levaria a um problema
sem solucdo: quem garantiria a justica
da segunda decisdo, que reviu a
primeira?3°

Pode-se depreender pelos excertos acima, quao
intricado é o tema e quao longe vao as discussodes
acerca, haja vista os contundentes argumentos dos
eruditos oponentes, resta ao Poder Judiciario aplicador
do Direito avaliar os casos concretos para afericao da

melhor medida da Justica.

N&o olvidando, obviamente, que o Direito €&
ciéncia dinamica, geradora de transformagdes sociais
e o0 Poder Judiciario deve estar atento a realidade
contemporanea, ndo se negando a enfrentar questbes
mais tempestuosas, renovando-se ao menos na
maneira de interpretar as leis antigas, fazendo que

39 DIDIER JUNIOR, Fredie ; OLIVEIRA RAFAEL:; SARNO BRAGA,
Paula. Curso de Direito Processual Civil. 4 ed. v. 2. Salvador/BA: Jus
Podivm, 2009, p. 447-448.
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estas acompanhem esse dinamismo, entregando aos
seus provocadores de forma agil e justa a tutela
pretendida.
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4. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA
NO DIREITO DE FAMILIA.

Para analisarmos a importancia de se relativizar
a coisa julgada nas investigacbes de paternidade,
intrinseco demonstrar a importancia da paternidade e
do direito a filiagao.

Essencial também saber como se da& o
reconhecimento da  paternidade em NOSSO
ordenamento juridico, que embora tenha evoluido por
forca da Carta Magna e dos diversos entendimentos
jurisprudéncias e doutrinarios, ainda traz a presuncao
como expressao da verdade.

Este capitulo traz ainda, como se processa a
acao de investigacao de paternidade, demonstrando
as divergéncias doutrinarias com relacdo natureza
juridica de sua sentenca.

Inserta-se a discussao sobre qual principio deve
preponderar, se a pacificacdo social da coisa julgada
ou o direito a conhecer suas origens genéticas,
trazidas pela dignidade da pessoa humana.
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Apresenta-se ainda, a tendéncia no direito
brasileiro da familia fundada na afetividade,
diminuindo-se o reforco bioldgico.

Por fim, mostra o entendimento dos Tribunais
brasileiros e dos doutrinadores sobre a relativizagao da
coisa julgada nas investigacdes de paternidade e se
seria possivel ndo apenas relativizar, mas
desconsiderar a ‘res iudicata”.

4.1. O que é paternidade? Qual sua importancia na
formacdo de um individuo

O Direito das Familias*?, como é conhecido na
atualidade este ramo do direito civil pela variedade de
entidades familiares existentes, hodiernamente
encontra-se em profunda evolucdo, nunca foi dada
tamanha importancia aos relacionamentos
endofamiliares, buscando o ideal de familia fundada
em afetividade.

A Carta Magna de 1988 apregoa em seu artigo
226 que a familia é base da sociedade brasileira, bem
como preconiza que o planejamento familiar deva ser

40 DJAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6 ed. Sdo
Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2010.
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fundado na dignidade da pessoa humana e na
paternidade responsavel.

Esta evolucdo coberta pelo manto constitucional
faz ver que a familia é fator preponderante para a
construcdo e formacdo da personalidade de um
homem,*! personalidade esta que futuramente
importara a sociedade.

a familia ndo é mais essencialmente um
nacleo econbmico e de reproducéo,
onde sempre esteve instalada a suposta
superioridade masculina. Passou a ser-
muito mais que iSso- 0 espago para 0
desenvolvimento do companheirismo,
do amor e, acima de tudo, o nucleo
formador da pessoa e elemento
fundante do préprio sujeito??.

A tradicional familia composta por homem,
mulher e filhos, que por diversas contingéncias se
dissipa, nédo raro, incumbe & mulher a guarda natural

41 NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade e Coisa Julgada: Limites
e Possibilidades a Luz dos Direitos Fundamentais e dos Principios
Constitucionais. 1 ed. 4 reimpressdo. Curitiba/PR: Jurud, 2008, p. 21.

42 NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade e Coisa Julgada: Limites
e Possibilidades a Luz dos Direitos Fundamentais e dos Principios
Constitucionais. 1 ed. 4 reimpressdo. Curitiba/PR: Jurua, 2008, p.20
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dos filhos, haja vista, ser marcada para a maternidade
e pela maternidade*

J& a paternidade é exercida por lagos
emocionais que muitas vezes se rompem, nao tendo o
homem consciéncia da necessidade do filho de ter um
pai, de qudo é salutar aquela crianca a presenca da
figura masculina.

Esta figura masculina, segundo corrente
psicolégica pode ser exercida por qualquer um, pois a
paternidade € a supressdo das veleidades, € esta
figura paterna, que ndo precisa ser necessariamente
biolégica em que o individuo se espalhara e que dira o
caminho a ser seguido. No entanto, saber sua origem,
acabar com os fantasmas de ndo se saber quem ¢, é
direito e, também requisito fundamental para uma
formacdo sem traumas.

Neste diapasdo, emergem estudos relativos a
paternidade, sobre quédo é importante ao homem ter
consciéncia da diferenca entre ser genitor, aquele que
fecunda, e ser pai, aquele que cria lacos afetivos, e,
quanto futuramente o “ser pai’ sera importante na
formacdo do individuo, atendendo as necessidades
educacionais, morais, afetivas, entre outras, como
informa a psicéloga e jurista Claudia Corceniani:

43 PINTO VARGAS, Glaci O.; WERLANG, Maslova. Paternidade:
Investigacdo Judicial e Coisa Julgada. s/Ed., Floriandpolis/SC:
OAB/SC, 2004, p.13.
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Na abordagem moderna, o pai esta
envolvido no desenvolvimento moral,
emocional e educacional dos filhos. Pela
perspectiva emergente, existe a ideia de
gue os homens s&do, em termos
psicolégicos, capazes de uma
participacdo ativa nos cuidados e na

criacdo dos filhos.**

Destarte, observando o que diz o jurista Rolf
Madaleno, prosseguiremos no estudo para perscrutar
a acao de investigacao de paternidade:

A origem genética é direito impregnado
no sangue que vincula, por parentesco,
todas as subseqientes geracoes,
inexistindo qualquer fundamento juridico
capaz de impedir que o homem
investigue a sua procedéncia e que
possa conhecer a sua verdadeira familia

e saber quem é ser pai.*®

4 BORGES COLCERNIANI, Claudia; CARLOS DE SOUZA, Fernanda
B. C. Adolescentes cuja paternidade néo foi reconhecida por seus
pais bioldgicos: O que eles pensam sobre maternidade e
paternidade? 15/04/2009. Disponivel em < http://
www.ibdfam.org.br.>. Acesso em 20/06/2010.

4SDIAS, Maria Berenice; CHAVES, Mariana. A prevaléncia do direito
a identidade. 19/05/2009. Disponivel em < http:// www.ibdfam.org.br.>.

Acesso em: 13/08/2010.
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4.2. Direito a filiacao

Filiacdo é relacdo juridica que liga os filhos a
seus pais. E considerada filiagdo propriamente dita
guando Vvisualizada pelo lado do filho*. Quando
visualizada de outro prisma trata-se de paternidade e
maternidade, nos ateremos ao primeiro, que € o tema
do estudo em questdo, por razbes outrora
apresentadas, mas conveniente ser relembrada, tendo
em vista que o homem soé parece estar interessado na
formacgéo de seu filho quando dentro de uma relacdo
social.4’

A Carta Magna adotou o sistema Unico de
filiacdo, ou seja, todos tém direito a paternidade e a
maternidade, podemos fazer tal afirmativa por
inteligéncia do artigo 227, 86° que determina que 0s
filhos havidos ou nédo da relacéo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes e
proibe qualquer designacéo discriminatéria e o “caput”
do referido artigo assegura uma série de direitos tais
como vida, saude, educacéo, entre outros, a todas as
criancas e adolescentes obrigando a familia, o Estado
e a sociedade conjuntamente a consecucdo destes
direitos.

46 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de
Familia. 2 ed,v. 6. S&o Paulo/SP: Saraiva, 2005, p. 272.

47 OLIVEIRA PINTO VARGAS, Glaci; WERLANG, Maslova.
Paternidade: Investigacdo Judicial e coisa julgada. s/ed.
Floriandpolis/SC: OAB/SC, 2004, p.16.
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No entanto, tal assertiva até pouco tempo atras
- na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, antes da
entrada em vigor da atual Constituicdo - ndo era
reconhecida, havia distingdo entre os filhos havidos ou
nao no casamento, assim nos socorremos de Ulhoa
Coelho, para explicar os tempos idos:

considerava-se filho de verdade
mesmo apenas 0 nascido dentro do
casamento. Isto &, havia uma hierarquia
entre os filhos, em que se privilegiava o
portador da herancga genética de homem
e mulher casados, ou que pelo menos
se presumia a tivesse recebido do
primeiro. Chamava-se legitima essa
filiacdo. Eram os filhos de verdade. Os
havidos fora do casamento
consideravam — se ilegitimos e estavam
divididos em naturais, se o0s dois
genitores estavam desimpedidos para o
casamento (eram solteiros ou viGvos),
ou 0s espurios, se havia impedimento;
esses ultimos, por sua vez, chamavam-
se adulterinos quando casados um dos
genitores, mas ndo com o outro (ou 0s
dois, mas ndo entre eles), ou
incestuosos, se 0s pais ndo podiam
casar em razéo de certos impedimentos
(descendia um do outro, por
exemplo)...*8

48 ULHOA COELHO, Fébio. Curso de Direito Civil. 1 ed. v. 5. Sdo
Paulo/SP: Saraiva, 2006, p. 145.
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Ao compararmos o0 artigo 227 da atual
Constituicdo, com a narrativa de Fabio Ulhoa Coelho
podemos ver com clareza as ja citadas transformacdes
no direito das familias; a retrégrada e discriminatéria
distincdo entre filiacdo legitima e ilegitima deu lugar a
uma Unica filiagdo, extirpando o0s  termos
discriminatorios e, assim, podemos depreender a
preocupacao do legislador, para com a formacdo do
individuo.

Seguindo este raciocinio concordamos com
Washington de Barros com a afirmagcdo de que
somente com o coédigo civil de 2002 foi devidamente
acatado o principio constitucional da absoluta isonomia
entre os filhos.*

Além da Carta Magna, e do diploma ordinario
civil, encontramos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente a preocupacédo com a filiagdo, pois este
prescreve:

Art. 27. O reconhecimento do estado de
filiacho é direito  personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo,
observado o segredo de Justica.

BARROS MONTEIRO, Washington atualizado por Regina Beatriz
Tavares da Silva. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 37 ed. v.
2, Sao Paulo/SP: Saraiva, 2004, p. 304.
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Verificamos quédo contundente é o referido
artigo ao falar da personalidade, indisponibilidade e
imprescritibilidade, restando claro que uma lei
processual ndo pode tirar o direito de se saber uma
verdade real, até porque lei processual € mero
instrumento para se alcancgar direito material.

Diante de tal raciocinio poderemos ver como se
da a paternidade em nosso pais, pois a lei patria trata
da presuncdo, j4 a doutrina e jurisprudéncia vem em
busca da verdade real e ndo ficta.

4.3. Paternidade presumida

Se a mée é certa o pai € possivel, esta assertiva
esta incutida na lei patria, haja vista que basta estar
casado para se ter a presuncdo de paternidade, ndo
importando a verdade real, tal assertiva esta incutida
no artigo 1597 do Cadigo Civil, que presume
concebidos os filhos nascidos na constancia do
casamento 0S que nascerem até cento e oitenta dias
depois de estabelecida a convivéncia conjugal; os que
nascerem até trezentos dias subseqientes a
dissolucdo da sociedade conjugal por morte,
separacgao judicial, nulidade e anulacado do casamento.

55



Evelin de Oliveira Leite

O referido artigo traz novidades no campo das
ciéncias biologicas, trazendo a baila as técnicas de
fertilizacdo, reconhecidas como reproducéo assistida,
embora tenha havido inovagdo no reconhecimento
juridico dos filhos concebidos pelas formas néo
convencionais, a antiga presuncédo de paternidade
também é utilizada no reconhecimento, deste modo os
filhos havidos por fecundacédo artificial homologa, ou
seja, quando o material genético pertencer ao casal
interessado, mesmo que apo6s a morte do marido é
reconhecida a paternidade; se tratar-se de embrido
excedentario, ou seja, advindos dos componentes
genéticos do marido e da mulher e preservados, por
congelamento, numa clinica de reproducdo assistida,
conforme ensina o Professor Jean Soldi Esteves em
artigo publicado pelo Instituto Brasileiro de Direito de
Familia; % por fim os filhos concebidos a qualquer
tempo por inseminacédo artificial heterdloga, ou seja, o
ovulo ou o espermatozdide provém de um terceiro
estranho ao casal, se autorizado pelo marido também
tem sua presuncao de paternidade.

Ja nos casos de filhos havidos fora de
casamento dar-se-a por outros meios a paternidade e,
somente o pai € quem podera declarar por meio de
registro de nascimento; por escritura publica ou escrito
particular, a ser arquivado em cartorio; por testamento,
ainda que incidentalmente manifestado ou ainda por
manifestacdo expressa e direta perante o juiz, ainda
gue o reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e

%0 SOLDI ESTEVES, Jean. Consideracées acerca das técnicas de
reprodu¢do humana no novo Cédigo Civil 27/06/2004 |. Disponivel em <
http:// www.ibdfam.org.br.>. Acesso em 03/10/2010.
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principal do ato que o contém, em consonancia com o
artigo primeiro da lei 8560/92.

Insta salientar que o Superior Tribunal de
Justica editou a sumula 301, sobre a recusa do
indigitado pai em fazer o exame de DNA e a presungéo
de paternidade:

Em acdo investigatéria, a recusa do
suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncdo juris tantum de
paternidade.

E a lei 12.004 de 2009, acompanhando a
referida sumula, alterou a supracitada lei 8.560/92
estabelecendo  novamente a  presuncdo de
paternidade, tal qual a presuncdo do artigo 1597 do
C.C, no entanto, neste caso a presunc¢ao dar-se-a pela
recusa do indigitado pai em fazer o exame pericial de
DNA.

A presuncdo em nosso ordenamento é acolhida
com robustez, conforme demonstrado pela legislacao
acima e a jurisprudéncia corrobora a presungdo de
paternidade do indigitado pai que se recusou a fazer o
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exame de DNA, neste sentido o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul e do Estado da Bahia.>!

Cumpre anotar, que em recente julgado a 42
turma do STJ, certificou que a aludida paternidade
presumida néo se transfere a seus descendentes por
se tratar de direito personalissimo e indisponivel.>?

De outro ponto de vista, verifica-se que o0s
doutrinadores patrios entendem que existem dois tipos
de filiacdo a bioldgica e a afetiva contrapondo-se ao
direito positivado neste sentido, utilizamos Crivelaro
para corroborar:

Os arts. 226, 88 4° e 7°, e 227, § 6°, da
Constituicdo de 1988 e 27 do ECA
introduziram no mundo juridica brasileiro
a obrigatoriedade da descoberta da
verdade da filiacAo genética ou
socioafetiva, cujos filhos sé@o iguais em
direitos e obrigac¢des. Por isso, ndo se
pode falar em presuncéo de paternidade
na constancia do casamento e da uniéo
estavel, visto que habitam no
ordenamento juridico tdo somente a
filiagdo biolégica e a afetiva, em vista do
naufragio da filiagdo juridica, mera
ficcdo de paternidade. O nascimento
dos filhos na constancia do matriménio

51 TJRS - Apelacdo Civel N° 70033307513, Qitava Camara Civel. Rel.:
José Ataides Siqueira Trindade, D.J.17/12/2009. no mesmo sentido.
TJBA - Apelacdo Civel n° 42199-4/2005, Segunda Camara Civel. Rel:
Maria Marta Karaoglan Martins Abreu, D.J. 18/08/2009

52 STJ — Resp n° 714969 / MS; 42 Turma; Rel.Min.Luis Felipe Salomao,
D.J. 04/03/2010
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ou da unido estavel é tdo somente um
indicativo e ndo uma prova de
paternidade e da maternidade, ja que
esse ‘processo légico”, pelo qual a
mente atinge uma verdade legal, foi
vencida, na segunda metade deste
século, pela confiabilidade do exame de
DNA, que néo s6 revolucionou o mundo
da biomedicina, mas e sobretudo,
alterou o estagnado que dominava no
engessado ambiente juridico nacional.>®

A jurisprudéncia se coaduna com a doutrina e
tem entendido que em acbes em que ha direito
indisponivel, ndo se deve obstar a busca da verdade
real, sobretudo quando existe a possibilidade de
prejuizo de legitimos interesses de menor, haja vista
0s avancos tecnolégicos dos exames periciais.>*

53 CRIVELARQO, Paulo César. Desconsideracdo da coisa julgada nas
investigacOes de paternidade. 1 ed. Leme/SP: Haberman, 2009, p.58.
54 STJ — Resp n° 4987 / RJ; 4 TURMA. Rel. Min. Salvio De Figueiredo
Teixeira, D.J. 04/06/1991. no mesmo sentido. STJ — Resp n° 348007 /
GO; 32 Turma; Rel. Min. Antdnio De Padua Ribeiro, D.J 19/05/2005.

59



Evelin de Oliveira Leite

4.4. Acéao de Investigacédo de Paternidade

7

“O reconhecimento da paternidade é relevante
nao s6 para o filho, mas também para o pai, ao qual
eventualmente possa ter sido imputada, de forma
equivoca a paternidade da crianga”. °°

O excerto acima € corroborado pelo ja citado
artigo 27 do ECA, que determina o Direito de Filiagao
como personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
haja vista sua importancia na formacgdo do individuo,
gue se pretende seja integra e reta e, como este
individuo interagird com a sociedade que o rodeia.

Tal importancia é asseverada pela Sumula 149
do Supremo Tribunal Federal (STF), que prescreve:

E imprescritivel a acdo de
investigacdo de paternidade, mas néo
0 é a de peticdo de heranga. G.N.

55 NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade e Coisa Julgada: Limites
e Possibilidades a Luz dos Direitos Fundamentais e dos Principios
Constitucionais. 1 ed. 4 reimpressdo. Curitiba/PR: Jurug, 2008, p. 21.
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A acdo de investigacdo de paternidade é meio
para que se reconheca a paternidade ou maternidade,
de determinado individuo, logo seu direito a filiacao,
gue ndo foi feito de forma voluntaria ou se feita de
forma voluntaria para se contestar uma verdade ficta
em prol da verdade real.

Sua importancia se da na medida em que
defere ao autor a prerrogativa de completar seu
registro, afastando os constrangimentos originados da
omissdo antes verificada, sem contar por Obvio, 0s
prejuizos emocionais, por vezes irreparaveis.®

E proposta pelo menor com representacdo ou
assisténcia de sua genitora e por ser imprescritivel,
poderd ser proposta, quando da maioridade pelo
proprio autor, agora sem representagéo, por ser capaz
civiimente.

Obviamente, que poderd ser proposta pelo
indigitado pai, haja vista a insuficiéncia da verdade
bioldgica, dada pela “pater is est”, neste caso 0 nhome
correto para a investigacao de paternidade € negatoria
de paternidade, ou, até mesmo para o indigitado pai
gue ndo reconheceu a paternidade em dado momento,
no entanto, diante da inércia do filho e de sua mae,
guer restabelecer sua dignidade reconhecendo-o.

5% MONTENEGRO FILHO, Misael. Processo Civil: Técnicas e
procedimentos. 1 ed. S8o Paulo/SP: Atlas, 2006, p. 411.
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E aqui que ocorre a posse de estado de filho, ou
seja, o filho desfruta de situacdo juridica que nao
corresponde a verdade, desfruta do estado de filho
afetivo e ha a reciprocidade da posse do estado de
pai.>’

O legislador infraconstitucional, por economia
processual e pela indisponibilidade do direito em tela,
permite que a acdo de investigacdo de paternidade
seja cumulada com o pedido de alimentos e no caso
de procedéncia do pedido formulado na acdo, temos
sumula do STJ a respeito:

Sum. 277 - Julgada procedente a
investigacdo de  paternidade, os
alimentos s&o devidos a partir da
citacao.

Cumpre anotar que 0 suposto pai que queira
desde a citagcao prestar os alimentos ao suposto filho o
pode fazer, no entanto, se improcedente o pedido do
autor, ndo tera direito de reavé-los, uma vez que
irrepetiveis.>®

Atualmente o direito conta com a ajuda da
tecnologia para resolver os casos de paternidade, pois

57 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6 ed. S&o
Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2010, p. 366.

58 SAID CAHALI,Yussef. Dos Alimentos. 6 ed. Sdo Paulo/SP: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 105.
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temos o exame pericial de DNA, este juntamente com
outros meios de prova erigidas nos autos, forma o
conjunto probatério das acbes de Investigacdo de
Paternidade.

Ndo obstante os avancos tecnoldgicos, em
tempos ndo tdo remotos ja existiam exames periciais,
gue em conjunto com as outras provas produzidas nos
autos, davam ao magistrado subsidios para julgar
procedente ou ndo o pedido do autor, estamos falando
do Exame Hematologico ABO e do Exame de
Paternidade pelo método da tipagem HLA.

O primeiro consistente na analise do sangue de
duas pessoas, suposto filho e suposto pai, e a
avaliacdo das caracteristicas sanguineas de ambos; a
falha neste exame da-se que, pois qualquer individuo
com as mesmas caracteristicas sanguineas pode ser o
suposto pai do autor da acéo.%°

Assim o0 magistrado na época para julgar se
calcava além do exame ABO, nas provas produzidas
Nnos autos e mesmo assim, corria-se o risco da verdade
trazida pela sentenca nao ser a verdade real.

O segundo consistente na determinacdo dos
antigenos HLA servia como verdadeira tabua de
salvacao, quando néo feito o exame pericial ABO ou,
guando ainda restavam duvidas mesmo quando feito

% BAHENA, Marcos. Investigando a paternidade. s/ed., Leme/SP:
Editora do Direito,1998, p. 38.
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este exame, pois que conferia 86% (oitenta e seis por
cento) de certeza quanto a exclusao da paternidade,
pois determinava qual antigeno o autor da acéo tinha
herdado de sua genitora, por consequéncia légica e
natural o antigeno que restasse (todo ser humano tem
dois) seria herdado do pai biol6gico.®°

O exame pericial de DNA trata-se de uma
técnica oriunda do estudo genético do organismo, 0
seu nome cientifico é acido desoxirribnucléico.5!

Ele indica com uma probabilidade de 100%
(cem por cento) de ndo sO excluir, como também
incluir, determinado individuo como progenitor de
determinada pessoa, trata-se de uma verdadeira
impressao digital genética, sendo praticamente
impossivel, que existam dois individuos em nosso
planeta com o mesmo material genético.?

Tal exame pode ser feito a partir de sangue
fresco ou dessecado, tracos de sémen ou raizes de
fios de cabelos o que permite que seja feito o exame
mesmo apés a morte.

N&o se pode olvidar que nestas acdes, apesar
de seu carater singular, sdo decorrentes de principios

80 BAHENA, Marcos. Investigando a paternidade. s/ed., Leme/SP:
Editora do Direito,1998, p. 43.

61 TORRES DE ALBUQUERQUE, J.B.; FIDA, Orlando. Investigacéo
de paternidade. 5ed. Leme/SP: Editora do Direito, 1996, p. 86.

2 RASKIN, Salmo. Investigagdo de paternidade: Manual Pratico do
DNA. 1 ed, Curitiba/PR: Jurug, 2004, p.23.
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constitucionais, tal como a dilacdo probatéria, devendo
0 magistrado avalia-la em conjunto com as demais
provas trazidas aos autos, antes mesmo de determinar
gque se faca a prova pericial do DNA, conforme
entendimento jurisprudencial.®3

Podemos observar que antes do exame pericial
de DNA, néo se tinha o absoluto respaldo para se
determinar se alguém era ou nao progenitor. Os
magistrados da época ao julgar as demandas com
pedidos relacionados a paternidade lastreavam-se em
presuncdes, em probabilidades, o que era demais
perigoso, haja vista que o0 que estava em jogo era
justamente o direito a paternidade e obviamente a
prépria dignidade do investigante.

No entanto, diante do avanco tecnoldgico, no
reconhecimento pela doutrina e jurisprudéncia, da
importéancia da filiagdo e, mais atualmente da
verdadeira filiacdo é que se questiona: Nao podemos
deixar a seguranca juridica da coisa julgada e
relativiza-la em prol da verdade que outrora ndo pode
ser erigida? E correto em favor de a seguranca juridica
negar a um individuo o conhecimento das suas
verdadeiras origens? E por derradeiro, o direito a real
fillacAo esta conexo ao principio da dignidade da
pessoa humana é justo que uma norma processual
mitigue tal principio constitucional?

83 STJ- Resp n° 83.030/MS, Segunda Segdo. Rel. Min. Waldemar
Zveiter, D.J. 24/09/1997
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Tais questionamentos nao obtiveram resposta
unissona e demonstraremos mais adiante, por
enguanto passemos a observar a natureza juridica da
sentenca da acao de investigacao de paternidade.

4.5. Natureza juridica da Acéo de Investigacdo de
Paternidade

Para Misael Montenegro Filho® trata-se de acéo
de natureza constitutiva, visto que cria uma situacao
juridica nova, ndo existente antes da sentenca de
procedéncia da acao ou dos pedidos.

Ja para Venosa, a natureza da sentenca da
acao de investigacdo de paternidade é declaratéria
com efeitos “erga omnes”, pois ao reconhecer a
paternidade, a sentenca declara fato preexistente, qual
seja 0 nascimento.%®

Dinamarco acompanha Venosa e preconiza:

a sentenca meramente declaratéria é a
mais simples entre todas as sentencas

64 MONTENEGRO FILHO, Misael. Processo Civil: Técnicas e
procedimentos. 1 ed. Sdo Paulo/SP: Atlas, 2006, p.410/411.

65 WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 6ed. v. 6. Sdo Paulo/SP:
Atlas. 2006, p. 273.
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de mérito em sua estrutura légico-
substancial, pois se limita a mera
declaragédo sem nada Ihe acrescentar. E
de sua esséncia e natureza a afirmacéo
ou negacdo da existéncia de uma
relacao juridica (...). Declara-se que uma
relacdo existe, por exemplo, na
sentenca que julga a procedéncia da
Investigacdo de Paternidade (ela afirma
a relagdo de filiagdo autor e réu);
declara-se que ela ndo existe, quando
essa demanda é julgada
improcedente. %6

E Mattos Barroso complementa a assergcao dos
Doutos doutrinadores: “O autor satisfaz sua pretenséo
com a mera declaragdo judicial, ndo sobrevindo
necessidade de execucdo da decisdo, como acontece
na investigacdo de paternidade”.®’

Observa-se que nao ha entre os doutrinadores
brasileiros conformidade sobre a natureza juridica da
sentenca proferida nas acdes de investigacdo de
paternidade, alguns creem ser de natureza
constitutiva, outros que se trata de sentenca de
natureza declaratéria e com estes concordamos, pois a
paternidade € fato preexistente e o julgamento sobre
este fato apenas o declarara.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual
Civil Il1. 5 ed. Séo Paulo/SP: Malheiros. 2004, p. 217-218.
67 MATTOS BARROSO, Carlos Eduardo.Teoria Geral do Processo de
Conhecimento. 6 ed. v. 11. Sdo Paulo/SP: Saraiva, p. 34.

67



Evelin de Oliveira Leite

4.6. Direito a personalidade e a dignidade x
Seguranca Juridica

“Os principios constituem os mandamentos
nucleares do sistema juridico, irradiando seus efeitos
sobre diferentes normas e servindo de balizamento
para a interpretacdo e a integracao de todo o setor do
ordenamento em que radicam”.58

Pode se depreender do excerto, que o0s
principios sdo os sustentaculos das normas que regem
todas as sociedades. Na sociedade brasileira ndo se
da de outra forma. Os principios em questdo sao
constitucionais  fundamentais para o Estado
democratico de direito:

O direito a personalidade, no ensinamento do
Prof. Guilherme Feliciano é situado juntamente com o0s
direitos fundamentais de primeira geracdo, ou seja,
direito a vida, privacidade, identidade e integridade
fisica.59

J& o principio da dignidade humana também de
cunho fundamental ao Estado democratico de direito,

% ORDESCHI IVANOV, Simone. In Revista do Advogado. Ano
XXVIII. n°® 101, 12/2008.

89 GUIMARAES FELICIANO, Guilherme. Direito & prova da dignidade
humana. 1 ed. So Paulo/SP: LTR, 2007, p.124.
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foi insculpido na Carta Magna em seu artigo primeiro,
inciso terceiro, trata-se de uma integridade moral,
intrinseca a todos por sua sé existéncia no mundo.

A seguranca juridica € principio constitucional
trazido pelo legislador no artigo 5° inciso XXXVI, por
meio da coisa julgada, ja estudada no capitulo 2°,
consistente numa garantia processual de
concretizacdo de uma ordem juridica justa, dando uma
minima previsibilidade aos cidaddos que buscaram a
tutela jurisdicional.

Mas o que fazer quando ha um conflito entre os
principios? Como solucionar a colisdo existente entre
eles?

A resposta € simples, mas o método de
aplicacdo ndo, outros principios séo utilizados para
solucionar a contenda, o da proporcionalidade e o da
razoabilidade, os quais ndo tém previsao expressa em
nossa constituicdo, e sdo negados por parte dos
juristas, no entanto, acompanhamos o0s Professores
Guilherme Feliciano, Botelho de Mesquita e Robert
Alexy, que os consideram implicitos e os utilizam.

Destarte, verifica-se 0 caso concreto,
ponderando os principios envolvidos, aplicando-os e
prevalecendo aquele com peso maior.

Com relacdo aos principios supracitados a
divergéncia doutrinaria é grande e Botelho de Mesquita
afirma que o “conflito entre a autoridade da coisa
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julgada e alguma norma ou principio constitucional
resolve-se pela agéo rescisoria” e completa “a solugao
de desconsiderar pura e simplesmente a autoridade da
coisa julgada nao seria compativel com o atual estado
da organizacao juridica nem das instituicdes politicas
do pais, representando antes uma solugéo retrograda
e totalitaria”.”®

Ja Maria Berenice Dias, em artigo escrito para o
Instituto Brasileiro de Direito de Familia, IBDFAM, em
27 de dezembro de 2001, afirma que precisa afastar os
efeitos da coisa julgada, quando a acé&o diz com o
Estado da Pessoa, 0 que se coaduna com as acoes de
investigagdo de paternidade em que ha a aplicagédo
dos principios do direito a personalidade e a dignidade
da pessoa humana.

A Desembargadora completa “a omissao propria
do demandado ou do Estado em viabilizar a realizagéao
da prova pericial, ndo permite a formacao de um juizo
de conviccdo a ser selado pelo manto da
imutabilidade”.

s

Tal afirmativa € logica, haja vista que em
tempos ndo tdo remotos e, ainda, em alguns lugares
do imenso Brasil, o Estado ndo dispunha e néo dispde
aos agraciados pela Justica Gratuita de exames
periciais de DNA, logo aqueles que tiveram suas acdes
julgadas, transitadas em julgado, ndo podem ver o
“‘manto da imutabilidade” permanecer.

0 BOTELHO DE MESQUITA, José Ignécio. A Coisa Julgada. s/ed.
Sé&o Paulo/SP: Forense, 2006, p. 120.

70



A Relativizagdo da Coisa Julgada nas Investigacdes de Paternidade

O Professor Ralf Madaleno em artigo acerca da
coisa julgada e da dignidade da pessoa humana
obtempera:

resulta refletir acerca da indistinta
incidéncia da coisa julgada sobre as
acdes de declaracdo e de negacgdo de
paternidade e, que ao seu tempo, pela
inexisténcia ou pelo inacesso a pericia
genética realizada pelos marcadores de
DNA, restaram proferidas sentencas
judiciais calcadas exclusivamente na
verdade processual e continua... cada
pessoa, cada membro da familia tem a
sua prépria personalidade, que é direito
constitucional a dignidade humana,
indisponivel, inegociavel, imprescritivel,
impenhoravel, indeclinavel, absoluto,
vitalicio, indispensavel, oponivel contra
todos, intransmissivel, constituido de
manifesto interesse publico e essencial
ao ser humano. E por todos estes seus
predicados, é que a verdade cientifica e
absoluta ndo pode ser barrada pela
coisa julgada.™

Concluimos e concordamos com a
Desembargadora Maria Berenice Dias, que afirma que
entre a seguranga social que a coisa julgada empresta
e o direito fundamental a identidade do individuo, é

T MADALENO, Rolf. Filho da coisa julgada: A coisa julgada na
investigacao de paternidade. 19/11/2007. Disponivel em < http://
www.ibdfam.org.br.>. Acesso em 03/10/2010.
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imperativo invocar o principio da proporcionalidade e
avaliar o que dispde de mais valia, cabe assim ao
Magistrado na concretude do caso, tendo sempre em
vista, que um principio processual, embora abarcado
pela constituicdo, ndo pode suplantar a integridade
inerente a todos os seres humanos.

4.7. Tendéncia da Desbiologizacdo do Direito

O tema para alguns juristas pode soar estranho,
mas ja em 1979, Jodo Baptista Vilela escrevia acerca
para a Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais.’?

A desbiologizacdo consiste na familia fundada
em afetividade e em companheirismo, esvaziando o
reforco bioldgico da paternidade.

Para tratar do assunto Baptista Vilela, socorreu-
se da longa tradicdo cultural da humanidade citando a
passagem biblica do Rei Saloméo, bem como a lenda
do circulo de giz de Klabund e Brecht.

2 BAPTISTA VILELA, Jodo. DESBIOLOGIZACAO DA
PATERNIDADE. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais.Ano XVII, n°® 21, maio 1979.
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O autor afirma que além de fato é uma vocacéo
a desbiologizacdo da paternidade por levar em
consideracao o afeto e, ter na paternidade uma opc¢ao
e exercicio e ndo mercé ou fatalidade cita a adocéao
como principal forma de familia fundada em afetividade
e completamos com as formas de concepg¢do nao
convencionais obtidas pelas mais inovadoras técnicas
de reproduc¢édo humana.

A familia que antes era o modelo de hierarquia
patriarcal e matrimonial mudou para uma familia que
transmite valores formativos ao individuo, na
construcdo de sua organizacao subjetiva, em prol da
realizacdo do pressuposto de dignidade humana e a
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226
paragrafo 5° protegeu esta nova forma de familia
inovando na igualdade entre homens e as mulheres na
sociedade conjugal.

Disto implica na formacdo de um Direito das
Familias, devido a variedade de perfis de familias
existente, em que a maioria vem sendo formada com
base na aludida afetividade.

N&o obstante, a mudanca de perfii com o
avanco do exame de DNA deu-se maior énfase a
familia biolégica, nos dizeres Morais da Rosa, “o
Direito Brasileiro passou a ser uma concepcdo de
“agcougueiro” de filiagdo, carne gerando carne,
retrocesso...com efeito ndo se pode confundir pai com

genitor e mée com genitora, pois assumir a funcao de
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pai é dar a crianca acesso ao simbdlico, ou seja, a
linguagem, ocupando lugar de referéncia”.”®

Concordamos com a desbiologizagdo da
paternidade ao argumento de que independente se a
figura paterna ali representada € de origem biolégica
ou de origem afetiva, haja vista a necessidade de uma
figura para refrear, cortar, trazer referéncia ao
individuo durante a sua formacao.

Cousa distinta € saber sua origem bioldgica,
guando ndo se sabe por completo, ou quando paira a
davida no seio familiar, pois que se saber quem é
como ja tratado no item 4.1., é evitar traumas, ou
ameniza-los, também importante na formacgdo do
individuo e como reagira perante a sociedade.

4.8. Relativizagdo da Coisa Julgada nas
InvestigacOes de Paternidade

Como ja demonstrado até agora, ndo ha na
doutrina e jurisprudéncia conformidade acerca do tema
relativizacdo da coisa julgada, no entanto, quando se
trata em relativizar uma sentenga passada em julgado

S MORAIS DA ROSA, Alexandre. O cuidado como critério do
Principio do Melhor Interesse da Crianca. Revista do advogado. Ano
XXVII, n° 91, maio de 2007.
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no ambito do direito de familia, sobretudo das
investigagbes de paternidade, vem crescendo
paulatinamente o niumero de apoiadores da mitigacéo.

Além do embate sobre relativizar ou ndo a coisa
julgada, dentre os apoiadores da flexibilizacdo também
Nao se encontra um consenso sobre como se deve
proceder tal relativizacdo, todos os defensores
pretendem abrir excecdes que a lei ndo previu para
afirmar que em certas situacdes, a sentenca nao
passaria em julgado, mas quais seriam estas
excecbes?

Apresenta-se as principais teses sobre o tema,
amparados na doutrina e jurisprudéncia em favor da
mitigacao:

4.8.1 A coisa julgada segundo as provas produzidas no
processo

Os defensores desta tese afirmam que sbé
ocorre a coisa julgada nas acdes relativas a
paternidade se todas as provas possiveis foram
produzidas (secundum eventum probationis) do
contrario o processo seria julgado sem apreciacao do
mérito havendo apenas “res iudicata” formal.
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Maria Berenice Dias sustenta esta tese
afrmando que a auséncia de prova na acao de
investigacdo de paternidade enseja o julgamento da
acdo sem apreciacdo do mérito nos precisos termos do
inciso 1V do art. 485 do CPC, pois se faltam provas,
faltam  pressupostos de constituicio e de
desenvolvimento valido e regular do processo,
impossibilitando um juizo de certeza.

Destarte, viabiliza a possibilidade de a parte
retornar ao Judiciario, munida de melhores e mais
seguras provas, para a identificagcdo da verdade e o
estabelecimento do vinculo mais caro ao ser
humano.”

Pedro Belmiro Welter acompanha idéntico
posicionamento ao asseverar “que a sentenca de
improcedéncia por insuficiéncia de provas da
paternidade biolégica ndo exauriu a prestacao
jurisdicional, ndo adentrou no mérito do pedido, sendo
meramente terminativa”.”®

Glaci Vargas e Maslova Werlang advogadas
militantes no Sul do pais, apés extensa pesquisa
acerca do tema concluiram que “seria um despropdsito
gue a verdade real fosse afastada pela coisa julgada
material, embora sendo evidente que o instituto existe

4 DIAS, Maria Berenice. Investigacdo de paternidade, prova e
auséncia de coisa julgada material. 27/12/2001. Disponivel em < http://
www.ibdfam.org.br.>. Acesso em: 30/07/2010.

> WELTER, Belmiro Pedro. A coisa julgada na investigacdo de
paternidade. s/ed. Porto Alegre: Sintese. 2000.p.124.
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para dar seguranca as relacdes juridicas, mas a justica
deve se sobrepor a seguranga, sob todos os angulos,
guer quando improcedente a acao por insuficiéncia de
provas, quer na impossibilidade de a sentenga ser
revista na via rescisoéria”.’®

Fazem tal apologia a mitigacdo da coisa julgada
fundamentadas na busca da verdade real e na busca
dos melhores interesses da crianca.

O Ministro Salvio de Figueiredo, do Superior
Tribunal de Justica, em julgamento de um recurso
especial defendeu a mesma tese a favor da
flexibilizacdo da coisa julgada formulando ementa que
a falta de provas em um primeiro processo €
argumento para novo ajuizamento de acdo de
investigacdo de paternidade, pois é importante a busca
da verdade real em detrimento da verdade
processual.”’

Igual entendimento acompanha o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul ao julgar recurso de
apelacao e agravo formulou as seguintes ementas:

Entretanto, € cedi¢co o entendimento de
gue acdo de investigacdo de
paternidade, face a caréncia de provas,
pode ser novamente  proposta...

6 PINTO VARGAS, Glaci O.; WERLANG, Maslova. Paternidade:
Investigacdo Judicial e Coisa Julgada. s/ed. Florianépolis/SC:
OAB/SC, 2004, p.82/83.

T STJ — Resp n° 226.436-PR, 4 TURMA, Rel.Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, D.J. 28 de junho de 2001
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Outrossim, processo moderno procura
solucionar os litigios a luz da verdade
real e €, na prova dos autos, que 0 juiz
busca localizar essa verdade’

1. Possivel a renovacdo de demanda
investigatdria quando a acao anterior foi
julgada improcedente por falta de provas
e ndo foi realizado o exame de DNA. 2.
Os preceitos constitucionais de prestigio
a dignidade da pessoa humana se
sobrepdem ao instituto da coisa julgada,
pois ndo hd como negar a busca da
origem bioldgica. 3. Desvinculagdo dos
prazos e requisitos da ac&o rescisoria.”

Ainda em contundente artigo acerca do tema,
publicado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
Carolina da Cunha Pereira Franca Magalhaes,
assevera que

a coisa julgada deve ser preservada
guando realmente proteger o direito que
esta, em tese, garantido a parte. Mas
guando ela, como instituto processual,
obstaculizar o exercicio de um direito
gque ndo pbdde ser exercido por
insuficiéncia de provas, em determinada

® TIRS - Apelagdo Civel n® 70012444865. Rel. Alfredo Guilherme
Englert.

STJRS - Agravo de Instrumento n® 70012085569, Sétima Camara Civel,
Rel.: Maria Berenice Dias, D.J. 24/08/2005
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época, ndo deverd sobrepor-se a
verdade real.®®

O jurista Rolf Madaleno também a favor da
mitigacdo da coisa julgada assegura, amparado em
Dinamarco e Pereira Silva, “que € preciso reconhecer
0s avancos tecnolégicos e sociais e libertar-se do amor
a velha norma juridica que teima em eternizar no
tempo esta absoluta paixdo pela coisa julgada”.8:

Calca sua afirmativa também na verdade real
trazida pelos exames periciais de DNA, refutando as
sentencas judiciais baseadas exclusivamente na
verdade processual.

Assim sendo, verifica-se que para esta corrente
esta presente a possibilidade da mitigacdo da coisa
julgada face a Acao de Investigacdo de Paternidade
fundada no valor justica.

8 CUNHA PEREIRA FRANCA, Carolina. Da relativizagdo da coisa
julgada nas ac@es de investigacdo de paternidade. A forca da coisa
julgada ante os desafios da verdade biolégica 09.2009. Disponivel
em:< http:// www.ibdfam.org.br.>. Acesso em: 25/07/2010

81 MADALENO,ROolf. Filho da coisa julgada: A coisa julgada na
investigacao de paternidade. 19/11/2007. Disponivel em < http://
www.ibdfam.org.br.>. Acesso em 03/10/2010.
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4.8.2 Diversidade da causa de pedir

O Ministro Cesar Asfor Rocha proferiu no dia 29
de junho de 2000, acorddo no Recurso Especial de n°
112.101/RS, no qual considerava a aplicagao da
mitigacdo da coisa julgada em sede de acdo de
investigacdo de paternidade, conforme ementa abaixo
transcrita:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
SEGUNDA ACAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. CAUSA DE PEDIR
NA PRIMEIRA DISTINTA DA CAUSA
PETENTI DA SEGUNDA.

Fundamentou tal acérddo em duas causas de
pedir distintas e a admissibilidade do processamento
da segunda acdo ndo importa em ofensa ao principio
da autoridade da coisa julgada.

Consideramos esta corrente a mais fragil, haja
vista 0s equivocos encontrados por Paulo César
Crivelaro, apoiado a Belmiro Pedro Welter, opondo-se
a tal tese alegando um equivoco de interpretacdo do
respeitavel Ministro, pois este alicercou a mitigacdo da
coisa julgada na diversidade da causa de pedir, mas
no caso em tela ndo havia diversidade da causa de
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pedir, pois toda problematica estava em torno das
relagdes sexuais.

4.8.3. Regime especial da acdo resciséria na
investigacdo de paternidade

A mais suave de todas as teses engloba a
hipotese de supresséo do principio da taxatividade que
permeia o artigo 966 do CPC, para que haja uma
interpretacdo mais abrangente do referido artigo, como
por exemplo, o inciso VII que trata de documento novo,
agui haveria a possibilidade de se utilizar o exame
pericial de DNA, que foi realizado apds o transito em
julgado da acédo primeva ou a ser feito na acéo
rescisoria.

Cumpre lembrar, que documento novo € aquele
gue surge para o autor da rescisoria, apés o transito
em julgado da sentenca e que se soubesse de sua
existéncia poderia usa-lo no decurso do processo em
favor de si mesmo, conforme ja tratado no item 3.2 do
presente trabalho.

Engloba ainda o inicio de contagem do prazo
decadencial de dois anos descrito no artigo 975 do
CPC, que se daria com a descoberta do documento
novo, neste sentido, Marcus Vinicius Rios Gongalves
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defende, como ja apontado, com ressalvas a mitigacao
da coisa julgada, afirmando que deve ser aplicada em
situacfes muito excepcionais como o0 caso da acao de
investigacdo de paternidade, uma vez que hoje temos
0 exame pericial de DNA que aponta com precisdo a
paternidade, assim, mesmo que ultrapassado o prazo
da acdo rescisoria, poderia se relativizar a coisa
julgada.®?

Scarpinella Bueno, € um destes apoiadores e
sugere uma leitura ampliativa, extensiva, até mesmo
criativa dos diversos incisos do artigo 966 do CPC para
gue ocorra flexibilizacdo, afirma até uma possivel
contagem diversa do prazo decadencial insculpido no
artigo 975, para que néo corra do transito em julgado,
mas sim do fato que da origem ao pedido de “judicum
rescidens”.

Sustenta sua sugestdo na necessidade de o
principio da seguranca juridica ceder espaco a outros
valores consagrados na Constituicdo Federal, como o
principio da dignidade humana que é fundamento,
como ja incansavelmente demonstrado, das acdes de
investigacdo de paternidade, haja vista que é preferivel
gue uma verdade materialmente constatavel nao
possa deixar de ser jurisdicionalmente reconhecida em
virtude de decisdo anteriormente prolatada.

8 GONCALVES RIOS, Marcus Vinicius. Novo Curso de Direito
Processual Civil. 1 ed. v 2. Sdo Paulo/SP: Saraiva, 2005, p.32.

8 SCARPINELLA BUENO, Céssio. Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil. 2 ed. V.5. S8o Paulo/SP: Saraiva, 2010, p.376.
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Tereza Arruda Alvim Wambier e Garcia Medina
sustentam que a palavra documento do supracitado
artigo 966, inciso VII, deve ser entendida “latu sensu”
compreendo toda prova real, assim, entendem os
autores que € permitido o ajuizamento da acado
resciséria com fundamento em exame pericial novo.%

A jurisprudéncia também vem agasalhando a
tese defendida por estes doutrinadores, tanto que a
segunda sec¢ao do Superior Tribunal de Justica proferiu
acordao fundamentando que a prova existente colhida
pelo exame ja era existente, visto que se encontra no
interior das células e, que somente depois foi
descoberta.®®

Neste diapaséao, os Tribunais de Justica de todo
o pais vém proferindo decisGes calcadas na busca da
verdade real que o “documento novo” traz para as
partes que foram buscar no judiciario protecao
estatal.®

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia.
Odogma da coisa julgada:hipdteses de relativizagdo. Sdo Paulo/SP:
Revista dos Tribunais, 2003., p. 201-202.

8 STJ - Resp 300084 / GO. Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros.
D.J. 28/4/2004. Ementa — “ACAO RESCISORIA - INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE - EXAME DE DNA APOS O TRANSITO EM
JULGADO - POSSIBILIDADE - FLEXIBILIZAQAO DO
CONCEITO DE DOCUMENTO NOVO NESSES CASOS.
SOLUCAO PRO VERDADEIRO "STATUS PATER".

8TIMG - Rescisoria n° 1.0000.00.208394-7/000(1). —Rel. HYPARCO
IMMESI — D.P. 19/10/2005. Ementa - - “Rescisoria - Investigacdo de
Paternidade Julgada Procedente sem exame de DNA -
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Cumpre anotar que Mauro Nicolau Junior
defende a utilizacdo do exame pericial de DNA como
documento novo, mesmo que ja tenha transcorrido o
prazo decadencial de dois anos, “pois acredita que
uma inverdade perenizada pela coisa julgada veda as
pessoas 0 acesso ao pleno exercicio da cidadania e ao
direito a propria identidade”.8’

N&o obstante o crescimento dos defensores da
flexibilizacdo da coisa julgada nas investigacOes de
paternidade, encontra-se defensores da
intangibilidade, que ndo admitem ser exame de pericial
de DNA considerado novo, uma vez que nao existia o
laudo quando do ajuizamento da primeira acao, assim,
a acao rescisoria proposta com este fundamento nao
deve prosperar. Segundo recentissimo julgamento de
Recurso Especial n° 895545 da Terceira Turma do
STJ, com relatoria do Ministro Sidnei Beneti em 18 de
maio de 2010.

Outro argumento utilizado pela corrente contra a
mitigacdo da coisa julgada € a impossibilidade de se
produzir o documento no curso da rescisoria, pois
segundo eles a acdo tem como fundamento o préprio
documento novo, ja existente, e ndo a mera

Inconformismo do Investigado - Prova Direta - Pericia de DNA
determinada pelo Relator da Acdo Resciséria - Viabilidade,
Legalidade e Oportunidade - Documento Habil - Coisa Julgada - sua
Relativiza¢do - Ac¢do de Estado - Direito Indisponivel - Situagéo
Preexistente - Verdade Real”

87 NICOLAU JUNIOR, Mauro. Paternidade e Coisa Julgada: Limites
e Possibilidades a Luz dos Direitos Fundamentais e dos Principios
Constitucionais. 1 ed. 4 reimpressdo. Curitiba/PR: Jurug, 2008, p. 300.
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expectativa relacionada ao documento que ainda se
pretende produzir no curso do processo, neste sentido:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
CIVIL. ACAO RESCISORIA.
PRELIMINAR DE INEPCIA DA
PETICAO INICIAL REJEITADA, SEM
DISCREPANCIAS. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. DOCUMENTO NOVO.
DNA. PRETENSAO DE PRODUZI-LO
NO CURSO DA ACAO.
DESCABIMENTO. COLIDENCIA COM
A NATUREZA DA RESCISORIA.
DESNATURACAO DO CONCEITO DE
DOCUMENTO NOVO. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE.®

Acredita-se ser esta corrente a mais cautelosa
em relacdo a mitigacdo da coisa julgada nas
investigagbes de paternidade, uma vez que avaliado
com responsabilidade o caso concreto poder-se-ia
deferir a utilizagdo do exame de DNA como documento
novo prestigiando o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

8 TJPE - Acdo Rescisoria n° 68822-6, 2° Grupo de Camaras Civeis. Rel.
José lvo de Paula Guimardes. D.J. 21/7/2010.
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5. PACIFICACAO  JURISPRUDENCIAL-
TEMA 392 - STF

Em historico julgamento no dia 02 de junho de
2011, em brilhante voto da lavra do Relator, o
Excelentissimo Ministro Dias Toffoli, julgado o RE n°
363.889/DF, reconhecendo-se a repercussao geral sob
o tema 392, o qual superou a coisa julgada para
possibilitar nova acédo de investigacdo de paternidade
em face da viabilidade de realizacdo do exame de
DNA, cuja ementa se transcreve:

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 BENEFICARIO DA
JUSTICA GRATUITA E POR NAO
TER O ESTADO PROVIDENCIADO
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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 repercussdo geral a
matéria atinente a possibilidade da
repropositura de acao de
investigacdo de paternidade, quando
anterior demanda idéntica, entre as
mesmas partes, foi  julgada
improcedente, por falta de provas,
em razao da parte interessada néo
dispor de condicdes econdmicas
para realizar o exame de DNA e o
Estado néo ter custeado a producéo
dessa prova. 2. Deve ser relativizada
a coisa julgada estabelecida em
acoes de investigacao de
paternidade em que nao foi possivel
determinar-se a efetiva existéncia de
vinculo genético a unir as partes, em
decorréncia da ndo realizacdo do
exame de DNA, meio de prova que
pode fornecer seguranca quase
absoluta quanto a existéncia de tal
vinculo. 3. Ndo devem ser impostos
Obices de natureza processual ao
exercicio do direito fundamental a
busca da identidade genética, como
natural emanacdo do direito de
personalidade de um ser, de forma a
tornar-se igualmente efetivo o direito
a igualdade entre os filhos, inclusive
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de qualificacbes, bem assim o
principio da paternidade
responsavel. 4. Hip6tese em que
ndo ha disputa de paternidade de
cunho biolégico, em confronto com
outra, de cunho afetivo. Busca-se o
reconhecimento de paternidade com
relacdo a pessoa identificada. 5.
Recursos extraordinarios conhecidos
e providos.®

89 STF- Recurso Extraordinario n° 363.889/DF. Tribunal Pleno. Rel.
Min. Dias Toffoli. D.J.02.06.2011.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho teve como objetivo demonstrar a
necessidade de relativizar a coisa julgada nas
investigacdes de paternidade. Como se observou, o
tema era controvertido na doutrina nacional, sendo
aceita pelos Tribunais em casos restritos,
principalmente quando se tratava de decisdo em
extrema discordancia com o valor justica e com o
ordenamento juridico nacional. No entanto, o Supremo
Tribunal Federal, entendendo o0 processo como
instrumento ético destinado a servir a sociedade e o
Estado, com a ratio decidendi na coisa julgada
secundum eventum probationis, pacificou o tema
reconhecendo que “quando anterior demanda idéntica,
entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por
falta de provas, em razdo da parte interessada ndo
dispor de condicdes econbdmicas para realizar o exame
de DNA e o Estado ndo ter custeado a producgao dessa
prova, deve ser relativizada acoisa julgada
estabelecida em acdes de investigacao de paternidade
em que ndo foi possivel determinar-se a efetiva
existéncia de vinculo genético a unir as partes, em
decorréncia da nao realizacdo do exame de DNA, meio
de prova que pode fornecer seguranca quase absoluta
guanto a existéncia de tal vinculo”.
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Na linha evolutiva o direito processual encontra-
se na fase instrumentalista, ou seja, deixa-se de
acreditar que o bem de muitos (seguranca juridica e
estabilidade social) se sobreponha ao bem de poucos
(situacao particular, justica casuistica).

Cumpre anotar, que esta fase ndo se encerrou,
continua em evolugao, denominada pela atual doutrina
como  poés-positivismo  ou  neoprocessualismo,
consistente na busca além da legalidade estrita, que é
0 principio basilar do Estado Democratico de Direito,
mas sem desprezar o direito posto, dando uma leitura
moral ao Direito.

No conjunto de ideias defendidas pelo poés-
positivismo incluem-se a atribuicdo de normatividade
aos principios e a definicAo de suas relacbes com
valores e regras, busca-se o desenvolvimento de uma
teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o
fundamento da dignidade humana, principal argumento
dos defensores da mitigacdo da coisa julgada nas
investigacbes de paternidade, aliados a busca da
verdade real.

Imperioso ressaltar que desde sua concepcéo o
presente trabalho defendeu o entendimento pela
concordancia com a corrente que apreende ser
possivel e correta a mitigacdo da coisa julgada, por
entender ser o valor da justica maior do que a
seguranca juridica, porém deve esta relativizacdo ser
coerente e bem aplicada, somente nos casos de
extrema injustica ou teratolégica deciséo, para que nao
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se eternize uma determinacdo jurisdicional injusta e
descabida, em desacordo com a Constituicdo Federal
e com os Principios norteadores do Direito.

Desta forma, restou comprovado que embora a
coisa julgada seja principio constitucional garantidor da
seguranca juridica, ndo pode por si s6 se sobrepor a
todos o0s demais principios e valores constitucionais,
sob pena de gerar extrema injustica em respaldo
apenas da imutabilidade da decisao.

A decisdo do Supremo Tribunal Federal é
irretocavel, pois em consonancia com a Constitui¢ao,
gue € o instrumento que permite 0 acesso das pessoas
a ordem juridica justa, ou seja, 0 bem pretendido pelas
pessoas que procuram o Estado deve ser entregue de
forma substancial, pois de nada adianta garantir o
acesso a justica se uma regra processual se
sobrepujar a dignidade humana.
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