INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito tem, dentre os seus objetivos, a busca pela
paz social e pelo bem estar coletivo. E, existindo conflitos de interesses, cabe ao
Poder Judiciario, uma vez invocado, pacificar os conflitos existentes, apresentando
uma resposta ao caso concreto por meio de uma decisao judicial. Esta decisdo, uma
vez transitada em julgada, e ndo passivel de recursos, tem forca de lei entre as
partes, alcando status de decisdo imutavel, denominada pela doutrina de coisa
julgada material.

Assim, é a coisa julgada que, em regra, d4 aos litigantes a seguranca
necessaria, pois uma vez proferida uma decisdo, ndo cabe mais uma nova
discussdo acerca do direito ja manifesto. Dai, a preocupacdo do ordenamento
juridico em consagrar a coisa julgada, como decisdo que se torna imutavel e
indiscutivel em outro processo.

Percebe-se, portanto, que € a coisa julgada importante instrumento na busca
da seguranca juridica. Logo, € um dos sustentaculos da paz e da ordem social, pois
nao permite que discussodes judiciais se eternizem pela perpetuacédo de demandas.

Ocorre que o Direito € uma ciéncia dinamica, e sofre constantemente
influéncia das inimeras mudancas por que passa a sociedade. Tal fato, somando as
transformacdes profundas por que passou o Direito de Familia nos ultimos tempos
faz questionar a imutabilidade da coisa julgada nas acbes de investigacdo de
paternidade, principalmente se considerada a busca da verdade real e a importancia
do exame de DNA como meio de prova.

Ademais, se de um lado estd o principio da seguranca juridica como
fundamento a imutabilidade da coisa julgada, de outro ha o principio da dignidade
humana, do melhor interesse da crianca, o direito ao conhecimento da verdade real
e da paternidade biol6gica como direito da personalidade.

Nas acdes de investigacdo de paternidade ndo pode haver uma interpretacéo
estrita do principio da seguranca juridica. E sabido que n&o ha diferenca hierarquica
entre 0s principios constitucionais, ou seja, ndo se pode apontar um como mais ou
menos importante do que outro, mas deve-se observar qual o principio mais

adequado em determinadas situacgoes.



Nesse contexto, as questdes inerentes a determinacdo ou exclusdo da
paternidade devem ser analisadas pelo Poder Judicidrio ndo sob a égide da coisa
julgada como verdade imutavel, mas sim considerando a complexidade das relacdes
sociais e 0s avan¢cos meédico-cientificos, pois eternizar decisfes judiciais injustas, e
que afrontam principios constitucionais ndo se coaduna com a atual ordem
constitucional, além de ser flagrante desrespeito, repita-se, ao principio da dignidade
da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.

N&o se pode ignorar, ainda, que o advento do exame de DNA alterou
consideravelmente o sistema probatdério nas acdes de investigacdo de paternidade,
e se antes o julgador proferia uma decisdo com base em presuncgdes, testemunhos,
hoje o faz com base em um exame cientifico capaz de determinar com clareza a
paternidade. Logo, a verdade real & facilmente alcancada, e € possivel estabelecer a
paternidade com precisdo, afastando injusti¢as.

Destarte, € preciso reconhecer a importancia do exame de DNA ndo apenas
para as questdes levadas a apreciacdo do Judiciario na atualidade, mas tambéem
rediscutir acdes que nao esgotaram 0s meios de prova, seja porque ajuizadas antes
do advento do exame de DNA, ou pela falta de recursos das partes envolvidas,
como meio de assegurar a busca da verdade real.

Ocorre que a relativizagcdo da coisa julgada ndo € questdo pacifica, pois ha
claro conflito de principios constitucionais, em especial o principio da seguranca
juridica e da dignidade da pessoa humana. Nesse contexto é que se invoca a
aplicacdo do principio da proporcionalidade como meio de conciliar, na analise do
caso concreto, tais principios, sem ignorar, ainda, a constituicdo da paternidade
socioafetiva.

Resta claro a necessidade de se tracar uma analise acerca da relativizacdo
da coisa julgada nas acdes de investigacao de paternidade, uma vez que o exame
de DNA permite o conhecimento da paternidade biolégico com alto grau de certeza,
de modo identificar a permanéncia da coisa julgada uma vez comprovada que a
decisdo transitada em julgado é injusta, e afronta, dentre outros, o principio da
dignidade da pessoa humana.

Por isso o presente estudo tem como obijetivo tracar uma analise acerca da
relativizacdo da coisa julgada nas acdes de investigacdo de paternidade, visando

consagrar a dignidade da pessoa humana.



O problema da seguinte pesquisa € como conseguir relativizar os efeitos da
coisa julgada material na acdo de investigacao de paternidade, sem que isto afronte
a Constituicdo Federal, mais especificamente, o principio da seguranca juridica.

Esta pesquisa representa um importante ganho intelectual, pois me permitira
pesquisar em varias areas do Direito, como por exemplo, o Direito Constitucional e o
Direito Processual Civil , além de representar um ganho juridico importante, no
sentido de fortalecer a corrente de operadores do Direito que lutam para que a
verdade real seja sempre o objetivo principal da prestacao jurisdicional.

A metodologia de desenvolvimento da pesquisa se dara da seguinte forma:
durante todo o processo de estudo, a revisdo bibliografica terA& como marca
fundamental a proximidade do marco teérico para a demarcacdo do que se
constituira como bibliografia basica e complementar; visdes doutrinarias e artigos
publicados sobre o tema estudado, com conceitos de coisa julgada, evolugdo dos
estudos sobre genética e a atual situagcdo, conceitos de principio da seguranca
juridica e dignidade da pessoa humana; abordara conflitos existentes entre a
relativizacdo da coisa julgada material e o principio da seguranca juridica; e
finalizando com um levantamento de uma possibilidade de se relativizar a coisa
julgada material, através de um remeédio processual que nao seja considerado
inconstitucional.

Dentre os instrumentos colocados a disposicdo das partes para questionar a
imutabilidade da coisa julgada nas acdes de investigacdo de paternidade encontra-

se a querela nullitatis, como defende Alexandre Freitas Camara, !

cujos
ensinamentos sdo adotados como marco teérico do presente estudo. Defende o
autor que negar o direito de se conhecer a paternidade biologica, ou atribuir
erroneamente, afronta o principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
um dos sustentaculos do Estado Democratico de Direito.

Assim, é a querelas nullitatis a acdo a ser manejada ante o Vvicio
inconstitucional existente nas acdes de investigacdo de paternidade que nao
esgotaram 0s meios de prova e, consequentemente, nao alcancaram a verdade real,
de modo a garantir a determinacdo precisa da paternidade biolégica e, consagra o

principio da dignidade da pessoa humana.

! CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 468.
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Para tanto, divide-se o presente estudo em cinco capitulos. No primeiro séo
tracadas consideracdes iniciais.

O segundo capitulo aborda-se a coisa julgada no ordenamento juridico
brasileiro, analisando a classificagdo doutrindria que divide a coisa julgada em
material e formal, os limites da coisa julgada e a denominada coisa julgada
inconstitucional.

No terceiro capitulo aborda-se sucintamente o instituto da paternidade sob a
perspectiva da filiacdo, tecendo comentéarios acerca da filiacdo bioldgica, juridica e
socioafetiva.

No quarto capitulo é exposta a questao da relativizacdo da coisa julgada em
face dos principios da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana.

No quinto e ultimo capitulo é enfrentado o problema da relativizagéo da coisa
julgada nas acdes de investigacdo de paternidade, quando se aborda a importancia
do exame de DNA na instrucdo probatoria, bem como o instrumento da querela
nullitatis como acéo a ser manejada para a desconstituicdo da coisa julgada quando

nao esgotados 0s meios de prova.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Tendo em vista a importancia da tematica acerca da relativizacdo da coisa
julgada nas acdes de investigacdo de paternidade, € fundamental a andlise de
alguns conceitos centrais com o0 objetivo de investigar as conseqiéncias da busca
da verdade real, por meio do exame de DNA, nas ac¢fes de foram julgadas antes do
advento do exame ou que, apis 0 seu surgimento, ndo tiveram esgotados 0s meios
de prova, e assim afrontam principios constitucionais, como o da dignidade da
pessoa humana.

Nesse propdésito, devem ser considerados 0s seguintes conceitos, dentre 0s
guais se incluem a concepcao de “filiagao”, de “coisa julgada material’, o termo
“relativizagao”, e, por fim, o instituto da “querela nullitatis”, os quais se passam a

explanar a partir de entéo.
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Por filiacdo entende-se a “relagdo de parentes consanguineos, em primeiro
grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam
como se as tivessem gerado”. 2

Por sua vez, coisa julgada material entende-se a deciséo cuja eficacia torna
imutavel e indiscutivel as questdes, dentro do processo e em outros, uma vez que
n&o mais passivel de recurso ordinario ou extraordinario. *

Relativizacdo nada mais é do que a possibilidade de se desconstituir a coisa
julgada.

E, por fim, a querela nullitatis € uma acdo ordinaria, caracterizada como
remédio processual adequado a ser utilizado para anular vicios insanaveis no

processo, através da desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional. *

2 A COISA JULGADA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Com o advento da Constituicdo da Republical de 1988 a coisa julgada
foi consagrada no ordenamento juridico como imutavel, nos termos do art. 5°,

inciso XXXVI, que dispbe: “A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada”. °

O conceito de coisa julgada, por sua vez, é encontrado na LICC — Lei de
Introducdo ao Codigo Civil, que em seu art. 6° § 3° a define como a “decisao judicial
de que nao caiba recurso”, ou seja, a decisao que se torna imutavel e indiscutivel

em outro processo. 6

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 228.

®* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 37. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 463.

* ANDRADE, Rosana Dias. Querelas Nullitatis Insanabilis. In: CASTRO, Jo&o Anténio Lima. Direito
Processual: Fundamentos Constitucionais. Belo Horizonte: PUC Minas, 2009, p. 984.

® CAHALLI, Yusef Said (Org.). Constituicdo Federal, cédigo civil, cédigo de processo civil. 12. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 06.
® |dem, p. 210.
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N&o ha como negar, portanto, que no ordenamento juridico patrio a coisa
julgada é elemento de existéncia do Estado Democrético de Direito, como defende
Nery Janior. ’

No Direito Romano, embora ndo fosse atribuida a sentenca presuncédo de
verdade, j& que proferida por um juiz, havia grande respeito pela decisdo imutavel
proferida em um processo, onde a coisa julgada era concebida como exigéncia de
certeza e seguranca no gozo dos bens da vida. ® Logo, para os romanos o bem da
vida julgado se tornava incontestavel, ou seja, insuscetivel discussdo em novo
processo.

Ao contrario do Direito Romano, o Direito Medieval reconhecia na coisa
julgada a presuncédo da verdade do conteddo da sentenca, consagrado na maxima
de “a coisa julgada faz do preto branco, do quadrado redondo”. °

Embora haja divergéncia na forma de conceber o conteudo da sentenga e,
por conseguinte, a coisa julgada, percebe-se carater meramente pratico, uma vez
gue objetivava resguardar ao vencedor da demanda o bem juridico reconhecido na
sentenca proferida pelo juiz.

O conceito de coisa julgada defendido por Chiovenda reflete bem essa
concepcao, pois defende ser o instituto “a afirmagao indiscutivel, e obrigatéria para
0s juizes de todos os futuros processos, duma vontade concreta de lei, que
reconhece ou desconhece um bem da vida a uma das partes”. *°

Repita-se que, no conceito acima, encontra-se a preocupacao assinalada,
gual seja, de que a coisa julgada reflita para vontade da lei, segundo a interpretacéo
do julgador, e resguarde os direitos das partes reconhecido na decisdo, como
medida de seguranca.

Liebman, porém, revolucionou o conceito de coisa julgada, defendendo tratar-
se apenas de uma qualidade especial dos efeitos da sentenca, seja ele declaratorio,

condenatério ou constitutivo. Por isso, conceitua a coisa julgada como “a

11

imutabilidade do comando emergente da sentenca’, nao sendo apenas a

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicado Federal. 3. ed. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, p. 19.

2ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 317.
Idem.

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1969,
. 374.

b LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984,

p. 39.
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imutabilidade ou intangibilidade do pronunciado pelo julgador, pois ainda afeta o seu
conteudo e torna imutével o efeito do préprio ato.

Nesse diapasdo, uma vez proferida uma decisdo, e ndo mais passivel de
recurso, o ordenamento juridico reconhece a sua imutabilidade, somente podendo
ser atacada nas taxativamente previstas em lei por meio de acao rescisoria.

Tal raciocinio é bastante claro principalmente quando se analisa 0 processo
como instrumento publico, onde a lei é aplicada aos casos concretos, culminando na
emanacao de um ato de vontade que condena ou absolve ma das partes em face da
outra. *?

Ademais, deve-se estabelecer um sistema processual com vistas na garantia
efetiva do direito e da justica, sem ignorar a garantia da estabilidade das relagbes
juridicas, o que se denomina de seguranca juridica, caracteristica essencial a
convivéncia social.

Ocorre que ao longo dos ultimos anos a busca da tutela jurisdicional passou a
ser ressaltada, principalmente ap0s o advento da Constituicio Federal, que
assegurou a todos o acesso a justica, o que fez questionar a efetividade e eficacia
dessa tutela. Logo, conceitos e dogmas, dentre eles a coisa julgada, passaram a ser
revisados, e o ideal de justica confrontado com principios como o da dignidade da
pessoa humana, da proporcionalidade e da seguranca juridica.

Porém, para melhor compreender essa mudanca na forma de conceber os
institutos, e principalmente diante de questionamentos como a imutabilidade
absoluta da coisa julgada, é que se faz necessario compreender um pouco mais o
instituto, pois se de um lado a coisa julgada € tida como garantia que o Estado
concede as partes uma vez esgotados os recursos para modificar uma sentenca, de
outro se tem a busca pela justica, busca esta que ndo pode ser ilimitada, sob pena
de se instaurar a instabilidade dos direitos e ndo assegurar o gozo dos bens da
vida.*®

N&o ha como negar que a seguranca juridica que a coisa julgada representa
tem fundamento politico e de ordem pratica, visando atender as exigéncias sociais e
impossibilitar que as partes pleiteiem reiteradamente o pronunciamento do Poder
Judiciario por achar uma deciséo injusta. Ora, € sabido que ao pronunciar-se o

julgador, na maioria dos casos, contraria uma das partes ao declarar a existéncia ou

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p. 447.
3 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit., p. 322.
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inexisténcia de um determinado direito. Logo, € o instituto da coisa julgada uma
forma de propiciar a seguranca juridica, e possibilitar as partes litigantes o exercicio
dos direitos.

Ocorre que em determinadas situacdes a decisao é flagrantemente errada ou
injusta, e embora haja um pronunciamento do julgador, e encontrem-se esgotadas
as vias recursais, a parte se vé insatisfeita, e embora haja a coisa julgada, ndo se
instaura a seguranca juridica. Nesse cenério € que a relativizacdo da coisa julgada
vem ganhando espaco, e no presente estudo é enfrentada nas situagdes relativas as
acOes de paternidade. Porém, para melhor compreensao do tema, € importante
tecer algumas consideracdes sobre a coisa julgada e a sentenca transitada em
julgado, os conceitos de coisa julgada material e forma, bem como os limites da

coisa julgada, o que se passa a fazer agora.

2.1 Coisa julgada formal e coisa julgada material

Outra distincdo que se faz necesséria para o enfrentamento do problema de
pesquisa € a analise dos conceitos de coisa julgada forma e coisa julgada material,
compreendidos como aspectos da imutabilidade das decisdes judiciais.

No Direito Romano nao havia qualquer distingdo entre a coisa julgada forma e
a coisa julgada material, pois a sentenca era concebida como a decisdo que,
acolhendo ou n&o os pedidos, punha fim & lide, tornado a quest&o indiscutivel.*

Ja na ldade Média surgiu a distincdo quanto as sentencgas, que passaram a
ser classificadas como definitivas, quando decidiam a questéo principal levada a
apreciacdo dos juizes, e sentencas interlocutérias, proferidas nas questdes
incidentes. *° Surgiu entdo os conceitos de coisa julgada formal e material, como
meio de justificar a imutabilidade da decisdo no mesmo processo em que foi
prolatada, ou em outro processo, partindo da natureza da sentenca, se definitiva ou
interlocutéria.

O ordenamento juridico brasileiro apresenta o conceito de coisa julgada
material no art. 467 do CPC, sendo aquela cuja eficacia torna imutavel e indiscutivel

a sentenca desde que ndo mais passivel de recurso ordinario ou extraordinario.

% |dem, p. 317.
% 1 dem.
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Humberto Theodoro Janior critica o conceito do art. 467 do CPC e defende
gue vai de encontra a teoria de Liebman, j& que defende ser a coisa julgada apenas
uma qualidade da sentenca, consubstanciada na manifestacdo dos efeitos imutaveis
e indiscutiveis. *°

N&o se pode ignorar que realmente o legislador se equivocou ao conceituar a
coisa julgada material no artigo supracitado, pois o0 que torna imutavel e indiscutivel
a sentenca é o transito em julgado da deciséo, ou seja, 0 exaurimento do duplo grau
de jurisdicdo e/ou impossibilidade de recursos. Logo, ndo seria um efeito da coisa
julgada.

Egas Moniz Aragao, ao enfrentar a teoria da coisa julgada, defende a dupla
funcdo do instituto, em seu aspecto material: a fungéo positiva consiste em por fim a
lide, proporcionando um resultado aos litigantes; e a funcédo negativa, consistente na
proibicdo dirigida ao Estado de julgar novamente as demandas ja encerradas e
transitadas em julgado. *’

No tocante ao conceito de coisa julgada formal, ndo se preocupou o legislador
em defini-la, cabendo a doutrina tal definicdo. Logo, é concebida como a
imutabilidade da decisao no seio do processo que a proferiu, seja por inexisténcia de
meios de impugnacdes ou falta de recursos legalmente previstos.

Humberto Theodoro Junior aponta que todas as sentencas fazem coisa
julgada formal, pois impedem a alteracdo do resultado processual, caracterizada

pela preclusdo maxima. E assim acrescenta:

A coisa julgada formal decorre simplesmente da imutabilidade da sentenca
dentro do processo em que foi proferida pela impossibilidade de
interposicdo de recursos, quer porque a lei ndo mais os admite, quer porque
se esgotou o prazo estipulado pela lei sem interposicdo pelo vencido, quer
porque o recorrente tenha desistido do recurso interposto ou ainda tenha
renunciado & sua interposic&o.*®

Egas Moniz de Aragéo critica a utilizacdo da expressao coisa julgada formal,

pois visa designar fenbmeno de outra natureza, ja que “a rés ndo esta sendo julgada

*® THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 463.
" ARAGAO, Egas Moniz. Sentenca e coisa julgada. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 46.
¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 463.
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e ndo podem, portanto, constituir coisa julgada”. *°* Ou seja, se ndo houve decisdo de
mérito, 0 que ocorre é tdo somente a preclusdo, e se assim concebido, segundo o
autor em comento, a compreensao do instituto da coisa julgada seria facilitado, pois
se restringiria ao que se denomina coisa julgada material. %°

N&o obstante a critica apontada, prevalece a distingdo em comento, sendo o
ponto diferenciador entre a coisa julgada material e a coisa julgada formal um
fenbmeno de ordem interna, arraigado a decisdo como um ato processual,
imunizada contra qualquer substituicdo por outra, ante a precluséo, ao passo que a
coisa julgada material é caracterizada pela imutabilidade dos efeitos da sentenca,
gue passam a acompanhar as pessoas ainda ap6s a extincdo do processo, e que

somente pode ser atacada via acao rescisoria.

2.2 Limites da coisa julgada

A analise dos limites da coisa julgada também €& importante para a
compreensao do problema de pesquisa, que € a relativizacdo da coisa julgada nas
acOes de investigacao de paternidade, e que é um dos pontos mais tormentosos do
instituto.

E sabido que o processo é o instrumento através do qual o Estado se
pronuncia na solucéo dos conflitos de interesse, como se percebe da analise do art.
468 do CPC, que dispde ser a sentenca que julga total ou parcialmente a lide
revestida de forca de lei, nos limites da lide e das questdes decididas.

Logo, por forca do artigo em comento, sao limites objetivos da coisa julgada
os limites da lide e as questdes decididas naquele processo. Ou, em outras
palavras, como defende Humberto Theodoro Janior, o limite objetivo da coisa
julgada é o pedido apreciado na sentenca.

E importante ressaltar, neste ponto, que a sentenca é composta de relatdrio,
motivacdo e dispositivo. Por forca do disposto no art. 93 da Constituicdo Federal, é

nula toda e qualquer decisdo ndo motivada, o que faz compreender, num primeiro

19 ARAGAO, Egas Moniz. Op. cit., p. 145.
2 1dem. )
*' THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 464.
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momento, como de suma importancia da motivacdo da sentenca, jA que nela
encontra-se a explanagéo daquilo que foi decidido pelo julgador.

Ocorre que o Codigo de Processo Civil, em seu art. 469, expressamente
assevera nao fazer coisa julgada os motivos, ainda que importante para determinar
o0 alcance da parte dispositiva da sentenca.

Da leitura desse artigo percebe-se que seria, entdo, o dispositivo da sentenca
a parte destinada a consolidacdo da coisa julgada. Assim, percebe-se que o
legislador ndo atribuiu a sentengca, como um todo, os efeitos da coisa julgada. Logo,
nao fazem parte da coisa julgada a atividade desenvolvida pelo juiz para preparar
(relatério) e justificar (motivacao) a parte dispositiva da sentenca. Logo, o comando
concreto proferido pelo julgador no dispositivo da sentenca é que faz coisa julgada.?

Nessa mesma linha de entendimento também se encontra Humberto

Theodoro Junior:

Os motivos, ainda que relevantes para a fixacdo do dispositivo da sentenca,
limitam-se ao plano légico da elaboracdo do julgado. Influenciam em sua
interpretacdo, mas ndo recobrem do manto da intangibilidade que é proprio
da res iudicata. O julgamento, que se torna imutavel e indiscutivel, é a
resposta dada ao pedido do autor, ndo o “porqué” dessa resposta. O juiz,
para julgar, exerce processualmente dois tipos de atividades: a) a cognicao
a respeito de tudo que, no plano légico, for necessério para chegar a uma
conclusdo a respeito do pedido; e b) a decisdo, que envolve a relacao
juridica material controvertida e que redunda na declaracdo final de
acolhimento ou rejeigéo do pedido formulado em torno da citada relagdo. E
na decisdo que se situa a autoridade da res iudicata, tornando imutavel e

indiscutivel o que ai se declarar. *

Essa andlise faz perceber que se os motivos ndo fazem coisa julgada, a
verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca, também néo o faz,
tudo por forca do art. 469 do Codigo de Processo Civil. Assim, um fato tido como
verdadeiro em determinado processo, pode ndo se apresentar com as mesmas
caracteristicas em outro, ou mesmo ver demonstrada a sua inverdade, sem,
contudo, atingir a coisa julgada estabelecida na primeira relacdo processual.

Nesse contexto, em um segundo julgamento versando sobre os mesmos

fatos, ainda que anteriormente tenha o julgador a ele se referido para resolver

22 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit., p. 328.
* THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 472.
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guestdes diversas, pode ser proferida decisdo distinta daquela, sem, contudo,
autorizar que as partes envolvidas no primeiro processo o reabram a fim de
demonstrar as inverdades do fato e, consequentemente, desconstituir a coisa
julgada, uma vez que os motivos/fundamentacdo ndo fazem coisa julgada por forca
de lei.?*

Também ndo faz coisa julgada, como aponta Carreira Alvim, a apreciacao de
guestdo incidental ou prejudicial no processo, ou seja, aquelas questdes que se
referem a fatos anteriores e relacionados a lide, como por exemplo o dominio da
coisa numa acao de indenizacdo de danos, a sanidade mental do devedor ao tempo
da constituicdo da divida numa acdo de cobranca, ou a relacdo de paternidade
numa acéo de alimentos. %

A justificativa para que tais questdes ndo facam coisa julgada € o fato de nao
dizerem respeito diretamente ao litigio, por na integrarem a parte dispositiva da
decisao, ja que serdo apreciadas na fundamentacdo. Esses sao, portanto, os limites
objetivos da coisa julgada.

No tocante aos limites subjetivos da coisa julgada, € importante ressaltar que,
ao contrario dos limites objetivos, ndo é tado facil de identificar, pois prescinde da
identificacdo das pessoas atingidas pelos efeitos da sentenca e, consequentemente,
pelos efeitos da coisa julgada.

Visando por fim a esse problema, € que se busca definir a posi¢cao de terceiro
em relacdo as partes processuais e, uma vez superada essa fase, passam a
sistematizar quais os efeitos da sentenca atingem direta ou indiretamente outros
sendo as partes envolvidas na lide.

Para tanto, fez-se necessario estabelecer a distingdo entre a sentenca e a
coisa julgada, uma vez que os efeitos da sentenca podem eventualmente atingir
pessoas alheias a lide.

Isso se deve, ainda, porque a coisa julgada ndo € mais concebida como efeito
da sentenca, mas sim como qualidade consubstanciada na imutabilidade atribuida
aos efeitos condenatérios, declaratdrios e constitutivos da decisdo. Logo, os efeitos

a sentenca que se restringem as partes, pode eventualmente atingir terceiros, ao

** |dem.
> ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit., p. 336.
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passo que a imutabilidade da deciséo judicial, enquanto qualidade dos efeitos da
sentenca, atinge tdo somente as partes.

Tal regra encontra-se inserta no art. 472 do Codigo de Processo Civil, que
dispde que a sentenca faz coisa julgada entre as partes as quais é dada, nao
podendo beneficiar nem prejudicar terceiros.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Humberto Theodoro Junior:

N&o quer dizer que os estranhos possam ignorar a coisa julgada. “Como
todo ato juridico relativamente as partes entre as quais intervém, a sentenca
existe e vale com respeito a todos”. Nao é certo, portanto, dizer que a
sentenga sO prevalece ou somente vale entre as partes. O que ocorre €
gue, apenas a imutabilidade e a indiscutibilidade da sentenga ndo podem
prejudicar, nem beneficiar, estranhos ao processo em que foi proferida a
decisdo transita em julgado. Assim, determinado credor, embora estranho a
lide, ndo pode pretender ignorar a sentenca em favor de outrem que
condenou seu devedor, desfalcando o patriménio que lhe servia de garantia
comum. O prejuizo que ndo se alcanca com a coisa julgada é o juridico (a
negacdo de um direito do terceiro, ou a restricdo direta a ele) e ndo o
simplesmente de fato (caso de diminuicdo do patrimdnio do devedor
comum). %

Isso se deve porque ninguém deve ser constrangido a sujeitar-se a autoridade
da coisa julgada, desde que oriunda de processo no qual ndo teve participacao,
“como tal considerado aquele que nao foi oportunidade citado, notificado, intimado”,
pois a eficacia natural vale para todos, como ocorre em qualquer ato juridico,
enquanto a autoridade da coisa julgada deve atingir apenas as partes litigantes no

processo. %’

2.3 Coisa julgada inconstitucional

Para enfrentar o problema da relativizacdo da coisa julgada nas acbes de
investigacdo de paternidade, € importante analisar a denominada coisa julgada
inconstitucional.

E sabido que a Constituicio de um Estado configura verdadeira certiddo de

nascimento deste, e tem o escopo de dispor sobre as premissas que uma nagao

? THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 476-477.
2" ARAGAO, Egas Moniz. Op. cit., p. 304.
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deve seguir, expondo as opc¢des politicas a serem observadas pelos Poderes
Legislativo, Judiciario e Executivo. Logo, todas as normas integrantes do
ordenamento juridico devem estar em consonancia com a Constitui¢ao.

A hierarquia decorrente da construcdo escalonada do ordenamento juridico foi
elaborada por Hans Kelsen, e foi ao longo dos tempos defendida por varios
jusfilésofos, dentre eles Norberto Bobbio, que a define como a existéncia de normas
superiores e inferiores onde a ultima depende da primeira, sendo esta denominada
de norma fundamental. 2

Desta feita, a base da teoria escalonada do ordenamento juridico é a norma
fundamental do Estado, ou seja, a Constituicdo. E, no ordenamento juridico patrio a
norma fundamental vigente € a Constituicdo Federal de 1988, da qual os poderes do
Estado, dentre eles o Judiciario, retiram sua forga e validade.

Nesse contexto, € de raciocinio l6égico que quando os atos proferidos pelo
Poder Judiciario contrariem a Constituicdo Federal, dela se destoando, ndo poderao
prevalecer, uma vez que néo tem forga por discordar da norma fundamental.

Jorge Miranda, ao dissertar sobre a questdo em comento, defende que tudo
gue é feito pelo Estado deve estar em consonancia com a sua Constituicdo, onde a
‘relacao positiva da norma ou do ato com a Constituicdo envolve validade, o
contraste, e a relacdo negativa implica em invalidade”. %

Assim sendo, a teoria da coisa julgada inconstitucional nada mais € que uma
decisdo que tenha alcancado o transito em julgado e violado um preceito ou
principio constitucional.

Ao dissertar sobre o tema Paulo Otero define a coisa julgada inconstitucional
como a “decisao judicial cujo conteudo viola direta e imediatamente um preceito ou
um principio constitucional”. * Para este autor a coisa julgada inconstitucional tem
como fundamento que a Constituicdo de um Estado é sua norma fundamental, e que
nenhum ato que a afronte possui validade.

Paulo Roberto de Oliveira Lima, por sua vez, defenda a teoria da coisa

julgada inconstitucional sob outro fundamento, qual seja, o de que a coisa julgada

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 7. ed. S&o Paulo: Malone, 2006, p. 49.

* MIRANDA, Jorge. Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra,
1999.

% OTERO, Paulo. A coisa julgada inconstitucional. Lisboa: Lex, 1993, p. 65.
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ndo pode sobrepor o principio da legalidade que tem status de clausula pétrea nao
podendo ser desrespeitado por lei ordinaria.

Candido Dinamarco, por sua vez, defende a coisa julgada inconstitucional
com fulcro na preservacao de injusticas, defendendo que a ordem constitucional nao
tolera decisbes que afrontem o ideal de justica quando fundamentada na
necessidade de se por fim a um litigio. 3 Percebe-se que o autor ndo vé na
seguranca juridica o argumento para que decisfes injustas sejam eternizadas com
pélio na imutabilidade da coisa julgada.

Essa preocupacao com decisdes injustas, sob a otica constitucional, encontra
amparo na premissa de que a justica ndo pode se contentar com a justica formal,
mas sim com a justica efetiva, uma vez que decisdes injustas ndo sao capazes de
por fim a sensacédo de injustica que levou as partes a procurar o Poder Judiciario
para ver solucionada a lide.

Ademais, a justica formal, que tem como meta principal por fim as excessivas
formalidades do processo, ndo raras vezes ignora a promo¢ao do bem comum, que
€ a razao de ser do Estado.

Nesse contexto, para que a justica realize seus objetivos, € necesséria a
preservacao dos principios, concebidos como linhas mestras, diretrizes, dogmas de
um sistema juridico. E, em um Estado Democratico de Direito, deve a justica atentar
ainda para a promocao dos valores politicos e sociais, consagrados como principios
fundamentais do Estado.

Faz-se mister, ainda, ressaltar que uma sentenca inexistente ndo se confunde
com a sentenca inconstitucional, uma vez que para a sentenca inconstitucional, é
necessario de um ndamero minimo de requisitos para poder violar norma
constitucional, enquanto para a sentenca inexisténcia é necessario requisitos que
Ihe concedem espaco para existir no ordenamento, ou seja, € desprovida de eficacia
juridica prépria duma sentenca. *

Nesse cenario € que se defende a relativizacdo da coisa julgada
inconstitucional, pois ao assegurar o acesso ao Poder Judiciario e apreciacdo de

gualquer lesdo ou ameaca a direito, a Constituicdo o faz de forma ampla, nao

% LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Teoria da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 43.

¥ DINAMARCO, Candido. Relativizar a coisa julgada material. In Revista da AGU, do Centro de
Estudos Victor Leal. Brasilia, 2001, p. 43.

% |dem.
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podendo aceitar a imutabilidade de decisdes que afrontem preceitos ou principios

consagrados na norma fundamental.

3 O INSTITUTO DA PATERNIDADE SOB A PERSPECTIVA DA FILIACAO

As profundas alteracGes sofridas pelo Direito de Familia nos ultimos tempos
sdo sentidas, também, no significado do termo filiacdo, principalmente com o
advento da Constituicdo Federal de 1988. Assim, na atualidade, segundo Silvio de
Salvo Venosa, a filiagdo € conceituada como “uma relacdo de parentes
consanguineos, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aguelas que
a geraram, ou a receberam como se as tivessem gerado”. **

Anote-se que o termo “paternidade” € comumente utilizado como sinénimo de

filiacao.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 228.
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Trés sdo as espeécies de paternidade: a biol6gica,a juridica e a socioafetiva. A
paternidade biolégica € fruto da unido sexual entre os pais, da qual redunda na
filiagdo consanguinea, seja com base no matrimonio, unido estavel ou nas relacdes
livres ente homem e mulher.

A paternidade socioafetiva, por sua vez, se constitui da opcéo fundada no
afeto.

A paternidade juridica ou registral é aquela constante no assento de
nascimento.

Na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916 presumia-se que o filho da mulher
casada era do marido, como forma de determinacdo da paternidade juridica. Com o
advento do Cadigo Civil de 2002 tal presuncéo deixou de ser absoluta, embora haja
expressa disposicdo de que a paternidade é presumida de filhos concebidos na
constancia do casamento. Entretanto, esta presuncdo admite prova em contrario,
podendo o marido manejar a acao negatoria de paternidade, ndo sujeita ao prazo
decadencial.

Tanto a paternidade biolégica como a paternidade juridica é alcancada por
meio da acdo de investigacdo de paternidade, cuja pretensdo é sedimentada pela
realizacdo do exame de DNA, ao passo que para a paternidade socioafetiva ndo ha
previsdo de acao especifica para atesta-la, sendo sustentavel o ajuizamento da acao
declaratoria de paternidade socioafetiva para demonstrar a posse do estado de
filho.*

Identificadas as espécies de paternidade é bom lembrar que o alargamento
do conceito de familia, que sofreu forte influéncia da afetividade enquanto principio
norteador, e com fim Unico de realizacdo da felicidade do individuo, também
influenciou os juizes, que se viram obrigados a ndo so6 aplicar o direito, mas sim cria-
lo, principalmente ante as lacunas legislativas.

Ou seja, 0s juizes deixaram de ser meros aplicadores da lei, para assumirem
papel importante, cuja missdo € descobrir 0 justo em cada caso, criando

jurisprudéncia que ira sinalizar as situacdes que o legislador irA normar, uma vez

% Entende-se por posse do estado de filho o conjunto de circunstancias capazes de exteriorizar a
condicdo de filho legitimo do casal que o cria e o educa, determinando-se pelos sentimentos
envolvidos na relacdo paterno-filial, capazes de determinar a filiacdo socioafetiva. Evidencia-se,
portanto, que é caracterizada por uma relacdo afetiva intima, duradoura e puablica, uma vez que o
filho apresenta-se perante terceiros como se filho fosse, recebendo do pai tratamento igual (ALVIM
WAMBIER, Teresa Arruda (Coord.). A triplice paternidade dos filhos imaginérios. Repertorio de
jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia. Aspectos constitucionais, civis e processuais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 178-179) .
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gue a evolucdo é constante, e o legislador ndo consegue prever todas as situacdes
passiveis de serem levadas a apreciacdo do Poder Judiciario.

E é exatamente este novo norte do Direito de Familia que demonstra a
importancia ndo apenas de se repensar os conceitos de filiacdo e paternidade, mas
também a importancia da coisa julgada nas acfes de investigacdo de paternidade,

como se passa a analisar.

4 A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA SEGURANCA JURIDICA E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Discutir a possibilidade de se relativizar ou desconstituir a coisa julgada sé é
possivel se analisada a questdo da seguranca juridica e o principio da dignidade
humana, consagrado constitucionalmente como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Como se viu alhures, sempre que se discute a imutabilidade da coisa julgada
invoca-se a premissa da seguranca juridica, e a estabilidade que o reconhecimento
da impossibilidade de rediscusséo de questdes ja apreciadas e decididas pelo Poder
Judiciario, e insuscetiveis de recursos, propicia a sociedade.

E sabido que os nos ordenamentos juridicos modernos é atribuido a

Constituicdo a tarefa de delinear os principios fundamentais que norteiam todas as
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atividades estatais, enumerando as func¢des politicas do Estado e a atuacado dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, dentre outras questdes.

De igual forma, € na norma fundamental que se encontram enumerados 0s
valores fundamentais de uma sociedade, valores estes que nao raras vezes
consubstanciam-se em um principio que retrata o justo, consubstanciado no proprio
alicerce normativo, dentro do qual o interprete e julgador devera tomar as decisdes.

N&o se pode ignorar, ainda, que a ordem juridica se forma de modo lento e
gradual, observando a evolucdo histérica de uma sociedade, e que por isso sofre
influencia axioldgicas diversas e, ndo raras vezes, conflitantes.

Por isso, é possivel que principios consagrados no ordenamento juridico
entrem em colisdo, cabendo ao interprete, diante do caso concreto, analisar qual
deve prevalecer sem, contudo, mitigar a importancia do que eventualmente for
afastado, ou mesmo significar a sua exclusdo do ordenamento juridico. Logo, é
missdo do intérprete, ao analisar o caso concreto, buscar uma solucao conciliadora,
estabelecendo a area de atuacao de cada um dos principios.

A seguranca juridica, indubitavelmente, € um dos objetivos do Estado, e tem
sua realizacdo na prépria norma juridica, pois propicia a estabilidade das relacbes

juridicas. Nesse sentido sdo os ensinamentos de Paulo Dourado de Gusmao:

A justica ndo deve ser o Unico fim do direito, a ndo ser que santos fossem
os homens. Por isso, além do valor justica, o direito deve buscar e se valer
também do principio da seguranca juridica, como forma de melhor atender
os fins da sociedade. Essa seguranca deve ser entendida como uma
relativa estabilidade da ordem juridica e garantidora do conteddo das
normas que a compde por um razoavel periodo.*

Desta feita, é a seguranca juridica um dos fins do Direito. Ocorre que nao
raras vezes esse fim do Estado se choca com o proprio ideal de justica, ou mesmo
com decisfes inconstitucionais. Por isso 0 autor supracitado acrescenta,

guestionando:

A seguranga, transformada em um dos fins do direito, cria uma antinomia
entre as finalidades da ordem juridica. Ai entdo indaga-se: o direito deve
sacrificar a justica em beneficio da seguranca, transformando-se na ordem
legal sem correspondéncia com o seu conceito ideal, ou devera sacrificar a

% GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do Direito. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 78.
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seguranca em beneficio da justica, criando um clima de inseguranca e de
intranquilidade? Entre estas duas posi¢cbes o pensamento juridico vacila.
Como solucionar esta questdo? A seguran¢a, Como vimos, € a manutencao
de uma ordem de justica com o sacrificio do novo ideal de justo, enquanto a
justica é o ideal que exige a transformacdo de uma ordem legal cujos
valores nela realizados ndo correspondem mais aos ideais dominantes. A
seguranca, assim, poderia ser entendida em relagdo a justica, como a
conservacao de uma estrutura juridica, por questdes de ordem e de paz
social, em correspondéncia com um ideal juridico retrogrado, a um modo de
ser da justica, sem correspondéncia com o ideal histérico do justo. 8

Percebe-se que Paulo Dourado de Gusméao questiona a busca da seguranca
juridica em face do ideal de justica, o que suscitaria insatisfacdo, pois se por um lado
a sociedade busca certa estabilidade, por outro ndo se contenta com decisbes
imutaveis que afrontem a justica ou outros principios constitucionais, decisdes estas
incapazes de permitir o bem estar social.

Ocorre que nao é unissono na doutrina a defesa de argumentos que ddo mais
guarida a justica do que a seguranca juridica, como se depreende de Arnaldo de
Vasconcelos, para quem a seguranca juridica deve prevalecer face a decisbes

supostamente injustas, nos seguintes termos:

A norma juridica obriga porque contém preceito capaz de realizar, em cada
época e de acordo com sua especifica mundividéncia, aquilo que se
entende por justica. Se essa falha em grau intoleravel, como ensina Tomas
de Aquino, o Direito positivo cede lugar ao Direito de resisténcia, néo
positivo. Sera o apelo dos Céus, a que depois se referiria John Locke. O
fundamento da norma juridica é dado, pois, pela razéo de justica. %8

Percebe-se, ao observar os dois posicionamentos, que a discussdo em torno
da seguranca juridica e do ideal de justica € complexa e controvertida, pois se a
seguranca € essencial, ndo menos certa é a essencialidade e a importancia que a
decisdo conferida ao caso concreto retrate a justica, ou pelo menos busque, na
medida do possivel, fornecer ao caso concreto uma decisdo que seja compativel
com os principios fundamentais da Constituicéo.

Logo, e com base nas consideracfes preliminares aqui tracadas, € que se

percebe um claro conflito entre os principios constitucionais da seguranca juridica e

37
Idem, p. 79.
¥ VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 3 ed., S&o Paulo: Malheiros, 1993, p. 27.
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da justica das decisdes judiciais. E a questdo ganha for¢a se invocado o principio da
dignidade humana, fundamento do Estado Democratico de Direito, sendo, por
conseguinte, um principio maximo, ou como pontua Flavio Tartuce, o “principio dos
principios”,*® ou, ainda, como assevera Maria Berenice Dias, o “valor nuclear da
|u’40

ordem constituciona € mais:

O principio da dignidade humana é o mais universal de todos os principios.
E um macroprincipio sobre o qual se irradiam todos os demais: liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma colecdo de
principios éticos. No dizer que Daniel Sarmento, representa o epicentro
axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico balizado ndo apenas os atos estatais, mais toda a
mirfade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade. *

Nesse cenario, qualquer resposta que se apresente, sem contrapor 0S
principios da seguranca juridica, da justica das decisdes e da dignidade da pessoa
humana pode ser precipitada, repita-se, dada a complexidade do tema,
principalmente pelo conflito entre principios juridicos.

Por isso Paulo Bonavides defende que a Unica solucéo para um conflito entre
principios juridicos é a aplicacdo do principio da proporcionalidade, onde
prevalecera sempre aquele que, especificamente no caso concreto, tiver maior forca.
E tal prevaléncia ndo implica em restricdo em abstrato da for¢ca impositiva do
principio afastado, e acrescenta: “a relacéo entre fim e meio, confrontando o fim e o
fundamento de uma intervencédo com os efeitos desta para que se torne possivel o
controle do excesso.”

Nesse contexto, e sendo a coisa julgada um instrumento de efetivacdo do
principio da seguranca juridica, certamente é ela fundamental para garantir a
pacificacdo social com justica. Ocorre que, seguindo ainda este raciocinio,
obviamente poderdo surgir casos em que essa mesma coisa julgada deixe de

cumprir sua funcao pacificadora, e passe a desempenhar um papel indesejavel,

¥ TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de Familia brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano
10, n. 1069, 5 jun. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/ doutrina/texto.asp?id=8468>. Acesso
em: 22 maio. 2010.

“© DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 52.

*L |dem, p. 52.

*2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 251.
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perenizando uma injustica, fator que acarretara um grave problema, qual seja, a
insatisfacéo, que afetar4 o bem estar social.

Candido Rangel Dinamarco, ao dissertar sobre a questdo, aponta que
nenhum principio ético ou politico tem valor absoluto no universo dos valores e
atividades de uma nacdo ou da propria Humanidade, nem valor suficiente para
impor-se invariavelmente sobre outros principios e sobre todas as legitimas
necessidades de uma convivéncia bem organizada. Logo, o culto exagerado a
determinado principio ou idéia fundamental resolve-se em fetichismo e prestasse a
aniquilar outros principios ou idéias fundamentais de igual ou até maior relevancia
cientifica ou social, a dano de valores que clamam por zelo e preservacéo.*®

Desta feita, assim como qualquer outro principio constitucional, e como esta
sendo destacado desde o principio, a seguranca juridica, aqui retratada pela coisa
julgada, n&o pode nem deve ser encarada como algo absoluto, muito ao contrario,

deve a coisa julgada "ser posta em equilibrio com as demais garantias

constitucionais e com os institutos juridicos conducentes a producéo de resultados

justos mediante as atividades inerentes ao processo civil”.*

Assim, diante de um conflito entre os principios da justica e da seguranca
juridica, sem ignorar o principio da dignidade humana, deve haver um juizo de
ponderacdo através do principio da proporcionalidade ou razoabilidade, de forma a
evitar excessos praticados por um determinado Poder, ndo havendo como
preponderar o carater absoluto da coisa julgada como simples homenagem ao
principio da seguranca das relagdes juridicas.

Do até aqui exposto € que pode-se afirmar que, quando, no caso concreto, a
coisa julgada viole norma ou principio insculpidos na Constituicdo Federal que
possua maior relevancia para o alcance dos escopos do processo e da ordem
juridica como um todo, deve-se analisar o caso concreto de modo a solucionar o
conflito principiologico, e, sendo assim, ndo ha como se conferir a seguranca juridica

0 absolutismo de tempos remotos.

“3 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 249.
* |dem, p. 118.
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5 RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA MATERIAL NAS ACOES DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE VERSUS PRINCIPIO DA SEGURANCA
JURIDICA

Atualmente as relacdes juridicas sdo de alta complexidade, o que somado a
variedade de direitos subjetivos, as infindaveis leis e os avancos médico-cientificos,
capazes de propiciar resultados mais precisos, conduz a necessaria reformulacao do
conceito de coisa julgada.

Isso se deve porque até a algum tempo nado se discutia a profundidade dos
direitos fundamentais, dos direitos transindividuais, dos instrumentos democraticos
postos a servi¢co do cidadéo.

De igual forma, sequer se imaginava tamanha evolucdo no campo da ciéncia,
principalmente no campo da eletrbnica, informatica e biomedicina, que se

desenvolveram no ultimo século de forma espantosa.
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Tamanha evolugédo ndo alcancou a funcao julgadora, nem mesmo a atividade
legiferante. De ha muito o Poder Judiciario é responsavel pelo julgamento das lides
qgue lhe sdo submetidas, assim como a coisa julgada, inerente as decisdes judiciais,
ganhou foros de definitividade.

Ocorre que o direito, por revelar uma sistematizacdo de normas e principios
gue regem a vida em sociedade, deve caminhar e estar atento aos fenG6menos
evolutivos do mundo por ele regulamentado.

Essa nocao de evolucdo da sociedade e da impossibilidade das leis preverem
todas as situacdes ou acompanharem a evolucao € que faz repensar o instituto da
coisa julgada. Assim, ndo ha mais como conceber imutavel uma sentenca injusta,
injustica essa entendida em sentido lato, abrangendo as decisGes que violam as
garantias constitucionais, os principios da moralidade, da legalidade, e que possam
ir em direcdo contréaria a realidade das coisas.

Como se viu alhures, ao analisar a coisa julgada inconstitucional, a doutrina
aponta que as decisdes inconstitucionais ndo sao apenas aquelas que afrontam
diretamente a Constituicio, mas também aquelas que aplicam norma
inconstitucional, tenham ou néo sido objeto de declaracéo de inconstitucionalidade.

Esse entendimento se deve ao fato de que ndo mais se concebe que por
simples homenagem ao que se denomina de “segurancga juridica” se possa fazer
prevalecer uma sentenca afrontosa aos ditames constitucionais, logo, uma sentenca
injusta.

N&o se pode ignorar, ainda, que embora o cidaddo comum nao tenha, nao
raras vezes, a nocdo do que € ou nao juridico ou legal, possui insita em sua mente a
nocao do que é justo ou injusto.

Isso faz questionar, por exemplo, como explicar a um cidadéo que, ha alguns
anos atras foi declarado pai numa acao de investigacdo de paternidade julgada com
simples prova documental quando hoje, pelas modernas técnicas de investigacédo de
paternidade, revelou que ndo era o verdadeiro pai, sendo este outra pessoa,
também interessado na verdade dos fatos, visto que pretende se ver juridicamente
declarado pai? A sentenca anterior, certamente violando o fundamento
constitucional da cidadania e da dignidade da pessoa humana, previstos no art. 1°
da Constituicdo Federal, ficaria perenizada por simples apego ao principio da
seguranca juridica? A resposta a esta pergunta inevitavelmente deve ser negativa,

pois um ato jurisdicional jamais poderia contrariar a natureza e a verdade real.
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Ademais, as modernas técnicas desenvolvidas a servico do homem devem
ser postas a servico do Judicidrio ndo apenas para julgar os casos novos, mas
também para reapreciar, agora com base em substratos mais precisos, aquelas
decises injustamente perenizadas.

José Augusto Delgado, ao analisar as mencionadas decisdes injustas,
apresenta outro exemplo de coisa julgada que contraria 0 senso de justica: uma
sentenca transitada em julgado reconheceu a auséncia de alguém para efeito de
sucessao patrimonial, observando o disposto nos arts. 1.159 e seguintes do Codigo
de Processo Civil. Tal sucesséo, iniciando-se como proviséria, converter-se-a em
definitiva quando houver a certeza da morte do ausente, quando decorridos mais de
dez anos da sentenca de abertura da sucessao, ou quando o ausente contar com
oitenta anos de idade e houverem decorrido cinco anos das ultimas noticias suas.
Pois bem, ap0s o transito em julgado dessa sentenca, que reconheceu alguém como
morto para fins de sucessao patrimonial, venha a ocorrer o aparecimento daquele
declarado ausente, devera, mesmo assim, persistir a sentenca ndo mais passivel de
recurso? Evidentemente a resposta é negativa, pois tal decisdo indubitavelmente é
injusta, e contraria até mesmo o senso comum de justica. *°

Diante de situacbes como as acima expostas, deve haver uma perfeita
sintonia entre as decisfes judiciais e a lei fundamental do Estado, uma vez que ha
clara hierarquia entre a Constituicdo Federal e qualquer ato praticado por qualquer
Poder de Estado. E, se a coisa julgada faz lei entre as partes, como preconiza o art.
467 do Cddigo de Processo Civil, é imperioso que as decisdes proferidas pelo
Judiciario estejam em consonancia com a Constituicdo, sob pena de adentrar no
campo da invalidade.

N&o ha na Constituicdo Federal de 1988 qualquer mencgéo a garantia da coisa
julgada em face de decisfes a ela afrontosas, embora a defesa a imutabilidade da
coisa julgada ndo adentre nessa particularidade, pois se funda basicamente na
garantia das relacdes juridicas, como observado no tépico destinado a analise da
seguranca juridica.

E mister frisar que ndo se preconiza que no confronto dos ideais de

seguranca e justica, a de prevalecer esta Ultima, e diante de uma sentenca

*DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgado e os principios constitucionais. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.). A coisa julgada inconstitucional. Rio de Janeiro:
América Juridica, 2002, p. 80.
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transitada em julgado que se afasta do anseio do que seria justo, se revelaria
legitimo recusar o cumprimento de uma ordem judicial. O que se defende é a
possibilidade de se relativizar a coisa julgada quando o provimento jurisdicional
afaste-se dos preceitos constitucionais e do ideal de justi¢ca, sem, contudo, mitigar as
consequéncias juridicas de uma decisdo, pois como defende Norberto Bobbio, o
conceito de “justo” ndo é incorporado de maneira uniforme a todos 0s que se
encontram debaixo de um ordenamento. Logo, o conceito de justo seria aquilo
Constituicdo venha a pregar, seja através de sua principiologia, seja através das
normas positivadas. *°

Desta feita, preconiza-se, na verdade, o afastamento da garantia da coisa
julgada, criada pelo ideal de seguranca juridica, e passa-se a admitir a rediscussao
daquilo que foi decidido contrariamente ao ideal de justica, materializado na
Constituicao Federal.

5.1 A realizacdo do exame de DNA nas ac¢des investigacdes de paternidade

A lei estabelece a presuncdo da paternidade, como abordado anteriormente,
para os filhos nascidos na constancia do casamento. Porém, quando o filho ndo é
reconhecido voluntariamente pelo genitor, pode o interessado provocar o Poder
Judiciario para ver reconhecido o seu estado de filho, o que se da por meio da acao
de investigacdo de paternidade, cuja sentenca gera todos os efeitos do
reconhecimento.

Percebe-se, portanto, que a acdo de investigacdo de paternidade é o
instrumento juridico colocado a disposi¢cao do filho ndo reconhecido voluntariamente,
a ser manejado contra o pai ou seus herdeiros, cujo principal objetivo € o
reconhecimento da filiacdo, acdo esta inalienavel, imprescritivel e irrenunciavel.

Importante salientar que este topico ndo tem por escopo adentrar nas
peculiaridades do procedimento da acdo de investigacdo de paternidade, mas
apenas tracar uma analise cujo objetivo é demonstrar a importancia desta acdo no
ordenamento juridico, e a revolucdo causada pelo exame de DNA na esfera

probatoria.

¢ BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 107
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No ordenamento juridico patrio é parte legitima para propor a acdo de
investigag&o de paternidade os filhos n&o reconhecidos voluntariamente, bem como
o Ministério Publico, este com legitimacdo extraordinaria, nos termos do art. 6° do
Cédigo de Processo Civil. Por sua vez, a legitimidade passiva da acdo de
investigacdo de paternidade é do suposto pai ou de seus herdeiros. Acerca da

legitimidade, assim disserta Caio Mario da Silva Pereira:

A Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992, atribuiu ao Ministério Publico
nova legitmatio ad causam, sem prejuizo da acdo que pode ser intentada
por qualquer interessado. Prevé o artigo 2° da Lei n° 8.560/92
“procedimento oficioso” para a hipotese do registro de nascimento de
menor, apenas com a maternidade estabelecida. Autoriza o oficial a remeter
ao juiz certiddo integral do registro e o nome, prenome, profisséo,
identidade e residéncia do suposto pai, a fim de ser averiguada a
procedéncia da alegacao. *'

Portanto, € a investigacao de paternidade uma acao ordinaria, promovida pelo
filno (legitimidade ad causam), ou se representante legal (legitimidade ad
processam), se incapaz, na qual figura no polo passivo o genitor ou seus herdeiros
ou legatarios, podendo ser cumulada com a peticdo de heranca, com a de alimentos
e com a de anulacéo de registro civil. Maria Helena Diniz, ao dissertar sobre o tema,

acrescenta:

Se, porventura, o investigante falecer na pendéncia da lide, seus herdeiros
continuardo a acgéo, salvo se julgado extinto o processo; porém, se morrer
antes de té-la ajuizado, na opinido de muitos faltaria aos seus sucessores
legitimatio ad causam para mové-la; mas com o novo Cddigo Civil, desde
gue faleca menor ou incapaz, seu representante terd legitimacao para tanto.
E preciso esclarecer, ainda, que a ac&o de estado é imprescindivel: logo, o
filho poderd em qualquer tempo propd-la, porque ndo se pode nega-lhe a
proclamacdo de seu status, embora prescrevam seus efeitos patrimoniais,
de modo que, havendo prescricdo destes, o filho pode intentar a acéo, para
se fazer reconhecer, sem ter, contudo, direito & heranca. *®

*" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. 14.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 363.

“*® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 405-407.
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No que se refere a sentenca proferida nas acfes de investigacdo de
paternidade, € importante lembrar que tem eficacia absoluta e gera efeitos contra
todos. Assim, uma vez declarado o vinculo de parentesco, o investigante é
equiparado aos demais filhos do investigado em direitos e obrigacdes, por forca do
principio da igualdade e vedacao a discriminacdo quanto a origem da filiacdo. Logo,
0 investigante é equiparando aos filhos de descendéncia matrimonial, quando h& a
presuncao da paternidade, direitos estes de cunho pessoal e de cunho patrimonial,
por forca do art. 1.161 do Cdédigo Civil, ou seja, a sentenca judicial gera 0s mesmos
efeitos do reconhecimento, devendo ser averbada no registro competente.

Ademais, ao reconhecer a paternidade, a sentenca declara um fato
preexistente, ou seja, 0 nascimento, 0 que caracteriza seus efeitos ex tunc,
retroagindo a dada da concepcao.

Uma analise do ordenamento juridico patrio faz perceber ampla liberdade
probatoria nas acdes de investigacdo de paternidade, dentre as quais Maria
Berenice Dias destaca a posse do estado de filho, que € a situacdo de fato
estabelecida entre o pretenso pai e aquele que pretende seja o vinculo constituido.*
Ainda segundo a autora, a posse do estado de filho pode ser visualizada em
situacOes onde o investigante faz uso do nome do investigado, recebe tratamento
como se filho fosse e, principalmente, goza na sociedade do conceito de filho do
suposto pai, ou seja, € caracterizada pela aparéncia que, por si sO, ndo basta a
comprovacao da filiacdo, mas possibilita a investigagéo. *°

Também pode ser utilizada a prova testemunhal, ainda que acolhida pelo
julgador com reserva, ante o fato de se deixarem as testemunhas influenciar pela
amizade, e as relacbes que resultaram na gravidez, ndo raras vezes, fiquem na
esfera da intimidade. **

Outro meio de prova é exame prosopografico, que consiste na ampliacdo de
fotografias do investigante e do investigado, justapondo-se uma a outra, por cortes
longitudinais e transversais, inserindo algumas partes de uma na outra, tais como
nariz, olhos, orelha, raiz do cabelo. *> Ocorre que este meio de prova é temeroso,
pois ainda que demonstre a semelhanca entre os envolvidos na acdo de

investigacdo de paternidade, ndo autoriza a constituicdo do vinculo juridico, pois ndo

** DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 343.

0 1dem.

*1 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 407.

°2 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 249.
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se pode aceitar que a semelhanca fisica seja capaz de gerar vinculo de parentesco
civil.

O exame de sangue também é meio de prova nas a¢des de investigacao de
paternidade, porém como prova negativa, ja que habil a excluir a paternidade, pois
se filho e pretenso pai pertencerem a grupos sanguineos diversos, afastada estara a
possibilidade de vinculo biolégico. Porém, o simples fato de investigante e
investigado pertencerem ao mesmo grupo sanguineo nao é instrumento habil a
comprovar a relacdo de parentesco consanglineo, pois indmeras pessoas
compartilham o tipo sangiiineo e o fator Rh sem, contudo, existir relacdo bioldgica
de paternidade. *®* Em sintese, embora o exame hematoldgico seja prova negativa
de vinculo de parentesco, ndo serve para atribuir a paternidade.

Contrapondo os meios de prova supracitados, devido ao alto indice de
precisdo, encontra-se o0 exame genético em DNA. Porém, antes de adentrar na
importancia do exame de DNA para a determinacdo ou exclusado da paternidade, é
bom lembrar que ninguém €& obrigado a produzir prova contra si mesmo, ou seja,
nao € o investigado compelido a colaborar na producdo de qualquer espécie de
prova. Porém, devido as recusas injustificadas, e com fulcro nos principios
constitucionais de protecdo ao menor, dentre eles o do melhor interesse da crianca e
do adolescente, € que a recusa leva a presuncao da paternidade, ainda que relativa.

Silvio Salvo Venosa, ao dissertar sobre a matéria, afirma que o exame
genético como prova na acao de investigacdo de paternidade € 6nus processual da
parte. Assim, o réu ndo tem obrigacdo de produzir prova, mas o 6nus probatorio de
realizar o exame, cuja recusa opera presuncao contra ele. Todavia, ndo podera a
auséncia da prova técnica induzir o reconhecimento da paternidade
prematuramente, devendo o julgador levar em conta todo o conjunto probatério. >*

Nessa seara € que o Codigo Civil vigente, ao versar sobre a producdo de
prova, inovou ao estabelecer a presun¢éo nos casos de recusa da parte a submeter-
se a exame medico necessario ao deslinde da causa, asseverando que ndo podera
aproveitar a recusa a seu favor.

O legislador acrescentou, ainda, que a recusa da parte a submeter-se a

pericia médica, ordenada por juiz, podera suprir a prova que se pretendia obter com

*3 VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiag&o: entre a verdade juridica, a biolégica e a afetiva
no estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 287.
Idem.
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0 seu resultado. Ao dissertar sobre a questdo, em especial os artigos 231 e 232,

ambos do Cédigo Civil, Ricardo Fitza defende:

Quem vier a negar-se a efetuar exame médico, p. ex., DNA, que seja
necessario para a comprovacao de um fato, ndo podera aproveitar-se de
sua recusa. Assim, se alegar violagao a sua privacidade e ndo se submeter
aquele exame ter-se-a presuncao ficta da paternidade, por ser
imprescindivel para a descoberta da verdadeira filiagdo, tendo em vista o
superior interesse do menor e seu direito & identidade genética. *°

Segundo este raciocinio € que o Superior Tribunal de Justica, no ano de
2004, editou a sumula 301, nos seguintes termos: “Em agao investigatoria, a recusa
do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncéo juris tantum de
paternidade”. E o legislador infraconstitucional, acompanhando esta tendéncia, por
meio da Lei n° 12.004/2009, introduziu o art. 2°-A a Lei n° 8.560/1992, que

regulamenta o procedimento de investigacéo de paternidade:

Na acdo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais, bem como
0s moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade dos fatos.
Paragrafo Unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de cdédigo
genético — DNA gerara a presuncdo da paternidade, a ser apreciada em
conjunto com o contexto probatério.

Tal explanacdo é importante, pois evidencia o reconhecimento do exame de
DNA como meio de prova, punindo aqueles que se furtam a sua realizacéao
injustificadamente, obstando a busca da verdade real, facilmente alcancada gracas
ao avanco cientifico. Nesse sentido Rose Melo Venceslau aponta que “os avangos
cientificos em torno da prova da paternidade causaram verdadeira revolucdo no
estabelecimento do vinculo paterno-filial”. *®

De igual forma, ndo ha como negar que é o exame de DNA que revolucionou
a prova da paternidade, jA& que ndo tem apenas o conddo de excluir, mas
principalmente de precisar se determinada pessoa é ascendente de outra, ou seja,
com o aparecimento do exame genético em DNA pode-se afirmar com certeza se
um individuo € ou néo filho biolégico de determinado casal, sendo possivel ndo sé

excluir os individuos falsamente acusados, mas também alcancar probabilidade de

% FIUZA, Ricardo. Novo Cédigo Civil comentado. 4. ed. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 450.
°® VENCELAU, Rose Melo. Op. cit., p. 76.



37

inclusdo extremamente préximos de 100%, °’ pois cada individuo possui DNA (nico
em consequéncia da variacdo da sequéncia dos nucleotideos, o que permite a
precisdo do resultado do exame em DNA. 8

Dissertando acerca do exame genético em DNA, e sua importancia na
determinacao da paternidade e os reflexos na relacédo paterno-filial, jA que identifica

a paternidade de forma incontestavel, assim leciona Maria Helena Diniz:

Se o DNA é a solugdo mais avancada para identificar a paternidade, com o
grau de certeza quase que absoluto, ndo ha como prosperar a presuncao
pater est quem justae nuptiae demonstrat, substituindo a verdade real pela
ficta. Prevalece, hodiernamente, o atendimento ao superior e legitimo
interesse do filho em descobrir sua identidade genética, ou melhor, a
verdade real biologica. Logo, ndo poderia prevalecer o fetichismo
injustificavel de dispositivos legais retrégrados, nem se poderia deixar de
admitir a producdo das provas que fossem necessdrias a realizacdo da
justica e & descoberta da verdade real. *°

Destarte, ndo ha como afastar que a certeza cientifica sobre quem seja o pai
biologico, com o advento do exame de DNA, fez com que todas as outras provas até
entdo utilizadas para a determinacao da paternidade se tornassem débeis, frageis e

desnecessarias diante da prova absoluta, plena e vigora que é o exame de DNA.

5.2 A coisa julgada nas acdes de investigacdo de paternidade

Conforme amplamente exposto ao longo do presente estudo, € sabido que o
Estado, dentre as inumeras fungdes que abarca, tem o dever de assegurar a paz
social e o bem estar coletivo, assim como é pacifico que, na esfera juridica, a paz
social se consagra por meio da coisa julgada, consubstanciada na imutabilidade das
decisdes judiciais.

Ocorre que a evolucdo do Direito, em especial o Direito de Familia, que nos
ultimos anos sofreu forte influéncia dos avancos da ciéncia, fez repensar o instituto

da coisa julgada e a sua intangibilidade absoluta, pois se de um lado ha o interesse

" RASKIN, Salmo. A analise de DNA na determinacéo de paternidade: mitos e verdade no limiar do
século XXI. In: LEITE, Eduardo Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: DNA como meio de
prova da filiagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 326.

VENCELAU, Rose Melo. Op. cit., p. 76.
% DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 409.
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em se garantir a estabilidade das rela¢gBes, de outro h4 o ideal de justica. Em se
tratando de investigacao de paternidade, a realidade nao é outra.

Renan Lotufo, ao lecionar sobre as acdes de investigacdo de paternidade
assevera que a busca da verdadeira paternidade, pelo filho, sempre esteve na mira
da doutrina e jurisprudéncia brasileira, tanto que o ordenamento juridico passou a
reconhecer a sua imprescritibilidade. *°

Isso se deve porque o direito de saber a verdadeira identidade biologica esté
diretamente ligado ao conhecimento de sua identidade pessoal, 0 que somente pode
ser atendido pela atribuicdo correta da filiacdo. Nesse contexto o autor supracitado
defende que tal direito encontra-se arraigado ao ser humano, devendo ser
reconhecido como um direito da personalidade. ®

A disciplina dada pelo Cdédigo Civil de 1916 era bem diversa da atual, pois
estabelecia o prazo de 04 anos, a contar da maioridade, para que os filhos
contestassem a filiacdo, ao passo que o pai tinha 02 meses, se presentes, e 03
meses, se ausentes, para contestar a paternidade de filho havido na constancia do
casamento.

Embora fosse esta a disciplina legal, a jurisprudéncia demonstrava
claramente a tendéncia em preservar valores maiores do que 0s previstos
expressamente no Codigo Civil, chegando a permitir, mesmo apds 0S prazos
supracitados, o ingresso de aclOes negatorias de paternidade, desde que
devidamente fundamentada.

As mudancas por que vem passando a sociedade e o Direito, e que refletem
diretamente nas relacdes familiares, também influenciaram uma mudanca de
postura perante as acdes de investigacao de paternidade. Tais alteracGes se devem,
também, em decorréncia dos avan¢os médico-cientificos.

E sabido que a ciéncia do Direito é pratica, voltada para o controle e
organizacao social, cuja missdo primordial € a reducéo dos conflitos intersubjetivos
de interesses. Logo, os procedimentos judiciais tém por dever acompanhar o
dinamismo social, o que justifica as inUmeras reformas processuais, cujo intuito é
agilizar a sistematica de recursos, e desestimular a utilizacdo da justica com fins

meramente protelatorio.

® | OTUFO, Renan. Questdes pertinentes & investigacdo e a negacdo da paternidade. Revista
(I?lrasileira de Direito de Familia — n°® 11. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 46.
Idem.
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Nesse cenério, a presuncao de paternidade, dogma milenar, ndo mais pode
ser mantido, visto que os avancos médico-cientificos trazidos pelas modernas
técnicas de afericdo da paternidade bioldgica, tal como o DNA, ndo se calam e néao
raras vezes apontam para uma falsa paternidade.

Rodrigo Cunha Pereira e Maria Berenice Dias, ao enfrentar o problema,
apontam que o Direito de Familia ndo mais se contenta com presunc¢des absolutas
gue podem ser afastadas, por exemplo, pela realizacdo de exames médicos, ou

seja, busca a verdade real, e acrescentam:

Pensar o Direito de Familia na atualidade significa voltar aquilo que é mais
primitivo e primario, isto €, compreender a atual politica legislativa sobre as
relagbes familiares, para, inclusive, entender sua dificil aplicabilidade,
muitas vezes entravadas pelo Poder Judiciario.®”

Indubitavelmente, os avancgos cientificos proporcionam ao Direito de Familia
uma revolucéo antes nunca imaginada, pois propicia, como alhures mencionado, a
busca da verdade real, mitigando a busca da verdade formal. E um claro exemplo da
influéncia dos avancos cientificos na busca da verdade real € o exame de DNA,
capaz de permitir, com grande precisdo, a determinacdo ou afastamento da
paternidade.

A utilizacdo do exame de DNA € uma solucéo pratica para os casos futuros,
pois permite determinar a paternidade e influenciar as decisdes nas acfes de
investigacdo de paternidade. Todavia, cumpre analisar a possibilidade de que o
exame de DNA seja utilizado para corrigir situacfes ja decididas pelo Poder
Judiciario, e que se encontram amparadas pela coisa julgada.

Ainda analisando a relativizacdo da coisa julgada nas acdes de investigacao
de paternidade, ndo se pode deixar de reconhecer que o principio da dignidade
humana, um dos fundamentos da Republica e sustentaculo do Estado Democratico
de Direito, nucleo basico do ordenamento juridico, deve ser utilizado como
parametro na interpretacdo das demais previsdes legais.

E, reconhecendo que a relativizacdo da coisa julgada nas acbes de

investigacdo de paternidade envolve conflito de valores amparados pela

®2 PEREIRA, Rodrigo Cunha; DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil.
Revista Brasileira de Direito de Familia — n° 11. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 142.
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Constituicdo Federal, tais como a coisa julgada, o principio da dignidade da pessoa
humana e da seguranca juridica, bem como os direitos da personalidade e a correta
filiacdo, € que se perfilha certa cautela nas hipoteses de controle das decisdes
relacionadas ao tema.

Destarte, resta clara a importancia de se reconhecer a possibilidade de
rediscussdo de questdes que envolvem a paternidade, até mesmo porque a
evolucdo por qual passou a sociedade e o Direito de Familia ndo mais admite
decisbes afrontosas aos principios basilares do Ordenamento Juridico, ou como
expde Candido Rangel Dinamarco, é inadmissivel que o “direito material ndo pode
ser suplantado ao direito processual”. ©

Nao ha como negar que a mutabilidade do Direito é claramente visualizada
guando se discute a investigacdo de paternidade, seja pelos avancos médico-
cientificos, seja pela consciéncia de que principios constitucionais estdo em
guestionamento, e se de um ha o direito do investigante de ter um pai, de outro lado
h& o direito do investigado, de ver preservado o direito a intimidade, a dignidade da
pessoa humana, dentre outros.

E exatamente este cenario complexo, levado a apreciacdo do Poder
Judiciario, que conduziu a uma mudanca de postura, até mesmo mais flexivel, ja que
atualmente ndo podem mais ser concebidas tdo-somente sob a égide de normas
codificadas, mais devem ser interpretadas a luz das complexas relacdes sociais.
Lado outro, o ideal de justica que norteia a sociedade moderna ndo mais permite
gue sejam eternizadas e tidas como intocaveis determinadas decisbes, sob pena de
se consagrar e eternizar injusticas.

Por isso é que se preconiza que a coisa julgada seja analisada em
consonancia com os principios da seguranca juridica e da dignidade da pessoa
humana, sem afastar a busca da verdade real, ou seja, deve o julgador invocar o
principio da proporcionalidade e da razoabilidade para analisar o conflito
principiologico. O principio da proporcionalidade surge, portanto, para equacionar a
colisdo dos principios fundamentais, devendo ser utilizado pelo julgador como
instrumento de ponderacdo dos valores que deverdo predominar no caso em

concreto.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 248-249.
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Ao dissertar sobre o principio da proporcionalidade Leila Carioni Barbosa
defende que este “ndo € um verdadeiro principio, mas sim uma estrutura formal, que
consiste num método de interpretacdo/ponderacao de bens e direitos”, ou seja, trata-
se de uma estrutura de aplicacdo dos demais principios. ® Aplicando tais
ensinamentos ao Direito de Familia, em especial para a relativizacdo da coisa
julgada nas acdes de investigacdo de paternidade, tem-se o0s ensinamentos de

Belmiro Pedro Welter, in verbis:

Em relacdo ao direito de familia, especialmente ao que se refere a
investigacdo de paternidade, o instituto da coisa julgada vive um momento
de reflexdo, visto estar-se frente a um direito natural e constitucional de
personalidade, que faz parte do principio da dignidade humana, principio
gque se encontra no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal, elevado a
fundamento da Republica do Pais. *°

Isso se deve porque o conhecimento da origem biolégica € uma aspiracao
natural do ser humano, intrinsecamente ligada as origens, justificativas e pretenso
destino, tanto que é reconhecido como um direito da personalidade. Nesse sentido
assevera Paulo Luiz Netto Lobo, para quem o “objeto da tutela do direito ao
conhecimento da origem genética € assegurar o direito da personalidade, na espécie
direito & vida”. ®°

Ainda no plano dos principios constitucionais, ndo ha duvida de que o direito a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar constituiu direito fundamental do
menor, pois constituem o minimo necessario para a garantia de uma vida digna. E,
embora néo incluidos no capitulo dos direitos fundamentais, assim devem ser
concebidos tais direitos, pois a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, § 2°,
estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. ¢’

® BARBOSA, Leila Carioni. Principio da proporcionalidade e colisdo dos direitos fundamentais.

Revista Discente on-line. CPGD-UFSC, Ano.d, n° 1. Dez. 2002. Disponivel em:

<http://ccj.ufsc.br/revistadiscente/textos/nl/artigos.htm#>. Acesso em 22 maio 2010.

® WELTER, Belmiro Pedro. Direito de Familia: questdes controvérsias. Porto Alegre: Sintese, 2000,
. 61.

b LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem genética: uma distingo

necessaria. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 194, 16 jan. 2004. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em: 22 maio 2010.

" CAHALLI, Yusef Said. Op. cit., p. 8.
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Como mencionado anteriormente, no tocante a determinacdo da filiacdo, o
ordenamento juridico utiliza o critério da presuncéo, ou seja, deduz-se que filiacdo
tem por base a familia social de sangue, fundamentada no casamento, sendo a
prole oriunda desta relacao reconhecida de plano.

Existe ainda a formacdo do vinculo de filiacdo pela adocdo, quando um ser
assume as obrigacdes da paternidade independente de vinculo sanguineo,
passando a agir como pai por lacos afetivos, onde se consagra o critério sicio-
afetivo de determinacéo da filiacéo.

Todavia, € o critério biolégico de extrema importancia para a atribuicdo da
filiacdo, ainda que passivel de critica, ja que alguns defendem que o vinculo afetivo
deve estar acima do vinculo consangiineo. De acordo com Maria Christina de
Almeida, “a filiacdo, como fendmeno da natureza, contém em si 0 sentido biolégico
da paternidade pelo qual se atribui a condigdo de pai ao pai genético”.

Partindo dessa concepcéo, deixa a determinacdo da paternidade de ser tao-
somente uma presuncéo legal, para se tornar um direito primario de qualquer ser
humano, pois integra os direitos da personalidade.

Ademais, a busca de uma paternidade identificavel também consagra os
interesses da crianca, porque muitas vezes uma mae, sem condicbes de criar
sozinha seu filho, necessita de auxilio paterno, o que sO sera possivel com uma
efetiva determinacdo da paternidade. E, desde o surgimento do exame de DNA,
repita-se, a investigacado de paternidade sofreu enorme revolucéo, pois desde que
tomadas as devidas cautelas € determinada a paternidade com alto grau de
precisao.

A coisa julgada, enquanto direito individual, ndo pode prosperar diante do
direito a filiacdo, observando-se, ainda, o direito a personalidade. Logo, a coisa
julgada sucumbira quando se chocar com tais valores constitucionais.

Nesse contexto Rolf Madaleno relembra que a coisa julgada deve ser
repensada, pois se lida com um direito natural e constitucional da personalidade,

arraigado ao principio da dignidade da pessoa humana, e acrescenta:

% ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacdo de paternidade e DNA: aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 23.
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A cada instante perfilam acalentadas doutrinas que inquietam com a
imutabilidade da autoridade da eficacia da coisa julgada nas acgbes de
verificagcdo da vinculagdo bioldgica. Nessas circunstancias, descabe
cristalizar como coisa julgada, a inexisténcia do estado de filiagédo, pois
restou verificado sim, a impossibilidade de formacédo em juizo de certeza,
cuja negligencia probatoéria pode ser debitada ao investigante, como
também ndo se pode ser debitado ao investigado este mesmo selo da
presuncdo absoluta e imutavel da veracidade sentencial, quando neste
mesmo processo deixou de ser pesquisada a prova genética da filiacao. 69

Logo, é imperioso que se permita a rediscussdo nas acdes de investigacao de
paternidade que ndo esgotaram os meios de prova, seja pela néo realizacdo do DNA
por falta de recursos, pois até pouco tempo ndo era acessivel a grande parte da
sociedade devido a seu alto custo, ou por ter a acao transitado em julgado antes de
sua producédo, ou mesmo pelo fato de ter a acéo sido apreciada antes do advento de
tal meio cientifico.

Destarte, a realizacdo do exame de DNA permite que se retirem quaisquer
duvidas surgidas com a prova testemunhal ou indiciaria, sendo meio eficaz de
determinacao da filiacdo, ja que significa, com 100% (cem por cento) de certeza, a
exclusdo da paternidade, ou com 99,99% (noventa e nove virgula noventa e nove
por cento) a probabilidade que o suposto pai seja o pai biolégico, pondo fim aos
equivocos judiciais.

Nesse contexto sao os ensinamentos de Belmiro Pedro Welter, para quem “as
provas devem ser produzidas a sua exaustdo nas acdes de investigacdo de
paternidade, sem o qual ndo ser& possivel ser aplicada a decisdo a coisa julgada
material”. ™

No mesmo sentido também ja se posicionou o Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. REALIZACAO DE EXAME DE DNA.
Nao pode ser encerrada a instrucdo da acdo de investigacdo de
paternidade, sem que antes seja oportunizada a realizacdo do exame pelo
método do DNA, conforme requerido pela investigante, uma vez que se
trata de um direito indisponivel, que diz com a personalidade. Agravo de

% MADALENO, Rolf. A coisa julgada na investigacdo de paternidade. Sdo Paulo: Livraria do
Advogado, 2000, p. 48.
© WELTER, Pedro. Op. cit., p. 71.
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instrumento provido, para que seja realizada pericia mediante convénio
firmado pelo Tribunal e a UFRGS. ™

Nessa seara € que se recomenda a revisdo de um julgado quando nao
tenham sido esgotados os meios de prova convencionais, dentre eles a realizagéo
do exame de DNA, pois se deve consagrar a busca da verdade real, permitindo a
discussdo sobre uma pericia técnica, como meio de afastar injusticas. Ademais,
assim procedendo, possibilita-se a determinacdo correta dos vinculos familiares, ja
gue revestida de alto grau de certeza, seja para excluséo, seja para determinacao
da paternidade.

Embora se reconheca a importancia verdade real, ndo ha como negar que o
Cddigo de Processo Civil ainda defende a verdade formal, ao contrario do que
impera no Direito Processual Penal, onde se busca a verdade real. No entanto,

conforme leciona Maria Helena Diniz, tal fato comporta excec¢oes:

Despreza-se a verdade real para atender a necessidade de estabilizacédo
social e de protecdo ao direito de filiacdo. Mas se outorga ao pai o direito de
propor a negatéria, havendo suspeita de que o filho ndo € seu, a qualquer
tempo (art. 1.601 do Cdédigo Civil) ou apés o exame de DNA, segundo
alguns julgados.

Glaci de Oliveira Pinto Vargas e Maslova Werlang, ao analisar a importancia
da busca da verdade real em todos os ramos do direito, citam julgado proferido pelo
Superior Tribunal de Justica, quando o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,
reconheceu que no campo “probatorio, a grande evolucéo juridica continua sendo,
em termos processuais, a busca da verdade real’. S

Porém, defender a relativizacdo da coisa julgada em acdes de investigacao

de paternidade sempre se choca com o principio da seguranca juridica, pois a

" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n°. 70001016708. Relator
Desembargador José Ataides Siqueira Trindade. 17 agos. 2000. Disponivel em:
<<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>>. Acesso em: 22 maio 2010.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.
411.

® VARGAS, Glaci de Oliveira Pinto; WERLANG, Maslova. Paternidade: investigacéo judicial e
coisa julgada. Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2004, p. 78.
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rediscussdes de questdes ja sedimentadas podem gerar a instabilidade e, ndo raras
vezes, mitigar a filiagao socioafetiva.

Maria Christina de Almeida, ao enfrentar o conflito acima, chama a atencéo
para o fato de que a discussdo existe, mas entre a seguranca social e a descoberta
da paternidade real, parece que o Direito de Familia avanca para a quebra da coisa
julgada, ainda que de forma embrionaria. "

Embora se encontrem defensores da relativizacdo da coisa julgada, ndo ha
como ignorar que parte conservadora da doutrina defende que a coisa julgada torna-
se insuscetivel de modificacdo, devido a estabilidade juridica gerada pela sua
existéncia, ndo devendo ser mitigada em nenhuma hipétese, salvo aquelas ja
consagradas em nosso Ordenamento Juridico, passiveis de ac¢éo rescisoria. Logo,
nao estando a investigacao de paternidade dentre as hipoteses de desconstituicéo
de coisa julgada, torna-se imutavel, pois ndo poderia ser o exame de DNA
reconhecido como novo documento.

Outra questao que néo pode passar despercebida € a situacéo da crianca que
passa a usufruir do estado de filho, vendo consagrado o direito da personalidade de
ter um pai e, de repente, por causa de um exame pericial realizado apés o transito
em julgado da decisdo que declarou o vinculo de filiagdo, ver desconstituida a
paternidade. Restaria essa crianca sem pai? Sao questionamentos de ordem moral
e juridica que fomentam as discussdes acerca da imutabilidade da coisa julgada.

Por isso, nos casos em que ocorre o engano da decisdo, onde o0 exame
genético em DNA é realizado apos o transito em julgado da sentenca, reconhecendo
pai a crianca que se envolve no estado de filho, € imperioso que se observe o
melhor interesse da crianga, devendo esse prevalecer sobre qualquer outro bem ou
interesse tutelado, até mesmo pela constituicio da denominada paternidade
socioafetiva.

Acontece que, em face dessa situacdo, o0 pai pode exigir que O
reconhecimento da paternidade seja destituido, pois uma vez provado por meio do
exame de DNA que ele ndo possui vinculo biolégico com o investigante, e por isso
nao teria qualquer obrigacdo em relacéo a esta, ndo ha justificativa juridica para que
continue assumindo as obrigacbes advindas da relacdo de filiacdo, salvo se

invocada a filiagdo socioafetiva.

" ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 105.
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Todavia, percebe-se que muitos sdo 0s questionamentos, e poucas as
respostas. Por isso € imperioso reconhecer que nesses casos restaria ao julgador
um grande problema, consubstanciado na andlise do melhor interesse da crianga,
para que se evitem situacdes em que haja recusa em manter o vinculo de filiagao, e
nao haja outra pessoa a ser reconhecida e declarada como pai.

Outro argumento importante quando se discute a imutabilidade da coisa
julgada nas acdes de investigacdo de paternidade é a possibilidade de sua
mitigacdo em outras areas do Direito, abrindo precedentes. Tal fato configuraria
perigoso instrumento de manipulacdo e desrespeito as garantias processuais,
afrontando um dos fins basicos do processo que € a pacificacdo e o bem estar
social.

N&o obstante tal preocupacdo, ndo se pode aceitar como absoluto o receito
de mitigacao da coisa julgada em outras areas do Direito, pois o Estado Democratico
de Direito, dindmico e em constante evolugcédo, o que deve ser acompanhado pelo
Direito.

De todo o apresentado até aqui, reconhecidamente esta aberto o debate em
torno da relativizacdo da coisa julgada nas acdes de investigacdo de paternidade,
uma vez que a investigacao biolégica é imprescritivel, e esta arraigado aos direitos

da personalidade, ndo podendo sucumbir face ao principio da seguranca juridica.

5.3 A querela nullitatis e a desconstituicdo da coisa julgada

Questdo tormentosa quando se discute a possibilidade de relativizacdo da
coisa julgada nas acbGes de investigacdo de paternidade € identificar qual o
instrumento ou acdo a ser manejada para tanto.

Ao analisar tal questdo Cassio Scarpinella Bueno assevera que a expressao
vem sendo impropriamente empregada, pois 0 que ocorre € uma filtragem
constitucional, pois em nome de outros valores e principios permite-se o controle

das decisfes jurisdicionais, mesmo quando transitadas em julgado, com o objetivo
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de adequa-las a realidade subjacentes ao processo e, assim, torna-la imunes de
questionamentos. "

Para tanto, o autor defende ser a acdo resciséria uma das formas de
enfrentamento da coisa julgada, invocando, porém, uma leitura ampliativa, extensiva
e criativa deste instrumento, "° o que implicaria em ignorar o prazo de dois anos
determinado por lei, 0 que, na pratica, provavelmente esbarraria no reconhecimento
da decadéncia.

Ha possibilidade da parte interessada, ainda, ajuizar a acao de investigacao
de paternidade c/c retificagdo de registro civil, trazendo no pdélo passivo o pai
registral e o suposto pai biolégico, ja& que a decisédo proferida no processo atingira
ambos.

Marjorie Wanderlei Cavalcanti, ao dissertar sobre o controle de decisbes
judiciais transitadas em julgado, invoca a querela nullitatis inasanabilis como
instrumento habil & desconstituicdo da coisa julgada, ainda que inexistente expressa
menc&o & tal ag&o no ordenamento juridico patrio.

Ressalta a autora supracitada que autores como Alexander Macedo e Pontes
de Miranda defendem que existe no ordenamento expressa disposicao a respeito da
guerela nullitatis, qual seja, o art. 741, 1 do Cddigo de Processo Civil, ou seja, seria a
previsdo dos embargos do executado a figura da querela de nulidade insanavel. "®

No mesmo sentido encontra-se Fredie Didier Janior e Leonardo José Carneiro

da Cunha, que assim dissertam:

A querela nullitatis, no direito brasileiro, esta prevista como hip6tese de
cabimento de impugnacdo a execucdo de sentenca (art. 475-L, I, CPC;
nesse caso, a alegacdo de nulidade da sentenca serd causa de defesa e
ndo causa de pedir de uma a¢do) ou como hipétese de cabimento dos
embargos a execug¢édo contra a Fazenda Publica (art. 741, |, CPC). 9

> BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 2. ed. S&o Paulo:
7SGaraiva, 2007, p. 404.

Idem.
" CAVALCANTI, Marjorie Wanderley. Controle de constitucionalidade de decisdes judiciais
transitadas em julgado, via querela nullitatis insanabilis: um estudo a partir da seguranca juridica. In:
CASTRO, Jodo Antdnio Lima. Direito Processual: Fundamentos Constitucionais. Belo Horizonte:
PUC Minas, 2009, p. 213.
® 1dem.
" DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil:
Meios de impugnacdo as decisdes judiciais e processos nos tribunais. 7. ed. Salvador: Editora
Podivm, 2009, p. 455.
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A querela nullitatis é, portanto, uma acao ordinaria, declaratéria de nulidade,
proposta em face de decisdes judiciais transitadas em julgado, e proferidas em
processos que contem vicios insanaveis inconstitucionais, com a finalidade de
atribuir efeitos e fazer valer a coisa julgada de forma concreta. %

Fredie Didier Junior e Leonardo José Carneiro da Cunha apontam que a
querela nullitatis se distingue da acao rescisoria ndo apenas pelas hipoteses de
cabimento, mais restrita, como também por ser imprescritivel e dever ser proposta
perante o juizo que proferiu a decisdo (e nédo perante o tribunal, como se da na acdo
resciséria), embora ambas se assemelhem por serem acdes constitutivas. &

E sabido que por longos anos sequer se discutiu a possibilidade de se
impugnar e relativizar a coisa julgada, pois era a mesma tida como intocavel,
imutavel, absoluta. Tal pensamento faz com que a discussdo seja incipiente, e
guando os autores enfrentam o problema raramente apontam qual o instrumento a
ser utilizado para atacar a coisa julgada.

Por isso, Rosana Dias Andrade aponta que é preciso reconhecer no julgador
um ser humano passivel de erro, e que a decisao por ele proferida pode trazer em si
defeitos inconstitucionais insanaveis, ndo podendo prosperar. E, contendo a deciséo
um vicio constitucional, capaz de desequilibrar a coisa julgada, tornando-a
vulneravel, deve-se relativizar a coisa julgada, sendo a querela nullitatis a acédo habil
para tanto. % E acrescenta: “A querela nullitatis insanabilis é capaz de desconstituir
a coisa julgada material, porque atinge o processo como um todo, fazendo com que
0 julgador profira novo julgamento da matéria envolvida, sob a observancia dos
vicios & lei constitucional”. %

Alexandre Freitas Camara também defende a utilizacdo da querela nullitatis
como meio de relativizar a coisa julgada em processos em que se busque a
declaracéo de inexisténcia ou existéncia de vinculo de parentesco, pois declarar que
uma pessoa é genitora ou descendente de outra, quando ndo corresponde a
verdade, contraria 0 mais relevante dos principios constitucionais, qual seja, o

principio da dignidade da pessoa humana. E acrescenta:

% ANDRADE, Rosana Dias. Op. ci., p. 984.

. DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Op. cit, p. 454-455.
8 1dem, p. 986-987.

% |dem, p. 987.
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A meu ver, integra este principio a garantia de que se ter4 acesso ao
conhecimento exato a respeito da ascendéncia ou descendéncia genética
de cada um (ou seja, a todas as pessoas é assegurado o direito de saber
g4uem se é, de onde se veio e para onde se vai do ponto de vista genético).

Como se viu ao longo do presente estudo sempre que se questiona a
possibilidade de relativizacdo da coisa julgada nas acdes de investigacdo de
paternidade se aponta conflito entre principios constitucionais, se invocando o
principio da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianca, a
protecdo aos direitos da personalidade como argumentos para afastar a coisa
julgada e a seguranca juridica.

Por isso, entende-se cabivel a querela nullitatis como instrumento para
relativizar a coisa julgada nas acbes de investigacdo de paternidade, pois como
defende Alexandre Freitas Camara, adotado como marco tedrico do presente
estudo, negar o direito de se conhecer a paternidade bioldgica, ou atribuir
erroneamente, afronta o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, %
um dos sustentaculos do Estado Democratico de Direito.

Esta evidente, portanto, o vicio constitucional, que ndo pode sucumbir em
face da seguranca juridica, pois decisbes afrontosas aos principios constitucionais,
indubitavelmente, trazem em si a no¢ao de injustica e, consequentemente, ndo Sao
capazes de propiciar o bem estar social.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme se viu ao longo do presente estudo, o Direito, enquanto ciéncia
dindmica, vive em constante evolucdo, e sofreu consideraveis mudancas ao longo
dos tempos, principalmente no tocante ao Direito de Familia.

E sabido, ainda, que o Direito ndo é um mero aglomerado de regras e
conceitos, produto de atos da vontade humana ou de férmulas verbas articuladas
entre si. Mas sim, é um sistema no qual deve predominar a coeréncia que resulta, na
maioria das vezes, dos principios constitucionais que regulam e harmonizam todo o

ordenamento juridico.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 468.
% |dem.
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Nesse contexto, ndo h4 como negar que é a norma constitucional que deve
garantir o direito a correta filiacdo, j& que tem como missdo a defesa dos direitos
fundamentais. Logo, tem os principios um papel de suma importancia na atualidade,
sendo invocados, inUmeras vezes, para a solugcdo dos problemas levados a
apreciacao do Judiciario e que ndo encontram previsdo expressa em lei.

A ciéncia processual, nesse cenario, também evolui de modo a criar
mecanismos para a efetividade do processo e, conseqlentemente, a busca da paz
social. E embora tal mudanca caminhe a passos curtos, ndo acompanhando a
evolucao da sociedade, tem feito repensar muitos institutos juridicos.

Esta mudanca de paradigma influenciou também o instituto da coisa julgada,
outrora vista como imutavel, mas que na atualidade ndo mais pode assim é
concebida, pois se o Estado tem como objetivo assegurar a paz social e o bem estar
coletivo, também precisa assegurar a eficacia dos principios constitucionais como o
da dignidade da pessoa humana, pois uma paternidade erroneamente atribuida, ou
atribuida sem que se esgotem os meios de prova, indubitavelmente afronta a
dignidade humana.

Porém, sempre que se questiona a relativizacdo da coisa julgada, esbarra-se
na seguranca juridica, j& que um dos principais objetivos do instituto € ndo deixar
gue discussdes judiciais se eternizem.

De igual forma, questiona-se o fato de que € muito dificil alcancar o ideal de
justica, pois tal conceito sofre influéncia e varia em cada sociedade, embora néo se
possa ignorar que cada ser humano traz arraigado assim a nocao de injusto. Isso faz
com que na atualidade pense-se mais em justica e menos em técnica processual, ao
contrario de antes, que se privilegiava a forma e o exagero de técnicas processuais.

Acontece que analisar a relativizagdo da coisa julgada nas acbes de
investigacdo de paternidade s6 é possivel se reconhecida a importancia do exame
de DNA, e o alto grau de precisdo que tal exame propicia para a determinacdo da
filiacdo biol6gica. Logo, é possivel alcancar a verdade real e, consequentemente,
possibilitar que o filho saiba quem € seu pai biolégico.

Ademais, € arraigado a propria natureza humana o inconformismo oriundo de
decisdes contrarias ao seu interesse, e principalmente contrarias a verdade real, o
gue implica dizer que se fosse possivel alterar indefinidamente as questdes
submetidas ao Poder Judiciario e julgadas contrariamente a vontade do réu, haveria

repetidas agdes para alterar este quadro. Assim, enquanto instrumento de efetivacao
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do principio da seguranca juridica, a coisa julgada é instituto fundamental para
assegurar a paz social como justica, o efetivo acesso a ordem juridica justa. Ocorre
que, repita-se, decisdes afrontosas a principios constitucionais ndo podem ser
consideradas como instrumento habil a pacificacdo social, sendo passiveis, portanto,
de desconstituicao.

Porém, ndo é a seguranca juridica o unico fim do Direito, nem mesmo o mais
importante dos principios consagrados pelo ordenamento juridico, o que clama,
portanto, uma interpretacdo sistematica de todos os principios envolvidos, cabendo
ao julgador analisa, em cada caso a ele apreciado, a preponderancia de um ou outro
principio, observando, ainda, o melhor interesse do menor.

Isso se deve porque a Constituicido Federal de 1988 renovou toda a ordem
juridica, e trouxe a revisitacao e reinterpretacdo do Direito em seus principios, em
especial o principio da dignidade da pessoa humana, um dos sustentaculos do
Estado Democratico de Direito.

Posta assim a questao € que conclui-se que, ante o conflito de principios, seja
invocado o principio da proporcionalidade para que o julgador, em cada caso
apreciado, decida pela relativizagdo ou ndo da coisa julgada nas acdes de
investigacdo de paternidade, permitindo ao filho o conhecer sua ascendéncia
biolégica, sem ignorar a possibilidade do pai, que se viu compelido ao
reconhecimento da paternidade pela via judicial, sem, contudo, serem esgotados
todos os meios de prova, o direito de desconstituir o vinculo de parentesco.

N&do ha como ignorar que se a paternidade foi determinada sem que se
esgotassem 0s meios de prova, seja por inexisténcia do exame de DNA a época do
reconhecimento, ou pela falta de recursos para sua realizacdo, ou motivos outros,
nao se observaram os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, do
direito a personalidade de ter o filho reconhecida a paternidade biologica, dentre
outros.

Assim, uma vez decidida uma acdo de investigacdo de paternidade e
atribuido o vinculo de paternidade sem a realizacdo do DNA, ainda que constituida a
coisa julgada, deve-se possibilitar que o interessado a desconstitua, sobre pena de
consagrarem-se injusticas e afrontar o principio da dignidade humana em prol da
seguranca juridica.

O que nédo se pode, repita-se, € consagrar injusticas por estar acobertada

pelo instituto da coisa julgada, ja que extinguird por completo o direito ao respeito e
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a convivéncia humana da crianga, que jamais poderd descobrir quem é seu pai
biolégico, nem mesmo usufruir dos direitos inerentes a tal descoberta. Da mesma
forma, ndo se pode exigir daguele que sabe nao ser pai a obrigacao de levar adiante
tal fardo, ja que ndo foram esgotados os meios de prova, e a seguranca juridica,
para este, ndo existiria, mais sim a sensagéo de inseguranga e injustica.

Desta feita € que se caminha para a relativizacdo da coisa julgada nas acdes
de investigacdo de paternidade que ndo esgotaram os meios de prova, devido a
importancia reconhecida do exame de DNA na determinagdo ou exclusdo da
paternidade, pois ndo pode o ordenamento juridico dar guarida a decisdes
afrontosas ao principio da dignidade humana e mitigar a verdade real.

Para desconstituir a coisa julgada nas agdes de investigacdo de paternidade
pode ser ajuizada a acédo rescisoria, desde que observado o prazo decadencial de
dois anos, a contar do transito em julgado, sem ignorar os demais requisitos legais.

Ainda pode ser manejada a acdo de investigacdo de paternidade c/c
retificacdo de registro publico, quando devera ser proposta contra o pai registral e o
suposto pai bioldgico, visando constituir um vinculo de parentesco e sanar a injustica
da errbnea atribuicdo da paternidade.

A doutrina vem apontando, contudo, ser a querela nullitatis o instrumento
habil para relativizar a coisa julgada, sob o argumento de que as acbes de
investigacdo de paternidade que ndo esgotaram o0s meios de prova, e
consequentemente a nao realizacdo do DNA, afronta o principio constitucional da
dignidade humana, bem como o direito de conhecer a filiacdo bioldgica, direito este
da personalidade. Logo, decidida sem a realizacdo do exame de DNA, tais acbes
encontram-se eivadas de vicio, e apresentam-se como coisa julgada
inconstitucional.

Assim, deve ser a querela nullitatis admitida como o remédio a ser usado
contra os vicios inconstitucionais insanaveis que fizeram coisa julgada, de forma a
garantir a busca pela verdade real, garantindo assim, que seja respeitado o principio
da dignidade da pessoa humana.

Para finalizar é bom ressaltar que devem ser observados os lacos
socioafetivos, pois a biologizacdo da paternidade, devido ao avanco porque passou
o Direito de Familia, deve ser vista com certa ressalva, principalmente porque as
familias se constituem em torno do afeto. Cabe aos magistrados, portanto, quando

enfrentar as questbes relativa a desconstituicdo da coisa julgada, levar em



53

consideracdo o0s principios constitucionais e o melhor interesse da criancga,

buscando elementos capazes de propiciar o bem estar dos envolvidos na discussao.
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