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Resumo

O presente trabalho visa demonstrar através da teoria relativizadora, que
ainda que a sentenca for indeferida por inexisténcia de provas, ainda cabera uma
segunda chance de provar o0 que nao se provou, apesar de que a lei ndo permite tal
modificacdo, e a jurisprudéncia permitir essa nova construcdo de provas, com a
evolucao do Direito de Familia iremos debater algumas acdes de investigacdo de
paternidade que foram julgadas sem a realizacdo do exame de DNA, discutindo
através da coisa julgada material a verdade real dos fatos e assegurar o direito e
prestacao jurisdicional da dignidade da pessoa humana, por certo que o século
atual tem como prioridade a tutela de direitos e ndo a seguranca por si s6. Com tudo
trataremos de um choque entre direitos da personalidade ou direitos fundamentais
(direito de reconhecimento do vinculo de paternidade X direito a integridade fisica e
a intimidade) a solucdo desse conflito esta no principio da ponderacédo entre esses
direitos fundamentais, técnica defendida por varios juristas e expressada pelo
art.489 § 2° do NCPC, in verbis: “no caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as
razoes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
complementam a concluséo, e Garantindo a verdade real a paternidade biologica e o

pleno direito a filiacao.

Palavras Chave: Coisa julgada material. Relativizacdo da coisa julgada.
DNA e Filiacao.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como principal objetivo a seguranca juridica, ndo
podendo ser jamais visto como absoluto e intangivel para simplesmente dar fim ao
processo judicial da lide, a doutrina classifica a coisa julgada como formal e material,
iremos iniciar a tratar o seu conceito através da analise dos seus limites ligado ao
direito de familia, nas acdes investigatérias de paternidade, suas formas de
conhecimento que foram julgadas antes do surgimento do exame de DNA como
uma das possiveis solucdo para o problema de acordo com o0s principios

constitucionais.

Usaremos a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, a
(ponderacao) defendida nos dias atuais por varios juristas demonstrados no decorrer
do estudo, entre eles, para que ambos sejam implementados na maior medida
possivel. Essa teoria, baseada em estudos dos julgados do Tribunal Federal
Constitucional Aleméo, tem sido base para a compreenséao de conflitos entre direitos
fundamentais em inUmeros paises, seja pelos pesquisadores, seja pelos juizes dos

tribunais constitucionais, seja pelos juizes de tribunais internacionais.*

O tema da relativizacdo da coisa julgada entra em cena no que concernem
as acOes relacionadas com a investigacao de paternidade julgada improcedente por
auséncia de provas em situacfes em que o exame de DNA nao foi realizado. Prevé
0 enunciado n°® 109 do CJF/STJ, da | jornada de Direito Civil, que: A restricdo da
coisa julgada oriunda de demandas reputadas improcedentes por insuficiéncia de
prova ndo deve prevalecer para inibir a busca da identidade genética pelo

investigando?.

Nossa Carta Magna busca pela paz social e o bem-estar coletivo e existindo
conflitos, cabe ao poder Judiciario pacificar os conflitos e solucionar os problemas

através de uma decisao judicial. Esta por sua vez transitada em julgada e néo

! Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322014000200577&lang=pt. Acesso em 16 de novembro de 2018.
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passivel de recursos e tem forga de lei entre as partes, denominada pela doutrina de
coisa julgada material.

A coisa julgada esta ligada a sentenca judicial a qual, apos dar-se o transito
em julgado, que impede a interposicdo de quaisquer recursos, torna-se imutavel,
tendo seu amparo legal previsto no art. 5°,XXXVI da CF/88 e também no Cdédigo de
processo Civil dos arts. 502 a 508. Doutrinariamente esclarece Barbosa Moreira que
a imutabilidade néo se refere aos efeitos da sentenca, e sim, ao préprio conteudo da
sentenca, posto que seus efeitos possam ser modificados. A professora Gisele Leite
conclui-se que a coisa julgada nao é efeito da sentenca e nem qualidade dos efeitos
da sentenca €, em verdade, uma situacao juridica que se forma no momento em que

a sentenca se transforma de instavel para estavel.

Ocorre que com a evolucao do Direito, em especial do Direito de Familia,
tem se discutido acerca dessa rigidez com que € deparado com situacbes que
trazem a tona a verdade real dos fatos que ja foram tratados em lides anteriores,
como se da nas acOes de investigacado de paternidade que foram julgadas sem a
realizacdo do exame de DNA, outrora por falta de recursos das partes por ser justica

gratuita, outrora pelo Estado que n&o providenciou a demanda.

A ordem juridica introduzida pela constituicdo Federal priorizou a dignidade
da pessoa humana. Proibiu qualquer designacéo discriminatoria relativa a filiagéao, e
ao assegurar os mesmos direitos e qualificacdes aos filhos havidos ou ndo da

relacdo de casamento ou por adocdo(CF 22786°)2.

Caio Mério da Silva Pereira, fala que o objetivo do reconhecimento é atribuir
o “status ao filho” embora ndo se exijam termos sacramentais € indispensavel seu
reconhecimento®,uma vez que o exame de DNA permite o conhecimento da
paternidade biolégico, de modo a identificar a injusta decisdo em julgado, afronta
este, o principio da dignidade da pessoa humana, onde existe a necessidade de
relativizar a coisa julgada nas aclGes de investigacdo de paternidade, visando e

zelando pelos direitos constitucionais da pessoa humana em nossa carta magna.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 8° ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p 378.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. 5°ed.Rio de
Janeiro: Forence,1998, p.65



Dentre os instrumentos colocados & disposi¢céo das partes para questionar a
imutabilidade da coisa julgada nas acdes de investigacdo de paternidade, encontra
se a querela nullitatis, acdo essa a ser manejada ante o vicio inconstitucional
existente nas agOes de investigacdo de paternidade, que n&o esgotaram 0s meios
de prova e ndo alcancaram a verdade real, de modo a garantir a determinacao
precisa da paternidade bioldgica e afrontando o principio da dignidade da pessoa

humana, principio fundamental na carta magna.

Por isso o0 presente estudo visa tracar uma andlise acerca da relativizacao
da coisa julgada, existe a possibilidade de relativizar os efeitos da coisa julgada
material na acdo de investigacdo de paternidade, sem ferir a Constituicdo Federal?
Sim, a solucéo para o problema esta nos principios constitucionais, de um lado o
principio da seguranca juridica e do outro os principios da dignidade da pessoa
humana, e do interesse do menor, da certeza das decisdes judiciais, onde o julgador
devera por meio do principio da proporcionalidade analisar qual principio deve
prevalecer, garantindo a verdade dos fatos através do exame de DNA e garantido o
direito pleno a filiagdo. Por fim, buscando a melhor solucdo a problematica, sera
demonstrado como os Tribunais tém decidido acerca da matéria, diante disso, os
ganhos pessoais sao relevantes ja que demanda um estudo sobre o processo Civil
e a constituicdo, contribuindo de grande maneira sobre a experiéncia adquirida,
além de representar um ganho juridico e social importante, no sentido de fortalecer
a corrente de operadores do Direito que lutam para que a verdade real seja sempre

0 objetivo da prestacéo jurisdicional, zelando pelo direito de cada cidadéo.

Para o presente trabalho, serdo usados além da opinido dos doutrinadores,
artigos, estudos e debates encontrados em sites da Internet. Trata-se de pesquisa
tedrico-dogmatica, também de natureza transdisciplinar, considerando o uso de
alguns ramos do Direito especialmente, no direito de familia, Civil, e direito

constitucional. Sera ainda dividido em 3 capitulos que serdo direcionados a explicar:

Teremos as consideracdes iniciais e em seguida o primeiro capitulo tratara
do instituto das coisas julgadas, explicando as diferencas entre coisa julgada formal

e material, os limites da coisa julgada e a coisa julgada inconstitucional.

O segundo capitulo, ser4 apresentada a paternidade seus critérios de

afericdo - juridico, biolégico e sécio — afetivo, as formas de reconhecimento —
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voluntario e judicial- e, para finalizar, a acédo de investigacdo de paternidade e seus
aspectos relevantes.

Por derradeiro, o terceiro capitulo trard a fusdo do primeiro e segundo
capitulo, com base no marco teérico analisando a teoria da relativizacdo da coisa
julgada nas ac¢0Oes de investigacdo de paternidade como prova do exame de DNA na
instrucdo probatéria, a querela nullitatis e a desconstituicdo da coisa julgada e o
prazo maximo conforme o NCPC para nova ag¢do, com a exposicdo das doutrinas

gue apoiam e rejeitam a tese abordada.

2 A COISA JULGADA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.

Existem inUmeras definicdes existentes, que variam conforme o momento
historico em que estdo inseridas. Nos primordios do direito romano surge a
concepcao materialista, a primeira registrada sobre este instituto, na qual era
concebida a chamada res judicata como sendo a propria decisao judicial sobre a lide
e ndo um atributo desta. Essa concepcao originou a teoria processual da coisa

julgada, utilizada nos dias de hoje, que a definiu como imutabilidade da decisédo®.

As defini¢cdes legais do instituto da coisa julgada encontram-se positivadas
no paragrafo 3°, do artigo 6° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro e

no artigo 467 do Cédigo de Processo Civil.

A compreensdo do tema, ndo se esgota nesses dispositivos, pois € um
conceito juridico cujo conteudo ndo fica restrito aos parametros fixados pelo

legislador.

A doutrina majoritaria adota o posicionamento de Enrico Tullio Liebman, o
qual define coisa julgada como “qualidade de imutabilidade do conteudo e dos

efeitos de uma decisdo judicial de mérito, uma vez findos todos 0s recursos

4 LEAL,ROSEMIRO, Pereira, Teoria geral do processo: primeiros estudos — 12. Ed. Ver. E atual. —
Rio de Janeiro: Forense,2014 p.197 e 199.



11

cabiveis”, ou seja, a coisa julgada deve ser interpretada como uma qualidade da

decisdo, um adjetivo e ndo como um efeito da sentenca®.

Vejamos:

Incomoda os velhos pensadores do atual direito constitucional da
coisa julgada. E que estdo sempre agarrados & antiga convicgéo fetichizada
de que o julgada. E de que o mérito significa a existéncia de um objeto
(direto material) integrante de um pedido imediato. Esquecendo que a
guestdo do mérito pode abranger um direito de defesa lesado ou ameacgado
que pertenca a um patriménio juridico incorpéreo, como a dignidade,
liberdade, assim a coisa julgada no texto constitucional, mas da garantia de
que pouco importando se a questdo merital seja considerada substancial ou
formal para sua revisibilidade.

Ocorre que com a evolucao do Direito, em especial do Direito de Familia, tem
se discutido acerca dessa rigidez com que € deparado com situagdes que trazem a
tona a verdade real dos fatos que ja foram tratados em lides anteriores, como se da
nas acodes de investigacdo de paternidade que foram julgadas sem a realizacéo do
exame de DNA, outrora por falta de recursos das partes por ser justica gratuita,

outrora pelo Estado que nédo providenciou a demanda.

A ordem juridica introduzida pela constituicdo Federal priorizou a dignidade da
pessoa humana. Proibiu qualquer designacao discriminatoria relativa a filiacdo, e ao
assegurar os mesmos direitos e qualificacdes aos filhos havidos ou ndo da relacéo

de casamento ou por adocéo (CF 22786°).

2.1 COISA JULGADA FORMAL E COISA JULGADA MATERIAL

A referida doutrina ostenta no artigo 502 e seguintes do Cédigo de Processo
Civil a coisa julgada, em especial em seu art. 503 § 1° inciso | dessa resolucéo vai

depender do julgamento do mérito.

5 LEBMAN. Enrico Tulio. EficAcia e autoridade da sentenca. 3ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
39.
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A coisa julgada material esta ligada a esta solugdo, a renlncia a pretensao
produz coisa julgada material e se o autor ndo abrir méo da pretensdo e apenas
desistir da acao leva a desisténcia do processo sem solucado de mérito, desisténcia
da acéo leva a extingdo do processo produzindo coisa julgada formal®.

Neste contexto a coisa julgada formal esta ligada a acdo sem a solugéo de
meérito. De acordo com o art 486 § 3° o autor sé pode propor a acao 2 vezes, pois a
desisténcia por trés vezes ha uma impossibilidade de propor nova acédo causando a

perempcao.

8§ 3° Se o autor der causa, por 3 (trés) vezes, a sentenca fundada em
abandono da causa, ndo podera propor nova acdo contra o réu com 0 mesmo
objeto, ficando — |he ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar em defesa o

seu direito.

Nelson Nery Junior esclarece a coisa julgada formal quando a sentenca nao
mais esta sujeita a recurso ordinario ou extraordinario, quer porque dela ndo se
recorreu; quer porque se recorreu em desacordo com o0s requisitos de
admissibilidade dos recursos ou com os principios fundamentais dos recursos; quer,
ainda, porque foram esgotados todos os meios recursais de que dispunham as
partes e interessados naguele processo’. Para a coisa julgada formal leva-se em
conta, principalmente, a inimpugnabilidade da sentenca, o momento em que se
forma a coisa julgada. A denominacdo coisa julgada formal é equivoca, mas se
encontra consagrada na doutrina. Trata-se, na verdade, de preclusédo e ndo de coisa

julgada. Nao é objeto da garantia constitucional da CF 5, XXXVI (a lei nao

6 Carlos Eduardo Rangel Xavier (Mestre em Processo Civil pela UFPR, Procurador do Estado
do Parana e Professor de Introducéo ao Direito e Teoria Geral do Processo da Faculdade 1.2 —
Educacional Araucéria - FACEAR)

" Nelson Nery Jr. & Rosa Maria de Andrade Nery, Cadigo de processo civil comentado e
Legislacdo extravagante, p. 682-683 (10% ed. ver. ampl. e atual., Editora Revista dos Tribunais,
RT, Séo Paulo, 2008). Brasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, CF, Brasilia,

5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/

Constituicao.htm
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prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada) , que abrange
apenas a autoridade da coisa julgada (coisa julgada material).

Para Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a titulo de comparacéo,

0s autores conceituam a coisa julgada material (auctoritas rei iudicatae) como?:

A qualidade que torna imutavel e indiscutivel o comando que
emerge da parte dispositiva da sentenca de mérito ndo mais sujeita a
recurso ordinario ou extraordinario (CPC 467; LICC 6°, 8§ 30), nem a
remessa necessaria do CPC 475 (...). Somente ocorre se e quando a

7

sentenca de meérito tiver sido alcancada pela preclusdo, isto €, a coisa
julgada formal € pressuposto para que ocorra a coisa julgada material (...),
mas ndo o contrario. A coisa julgada material € um efeito especial da
sentenca transitada formalmente em julgado (...). A caracteristica essencial
da coisa julgada material se encontra na imutabilidade da sentenca, que
nao se confunde com sua eficacia (...)

2.2 LIMITES DA COISA JULGADA.

Sao elementos essenciais da sentenca o relatorio, os fundamentos e o
dispositivo, conforme art.489 do NCPC, por limite entende-se a parte da decisédo
judicial que foi julgada. O que trataremos € nosso problema de pesquisa que € a
relativizacdo da coisa julgada na acao de investigacdo de paternidade, que € nosso
caso a ser tratado e como o Estado tem tratado esse viés de forma a solucionar
conflitos. Pois o Estado est4 mais interessado em dar fim ao processo ou solucionar

a acao com a resolucdo do mérito?

O art. 503 do NCPC dispde ser a sentenca que julga total ou parcialmente a

lide, ele foi alterado para determinar que também esteja coberto pela coisa julgada,

8 Nelson Nery Jr. & Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de processo civil comentado e
Legislacdo extravagante, p. 682-683 (102 ed. ver. ampl. e atual., Editora Revista dos Tribunais,
RT, Séo Paulo, 2008). Brasil, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, CF, Brasilia,

5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/

Constituicao.htm
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as questdes prejudiciais decididas de maneira incidental do processo, deste que
esteja presente o0 juiz, seja competente para exame delas, que sobre elas esteja um
debate do contraditorio efetivo e que o exame dela seja necessario ao exame

principal.

O juiz do processo em curso deve julgar expresso e declarar que ela também
esta coberta pela coisa julgada. O art. 357 em seu inciso Il do NCPC delimita as
guestdes que ele vai examinar, e debater sobre as questdes decididas, sobre as
guais recaira a atividade probatéria, especificando os meios de prova admitidos.

2.3 COISA JULGADA INCONSTITUCIONAL

Para tratarmos do problema de pesquisa que € a relativizacdo da coisa
julgada nas ac¢des de investigacdo de paternidade, vamos analisar a coisa julgada
inconstitucional. Mesmo em dias atuais onde o DNA ja existe como prova e agdes
gue foram julgadas sem esse tal exame como meio de prova, outrora pelas partes

outrora pelo Estado.

O novo codigo de processo de civil marca um prismo em ser art. 966 que a
decisdo de mérito transitada em julgado, pode ser rescindida no seu inciso VII

guando:

Obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja a
existéncia ignorava ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar

pronunciamento favoravel

Contudo no mesmo cédigo em seu art. 975 8§ 2° 0 prazo para recorrer na agao
Resciséria sera de 5 (cinco) anos em caso de prova nova e somente 2 ( dois) anos

contados do transito em julgado da ultima deciséo proferida no processo.

Entretanto, o principio da dignidade da pessoa humana é um direito

imprescritivel, devendo ser levado em conta que as partes ndo podem ser
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prejudicadas pelo tempo. Ou seja, o prazo do Novo Cdadigo de Processo Civil ndo

atinge os casos anteriores a ele.

Para Enrico Tulio Liebman a coisa julgada era vista como a imposi¢do da
declaracéo de verdade contida na sentenca. A partir dai ndo foi dificil conceber-se a
coisa julgada como ficcdo de verdade, como verdade formal ou presuncdo de
verdade®.

Nosso problema, no entanto enfatiza sobre a relativizagdo da coisa julgada,
onde discutiremos a lei fundamental (carta Magna) X Cdédigo de Processo Civil,
defendida por Norberto Bobbio como a constituicio Federal ser a norma

fundamental®®,

José Carlos Barbosa Moreira declara que a agcao rescisoria € uma acéo que
se pede para desconstituir a sentenca transitada em julgado, com eventual

rejulgamento, da matéria nela julgada®’.

Existem dois métodos para recorrer a deciséo judicial que sdo 0s recursos e
as acOes autbnomas de impugnacdo, nesse sentido esclarece que enquanto o
recurso impugna a decisdo no proprio processo em que foi proferida, a acdo
autbnoma de impugnacao da sempre lugar a instauracédo de outro processo. A acao

rescisoéria é o exemplo classico dessa segunda espécie'?.

A explicacdo ainda continua com Fredie Didier Jr, o pedido de rejulgamento

assume a natureza originaria, desfazendo a coisa julgada, como uma acéo

9 LEBMAN. Enrico Tulio. Eficacia e autoridade da sentenca. 3ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
39.

10 BOBBIO, NORBERTO.Teoria do ordenamento juridico. 7. Ed. SP: Malone, 2006, p. 49

1 Disponivel em: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1692-
81562015000200002&lang=pt Acesso em 01 de outubro de 2018.

12 Disponivel em: http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1692-
81562015000200002&lang=pt Acesso em 01 de outubro de 2018.
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desconstitutiva, sua eficacia & em principio ex tunc, fazendo sua eficacia retroativa®?

conforme o artigo 485 do NCPC.

Com toda essa informacgéo, podemos concluir que € possivel a relativizagao,
até mesmo sem ferir nossa Carta magna como preceito fundamental na teoria de
Bobbio, garantindo certa garantia como remeédio constitucional, onde todas as
normas do nosso ordenamento devem estar de acordo com a constituicdo sendo

nula toda acao que ndo adequar a lei fundamental do nosso ordenamento juridico.

3 A PATERNIDADE E SEUS CRITERIOS DE AFERICAO

Para estudar a paternidade € de extrema importancia analisar a nogcao de
familia, tanto no aspecto biolégico quanto no sociologico. Biologicamente, familia €
um conjunto de pessoas unidas por lagcos de sangue, que descendem de um tronco

ancestral comum.

No direito Romano, a organizacéo religiosa da familia sobrelevava a todos
0s aspectos, onde cada familia tinha a sua religido e seus deuses particulares, onde
0 casamento (confarreatio) era o cerimonial de admissédo da mulher a este culto. E
sua descendéncia transmitia de vardo a vardo, a descendéncia que continuaria 0os

ritos contava somente na linhagem masculina'4.

Caio Maério, explica que o pai de familia era ao mesmo tempo, sacerdote, juiz
e chefe e pertencia a familia aqueles que estavam debaixo de sua autoridade, que

compreendia o poder sobre os filhos, mulher e escravos?®.

13 DIDIER JR,Fredie Curso de Direito Processual Civil nos tribunais, recursos, acdes de
competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia originaria de
tribunal/ Fredie Didier Jr., Leonardo Carneiro da Cunha — 14 ed. Reform. — Salvador: Ed. Juspodivm,
2017 p. 484

14 Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
026X2018000200215&lang=pt Paternidade e paternagem em familias patrifocais. Acesso em 08
de outrubro de 2018

15 |dem
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Em 1.804 o Cdbdigo Civil Brasileiro adota o modelo de familia
matrimonializada (legitima), constituida através do casamento, e dando origem da

ideia da certeza da paternidade.

No Cadigo Civil de 1916 houve a distincdo entre os filhos legitimos e
ilegitimos. Onde os filhos legitimos eram os concebidos durante a constancia do
casamento. E os fora do casamento eram chamados de filhos ilegitimos, pois
estavam fora da unido matrimonial. Porém tal pensamento, o marido pode e poderia
entrar com acdo negatéria de paternidade sem prazo de decadéncia com base em
provas infundadas, s6 porque estava debaixo de termos sacramentais, ou seja, se

ele fosse casado, automaticamente o filho seria dele.

Carvalho Dimas vai além quanto aos filhos tanto concebidos na constancia
da unido quanto aos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos depois de
estabelecida a convivéncia conjugal ou nos 300 (trezentos) dias subsequentes a
dissolucéo?®. Conforme art. (1.597 do CC).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, paragrafo 6°, prioriza o
principio da dignidade da pessoa humana, ele pde fim as discriminacdes relativas a

filiacdo, assegurando igualdade de direitos e qualificacdes aos filhos havidos fora do
laco matrimonial:

§ 6° Os filhos, havidos ou néo da relacdo do casamento, ou por adoc¢éao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiac&o.

Caio Mario define que o requisito do objetivo do reconhecimento é atribuir o
status ao filho, embora ndo se exijam termos sacramentais, € indispensavel que do

ato emerja inequivocamente o propésito de reconhecer?”’.

Com o novo direito de familia, o reconhecimento do filho tanto voluntario
guanto judicial produz efeitos ex tunc, retroagindo a data do nascimento para

resguardar os direitos da concepcao.

16 CARVALHO, DIMAS Messias de — Direito das Familias — 5° ed. Sp: Saraiva, 2017, p. 625. Efeitos

do reconhecimento da filiagao

17 PEREIRA, CAIO Mario da Silva, Reconhecimento de Paternidade e seus efeitos, Rio de
Janeiro, Forense, p.65
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Carvalho dias de Messias exp0e os efeitos do reconhecimento, vejamos:

A — estabelecer liame de parentesco entre o filho, seus pais e os parentes

destes;

B — impedir que o filho reconhecido, que ndo reside com o0 genitor que o

reconheceu, direito a assisténcia e alimentos (art. 1611 do CC);

C - dar filho reconhecido, que nao reside com o genitor que o reconheceu,

direito a assisténcia e alimentos;

D — sujeitar o filho reconhecido, se menor, ao poder familiar do genitor que o
reconheceu, e se reconhecido por ambos os pais, o deferimento da guarda
compartilhada ou a apenas um deles, observando o que melhor atender os

interesses do menor;

E — conceder direito a prestacdo alimenticia tanto ao genitor que reconhece

como a o filho reconhecido, estendendo-se aos parentes (art. 1.694 CC);
F — equiparar, para efeitos sucessorios, os filhos de qualquer natureza;

G — autorizar o filho reconhecido a propor acéo de peticdo de heranca e a de

nulidade de a partilha, por causa da sua condicdo de herdeiro?®.

3.1 JURIDICO

A paternidade juridica se d& no ato do registro do nascimento do filho, Caio
Méario esclarece como ato juridico, ou ato de vontade, o reconhecimento espontaneo

da paternidade somente tera eficacia quando emanado do pai'®.

O reconhecimento voluntario do filho pode ocorrer a qualquer tempo, antes
de seu nascimento, durante a vida deste ou apds a sua morte, admitido neste ultimo

caso, apenas, se o falecido deixou descendentes. ApO6s o reconhecimento da

18 CARVALHO, DIMAS Messias de — Direito das Familias — 5° ed. Sp: Saraiva, 2017, p. 620.
Efeitos do reconhecimento dafiliacao

19 Mario caio... p. 62
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paternidade é estabelecido o estado de filho afetivo, no qual é atribuido ao filho

direitos que, por sua vez, provocam efeitos no campo juridico.

Vejamos o que diz o Cadigo Civil em seu artigo 1.609:

O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e sera feito:

| - no registro do nascimento;

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

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

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

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do
filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Carvalho Dimas explica que a acdo de paternidade tem carater
personalissimo, vindo o filho a falecer capaz, € juridicamente impossivel os netos
postular reconhecimento da filiacdo em fase do avd, posto que falta Ihe legitimidade
para agir e ndo pode pleitear direito alheio em nome proéprio. Porém o Cdédigo Civil
em seu artigo 1.609 permite o avd reconhecer a relagcdo avoenga com os netos. E o
artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que o estado de filiacdo é
de direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado
contra o pai e seus herdeiros sem qualquer restricdo, ampliando sobremaneira a

busca pela filiagéo?.

3.2 BIOLOGICO

A paternidade biolégica ocorre através relacdo sexual, onde os filhos tem

laco genético com pai, recentemente o supremo Tribunal Federal, acolheu o

20 CARVALHO, DIMAS Messias de — Direito das Familias — 5° ed. Sp: Saraiva, 2017, p. 622.
Efeitos do reconhecimento da filiagao
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entendimento de que o filho estar registrado em nome do pai de criagdo nao retira o
direito ao reconhecimento da paternidade biol6gica, com producdo de todos os
efeitos juridicos.

Ocorre que mesmo o filho sendo registrado em nome do pai de criagdo néo
exclui o seu dever, se o filho foi registrado em nome do pai de criagdo néo retira o
direito ao reconhecimento da paternidade biolégica, onde a Corte Constitucional

aderiu a multiparentalidade dos pais afetivos e biolégicos.

Para o Ministro Dias Toffoli, em seu voto declarou, “fez o filho, tem a
obrigagdo” servindo de fundamento para reconhecer a dupla parentabilidade é o
principio da paternidade responsavel, comprovou geneticamente, tem a obrigacéo e
ponto?!. Sendo possivel ao filho o direito de ser reconhecido em seu registro a
paternidade biolégica com a Sécio afetiva.

3.3 SOCIO - AFETIVO

A paternidade sécia afetiva € aquela constituida através do carinho, do afeto
entre o pai e seu filho, conforme pesquisa feita, esse afeto paterno € mais visivel na

unido estavel, quando o pai vive com a mae?2.

A paternidade ou (paternagem) produz cuidados com os filhos, na provisédo
de suas necessidades materiais e afetivas, quer sejam suprir suas necessidades
fisicas ou emocionais dos filhos, cuidados com alimentacéo, higiene, saude, amparo

e doacdo de afeto?.

A paternidade tras consigo automaticamente a filiacdo, e esta por sua vez
traz o dever de cuidar e dar protecdo a crianca. A carta magna também prevé esse

cuidado expresso em seu artigo 227.

21 CARVALHO, DIMAS Messias de — Direito das Familias — 5° ed. Sp: Saraiva, 2017. Tépico. 2.6.6
Efeitos do reconhecimento dafiliacao

22 Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
026X2018000200215&lang=pt. Acesso em 08 de outubro de 2018.

23 |dem
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Destarte, a paternidade é fator preponderante e necessario na criacdo dos
filhos, sendo importante para o ser humano, principalmente quando se ha a intencéo
de se buscar a paternidade.

4 A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA MATERIAL NAS ACOES DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.

O tema proposto da relativizacdo da coisa julgada € um dos mais
controvertido da otica processual contemporanea, segundo Flavio Tartuce. Para o
jurista 0 assunto entra em cena no que concerne a auséncia de provas em situacoes
em que o exame de DNA néo foi realizado. Prevé o enunciado n. 109 do CJF/STJ,
da | jornada de Direito Civil, que a insuficiéncia de prova ndo deve prevalecer para
inibir a busca da identidade genética pelo investigando, sobre a relativizacdo da

coisa julgada?®*.

O jurista Nelson Nery Jr., aponta que algo proximo da relativizacdo da coisa
julgada era utilizado na Alemanha nacional — socialista, cujo objetivo era que Adolfo
Hitler impusesse e consolidasse o0 seu poder tiranico, sendo para o renomado jurista
algo perigoso para ao Estado Democratico de Direito e & Seguranca Juridica. Com
isso a ideia passa a ndo ser aceita para alguns processualistas visto a coisa julgada

ser nada mais intocavel para o processo Civil?®.

Trataremos um ponto importante, sem ferir a Constituicdo Federal, ligado ao

Direito de Familia. O principio da Dignidade humana, esse tema torna claro o direito

24 TARTUCE FLAVIO Direito civil, v 5: Direito de Familia. — 12 ed. Ver. Atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2017 — p.480.

25 |dem, p. 480
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explicito na Constituigdo visto ser direito, e se tal direito for denegrido ai sim vé uma
afronta a constituicdo e onde estaria a seguranca juridica na coisa julgada da lide?

Pois bem! Maria Helena Diniz sustenta que sem embargo, diante da quase
certeza do DNA, dever se ia ainda admitir a revisdo da coisa julgada para fins de
investigacdo de paternidade em casos de provas insuficientes, produzidas na
ocasido da prolacdo da sentenca, para garantir o direito a identidade genética e a
filiacdo, sanando qualquer injustica que tenha ocorrido em razdo de insuficiéncia

probatéria. (Diniz, Maria Helena. Curso..., 2002. p.408)2.

Importante entdo, apresentar julgado do STF sobre o0 assunto:

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

(RE 363889, Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
02/06/2011, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO

%6 TARTUCE FLAVIO Direito civil, v 5: Direito de Familia. — 12 ed. Ver. Atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2017 — p.480.
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DJe-238 DIVULG 15-12-2011 PUBLIC 16-12-2011 RTJ VOL-00223-01 PP-
00420)

Observa-se que no presente julgado, a Acao de Investigacédo de Paternidade
foi negada por falta de provas, e o DNA existente aproximadamente desde 2002 n&o
foi utilizado. Na deciséo apontada um dos julgadores, Ministro Gilmar Mendes disse
gue entende desde O comeco a situacao, de fato, é chocante e sensibiliza, tendo em
vista existéncia, a possibilidade e a disponibilidade do exame; o pedido feito pela
parte; a tentativa de obter o exame; e a impossibilidade de custea-lo. De fato, onde
esta a falha do aparato estatal, aqui manifestado pelo Poder Judiciario? N&o ter
tomado qualquer providéncia. Aqui ha uma falha no que diz respeito a um dever de
peticdo. O Senhor Ministro Dias Toffoli (Relator) disse que néo, houve o pedido.
Deveria ter-se determinado que o Poder Publico arcasse, assim como o legislador

local o fez depois: criou a lei?’.

Entretanto a problematizacdo vai mais além, o Estado esta mais interessado
em julgar a lide com mérito ou simplesmente findar o processo por erro seja do juiz
ou do advogado que nédo formulou em sua inicial um pedido de exame gratuito a

justica? Visto que o autor é beneficiario de justica gratuita.

O Min. Relator disse: Ainda que a coisa julgada material, formada
em demanda ajuizada quando o autor tinha oito anos de idade, ndo poderia
servir de Obice a que, mesmo com vinte e oito anos atualmente, ndo seja
garantido ao filho o direito a “uma resposta cabalmente fundamentada,
calcada em uma prova de certeza inquestionavel, acerca de sua veraz
origem genética”. Como fundamento, assinalou-se que a garantia da coisa
julgada material ndo poderia ser concebida em termos absolutos, devendo
ceder passo a busca pela verdade em concretizacdo ao direito
personalissimo em jogo.

Nos dias atuais o exame de DNA (pai e filho) esta em torno de R$ 368,00
(trezentos e sessenta e oito reais),?® € um valor acessivel, porém se o autor declara
nao ter meios, bastaria apenas um pedido para que ele entrasse na fila de espera do
Estado, para enfim solucionar a acdo com louvor de mérito, porém na época da acao

o valor era altissimo:

Encontram-se em oposi¢cdo, no caso presente, de um lado a
garantia fundamental da coisa julgada material (CF, art. 5° XXXVI),
informada pelo principio da seguranca juridica (CF, art. 5°, caput), e, de

27 Supremo Tribunal Federal /Inteiro Teor do Acérddo RE 363.889 / DF - Pagina 168

28 | aboratério Analise, Caratinga\MG, Acesso em 20 de setembro de 2018.
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outro, segundo a argumentacdo dos recorrentes, o direito fundamental a
filiacdo (CF, art. 227, caput e § 6°) e a garantia fundamental da assisténcia
juridica integral aos desamparados (CF, art. 5°, LXXIV). Essa (ltima é

A

pertinente a hipétese pelo fato de, na primeira demanda, ter sido a
insuficiéncia de recursos o motivo para a falta de realizacdo do exame de
DNA - cujo custo, na década de 1980, era de U$ 1.500,00 (mil e quinhentos
dolares) —, o que levou, ao final, a improcedéncia do pedido por auséncia de
provas, como consta do seguinte trecho da sentenca ja transitada em
julgado, proferida em 1992%°

Nossa carta magna visa e deixa explicito o principio da dignidade humana,
onde o Direito de Familia ganha forca defendendo tal principio, existiria esse direito
para uma crianga se ela quisesse conhecer sua origem e se esse direito fosse tirado
dela simplesmente, porque a lide julgou uma acédo ausente de provas? Pois bem!
Com certeza ndo, a Constituicdo Federal entra neste cenario sem contrapor 0s
principios da seguranca juridica, para garantir o principio da dignidade da pessoa
humana sem ferir a constituicdo, é possivel sim relativizar e preponderar a acao

como meio de pacificacdo social.

Pode até aparecer novos casos de coisa julgada material que alguns juristas
vao querer relativizar, sendo que nem sempre o raciocinio deste tema sera com o
objetivo de manter a paz social, pois podera acarretar também um grave problema
de insatisfacdo social, mas vamos nos manter somente no caso de investigacao de

paternidade sob o principio da dignidade da pessoa humana.

A teoria de Alexy, depende ineludivelmente da proporcionalidade®, esta
precisa, a meu ver, de certas precisbes em sua definicdo e em sua utilizacdo. O
intérprete tem total liberdade para escolher o critério pelo qual fara a comparacao
entre os direitos em colisdo e a ponderacao pela qual decidira por um direito ou pelo

outro; com isso, a proporcionalidade ndo € a relacdo otimizada de adequacéo e

necessidade entre os direitos em jogo, mas a relacdo entre o critério adotado para

2http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Voto Min Luiz Fux _RE 363889 coisa. |
ulgada_e_DNA.pdf .Voto do marco teorico p.04

30 TARTUCE FLAVIO Direito civil, v 5: Direito de Familia. — 12 ed. Ver. Atual. e ampl. — Rio de

Janeiro: Forense, 2017 — p.483.
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se decidir e a decisdo efetivamente tomada, correndo-se o risco de esta decisdo nao
guardar relacdo alguma com os direitos em conflito, ja que o critério escolhido pode
servir mais para justificar a decisdo tomada que para mensurar os direitos em jogo e

estabelecer quanto de cada um devera ser protegido em cada caso concreto.

Robert Alex explica que os direitos fundamentais também se referem a
posicBes juridicas, porém ndo sdo caracterizados pela natureza absoluta e
excludente dos direitos subjetivos. Eles visam a protecdo de certos atributos de seu
titular, em geral relacionados ao principio da dignidade da pessoa humana, que sé
podem ser limitados pela incidéncia de outro direito fundamental.3!

Para Candido Rangel Dinamarco a seguranca juridica aqui retratada pela
coisa julgada, ndo pode nem deve ser encarado como algo absoluto, muito ao
contrario, deve a coisa julgada ser encarada como algo absoluto e sim deve a coisa
julgada ser posta em equilibrio com as demais garantias constitucionais e com 0s
institutos juridicos conducentes a producdo de resultados justos mediante as

atividades inerentes ao processo civil.*?

Portanto deve haver um principio de proporcionalidade entre os principios da
justica e da seguranca juridica como meio de evitar erros por determinado poder,
para tanto garantir mérito a lide, como manter a paz social entre normas em conflito.
No presente estudo, o0 juiz que julgou a acdo reconhece o erro e entende que a
crianca precisa ter seu amparo fundamental e questiona, como passaram por

despercebidos, uma vez que ja existia DNA na época da acéao.

4.1 A REALIZACAO DE EXAME DE DNA NAS ACOES DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE.

Como vimos anteriormente, a lei estabelecia presuncédo de verdade para

filhos nascidos na constancia do casamento, e os filhos que ndo sdo reconhecidos

31 PONDERACAO DE DIREITOS E PROPORCIONALIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS,
Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322014000200577&lang=pt Acesso em: 16 de novembro de 2018.

32 DINAMARCO,Candido Rangel. Op. Cit., p. 118
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voluntariamente pelo genitor podera ter seu direito pleiteado por meio de acéo de
investigagcdo de paternidade, tendo seus direitos reconhecidos através da sentenca.

A acdo de investigacao de paternidade é um instrumento que o filho ndo
reconhecido voluntariamente pode entrar contra o pai e seus herdeiros, com o
objetivo de ser reconhecido como filho, tendo seu direito de filiacdo e
reconhecimento em seu registro, essa acdo € inalienavel, imprescritivel e

irrenunciavel.

Este tdpico visa demostrar a importancia do exame de DNA como meio de
prova em casos do genitor ndo querer reconhecer o filho, o reconhecimento
voluntario ou judicial do filho produz efeito ex tunc, retroagindo a data do nascimento
e resguardando os direitos deste a concepcdo.®3Cabe ainda ressaltar que ninguém é
obrigado a produzir prova contra si mesmo, porém essa recusa leva ao investigando

uma presuncao relativa de verdade sobre o reconhecimento de paternidade.

O exame de DNA vem sendo apontado pela doutrina e pela jurisprudéncia
como meio de prova dos mais eficazes, justamente porque da a certeza de quase
absoluta da auséncia ou da presenca do vinculo biolégico. O exame veio em
guestao veio a substituir a fragilidade da prova testemunhal que antes era produzida,
baseada no relacionamento sexual plurimo da méae do investigante, onde fazia um
estrago na vida intima da mae, pois essa prova violadora da intimidade e da
dignidade humana, atualmente, ndo ha mais a necessidade dessa indesejada

investigacdo, podendo ser reparada por danos morais nos casos de sua utilizacdo.3*

Com o advento do exame de DNA e sua incorporacdo como prova pericial
em virtude do recente dever disposto em Lei de que o Estado deve custear a
realizacdo do exame de DNA para hipossuficientes, 0 nimero de pessoas almejando
a chance de propor novamente suas acfes tem crescido de forma substancial. Pois
a busca foi tamanha, que ha uma fila de espera para pessoas que entraram sob
justica gratuita. Buscam a relativizacdo da coisa julgada que se deu em sentencas
gue transitaram em julgado em discordancia com a verdade real conhecida a

posteriori via a realizacdo do exame que a época da acdo ndo existia, ou até mesmo

33 Carvalho Dias de Messias, Direito das Familias tépico 265

34 Tartuce, Flavio Direito Civil, v. 5 p.484
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era um valor consideravel dificultando o acesso a certos tipos de pessoas, 0 exame
de DNA era para alguns desconhecido ou inviavel financeiramente ou, ainda,
irresignadas com acgbOes que foram sentenciadas como improcedentes por

insuficiéncia de provas.

Contudo, pode o réu da acdo negar de fazer o exame de DNA? Essa duvida
também teve os juristas Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Panplona Filho%, onde os
juristas lembram um caso onde uma juiza julgou um caso e mandou levar a forca,
porem o alegado disse que tinha panico em tirar sangue, onde 0 caso teve uma
rediscussao no Supremo Tribunal Federal que por 6 votos a 5 considerou que isso
atingia o direito de personalidade dele de ndo querer tirar sangue, mas corria contra

ele a presuncéo de que realmente fosse o pai.3®

Logo vemos um conflito de direitos, direito da personalidade x direito
fundamentais, direito do filho de ser reconhecido e ter seu registro com o0 nome do
pai e o direito da integridade fisica e a intimidade do investigando, para
solucionarmos esse problema, recorreremos o artigo do 489 § 2 do novo Cdédigo de

Processo Civil:

S&o elementos essenciais da sentenca:

8§ 2° No caso de colisédo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razbes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

Ainda, cabe ressaltar o Enunciado N° 274 do CJF/STJ, da IV jornada de
Direito Civil:

Os direitos da personalidade, regulados de maneira nao-exaustiva pelo
Cddigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. lll, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colisédo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os
demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacao.

35 Novo Curso... 2004, p 455
36 Tartuce, Flavio Direito Civil, v. 5 p.484
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Entdo a solucdo para o problema entre conflitos de Direitos estd na
ponderagéo da acgdo, deste modo néo feriria nenhum direito e julgaria com equidade

a lide.

Ainda cabe ressaltar nesse tdpico interessantissimo, que o investigando
(réu) no caso, ele pode negar sim de fazer o exame médico, mas contra ele cabe os
artigos 231 e 232 do Cddigo Civil:

Art. 231. Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessario
ndo podera aproveitar-se de sua recusa.

Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova
que se pretendia obter com o exame.

E a sumula 301 do Superior Tribunal de Justica, prescreve, que em acao
investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
presuncdo juris tantum de paternidade®’. Deixando claro que sua recusa sera
apreciada com contexto probatorio!!! Nao é demais, com iSso a crianca tera seus
direitos reconhecidos mesmo sem a comprovacao de tal exame, atuando o juiz em

prol da dignidade do suposto filho.

Encerra-se esse debate de conflitos garantindo o reconhecimento de direito
do filho.

42 A COISA JULGADA NAS ACOES DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE.

Ao adentrar neste tOpico, vemos que a coisa julgada produz em alguns
casos, paz social, ou seja deveria produzir tal efeito, com a evolucdo do direito de
familia se refaz necessario rever tal preceito no que tange a investigacdo de
paternidade, de um lado a coisa julgada e a sua intangibilidade absoluta em garantir

a estabilidade das relages e do outro ha o senso de justica.

87 Tartuce, Flavio Direito Civil, v. 5 p.486
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E 0 que seria mais justo que solucionar a verdadeira identidade bioldgica do
filho na investigagdo de paternidade? Pois Renan Lotufo ao falar da investigacao de
paternidade deixa claro que a doutrina e jurisprudéncia reconhece sua
imprescritibilidade, como direito da personalidade, esse interesse em busca de sua
identidade pessoal que s6 pode ser atribuido através da filiacado®®.

O cbdigo Civil de 1916 estabelecia alguns prazos para contestar a
paternidade, vejamos alguns: o filho maior de 18 anos tinha 4 (quatro) para contestar
sua filiagdo, enquanto o pai tinha apenas 2 (dois) meses se presentes e 3 (trés)
meses se ausentes, para contestar a paternidade de filho havido na constancia do
casamento. Apesar do Cdédigo Civil estabelecer tais prazos a jurisprudéncia permitia
ap0s o0 prazo 0 ingresso de acdes negatorias de paternidade, deste que bem

fundamentada.

Com a chegada do exame de DNA, ndo cabe mais a presuncdo de
paternidade, logo os avancos da medicina propiciam ao direito a busca da verdade
real, mitigando a verdade formal. Servindo de amparo nas decisdes julgadas antes

do advento que estdo amparadas pela coisa julgada.

A sociedade vem passando por diversas mudancas, com isso o direito em si
também passou por um aprimoramento, em especial o direito de familia, em relacao

as acoes de investigacao de paternidade gracas ao avanco da medicina.

Através do exame de DNA, algumas sentencas julgadas podem ser
corrigidas, tanto para reconhecer a paternidade, como para extinguir a paternidade,
a relativizacdo da coisa julgada nas acdes de investigacao de paternidade tem como
principio a dignidade humana, como um dos preceitos fundamentais no nosso

ordenamento juridico.

Candido Rangel Dinamarco, expde que € inadmissivel que o direito material
ndo pode ser suplantado com o direito processual®® com isso envolve conflito de
valores amparados pela constituicdo Federal, ou seja, a coisa julgada, o principio da

seguranca juridica e o principio da dignidade da pessoa humana.

38 LOTUFO, Renan. Questdes pertinentes & investigacdo e a negacdo da paternidade. Revista
Brasileira de Direito de Familia — n°® 11. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.46

3% DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit. p. 248 -249
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Resta claro a importancia de rediscutir e de reconhecer as questdes que
envolvem a paternidade, ja que o proprio direito passou por mudancas e a medicina
evoluiu em seus avancos cientificos, ndo cabendo mais negar a mutabilidade do

Direito, ao discutir a investigagcédo de paternidade.

Com isso a coisa julgada deve ser analisada de forma cautelosa com o
principio da seguranca juridica e da dignidade da pessoa humana, para buscar a
verdade real dos fatos, através da ponderacdo analisar o0 principio da
proporcionalidade no caso concreto.

Leila Carioni Barbosa, ao expressar sobre o principio da proporcionalidade,
defende que este ndo é um verdadeiro principio, mas sim uma estrutura formal, que

consiste num método de interpretacéo e ponderacéo de bens e direitos*.

Para Carvalho Dimas, os principios sdo normas juridicas” carregadas de forte
conotacdo axiolégica. E o nome que se da a regras do direito positivo que
introduzem valores relevantes para o sistema, influindo vigorosamente sobre a
orientagcdo de setores da ordem juridica. [...] “principio” € uma regra reportadora de
nacleos significativos de grande magnitude influenciando visivelmente a orientacao
de cadeias normativas, as quais outorga carater de unidade relativa, servindo de

fator de agregacédo para outras regras do sistema positivo.#

Portanto, podemos observar que principios sdo comandos impregnados de
valores, que irradiam efeitos para a interpretacdo de todo o direito positivo. Logo, a
moralidade, a razoabilidade/proporcionalidade, a seguranca juridica, dentre outros,
deve ser tomada em conjunto e, no confronto entre 0s mesmos, deve ser mantido o
valor de cada um a fim de que sua existéncia ndo venha a anular a existéncia de

outro.

Para Costa o principio da proporcionalidade surge exatamente como

equacionador da colisdo desses principios fundamentais, a ser utilizado pelo

40 BARBOSA, Leila Carioni. Principio da proporcionalidade e colisdo de direitos fundamentais. Revista
Discente  on-line. CPGD-UFSC. Ano I. n° 1. dez. 2002. Disponivel em
<http://ccj.ufsc.br/revistadiscente/textos/nl/artigos.htm#> Acesso em 05 de Nov.2018.

4 CARVALHO, Paulo de Barros. O Principio da Seguranca Juridica em Matéria Tributaria. In:
SIMPOSIO DE DIREITO TRIBUTARIO, 2001. Campo Grande. Anais... Campo Grande: UCDB, p. 11-34,
2001.
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operador do direito na ponderacéo dos valores de que deverao prevalecer no caso
concreto, inclusive quando da mitigacéo da coisa julgada.*?

A coisa julgada é a garantia constitucional, porém n&o implica afirmar que
essa garantia seja absoluta. Nem mesmo as garantias constitucionais sdo imunes a
relativizacdo. E esta relativizagéo, frise-se, pode ser inferida do sistema ou imposta
até mesmo por norma infraconstitucional. Em primeiro lugar, infere-se do sistema
juridico vigente a possibilidade de relativizacdo de garantias constitucionais como
decorréncia da aplicacdo do principio da razoabilidade, o qual é consagrado na
Constituicao através do seu art. 5°, LIV, que trata do devido processo legal. Assim é
gue diante de um conflito entre valores constitucionais, esta o intérprete autorizado a
afastar o menos relevante para proteger o mais relevante, o que fara através da

ponderacédo dos interesses em disputa.

Ainda no plano dos principios constitucionais, ndo ha duvida que o direito a
dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar constitui um direito fundamental do

menor, contribuindo para uma vida digna.

Segundo Albuquerque € preciso, cada vez mais, tornar flexivel a tutela
jurisdicional, no sentido de adapta-la as necessidades do desenvolvimento eficaz do
processo, como instrumento efetivo de protecdo das situacbes de direito

substancial*3.

A visdo da coisa julgada como algo absoluto, imutavel, submete o direito
material ao direito processual, cujo objetivo deste &, sinteticamente, “dizer o direito”
aplicavel aos conflitos que lhe sdo submetidos. Ambos devem harmonizar-se, uma

vez que vivem numa relacdo de dependéncia intrinseca.

42 Costa. Op. Cit.2003
4 PARENTE, Eduardo de Albuquerque. Institutos equivalentes a acdo resciséria. Revista de
Processo. Sdo Paulo. v. 28. n. 112. p. 124-150. out./dez. 2003.
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43 A QUERELA NULLITATIS E A DESCONSTITUICAO DA COISA
JULGADA.

A querela nullitatis nada mais é que a anulacdo da sentenca, como vimos no
presente estudo a decisdo judicial pode ser impugnada pelo recurso e a acgao
resciséria, ambos servem tanto para impugnar errores in procedendo quanto errores
in iudicando. Podendo discutir a validade e a justica da sentenca. Piero calamandrei,
demonstrou que o surgimento da querela nullitatis deu —se no direito intermédio,
sendo instituto desconhecido do direito romano (p. 164). Para o direito romano
sentenca nula era sinbnimo de sentenca inexistente (p.168) passando a ser defeito
de uma sentenca existente. Posteriormente a querela nullitatis passou a ser admitida
para impugnar sentencas injustas em situacoes de extrema gravidade e evidéncia

(p.195). Nao sendo admitida em nosso sistema brasileiro nesse sentido.

O recurso € o0 meio de impugnacdo da deciséo judicial dentro do processo
em que a decisao foi proferida até o transito em julgado, ja a A¢cdo Rescisoria é o
meio de desconstituicdo da coisa julgada, que pode ser manejada, em regra, dentro

do prazo de dois anos. 4

Somente ha duas hipdteses em que uma deciséo judicial existente pode ser
invalidada ap0s o prazo da acao rescisoéria, 0 primeiro caso é da decisdo proferida
em desfavor do réu, em processo que correu a sua revelia, quer porque nao fora
citado, quer porque o fora de maneira defeituosa (art.525 § 1°, e art. 535, | CPC)
distinguindo da acdo resciséria, pois enquanto uma apresenta prazo, a querela

nullitatis ndo esta sujeita a prazo e serve somente para invalidar a sentenca.

44 DIDIER JUNIOR, Fredie, Curso de Direito Processual Civil: 0 processo civil nos tribunais,
recursos, acbes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis,/ Fredie Didier Jr.,
Leonardo carneiro da Cunha - 14 ed. Reform. — Salvador : Ed. JusPodivm, 2017, p.655.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia tratou da relativizacdo da coisa julgada material em
acOes de investigacdo de paternidade, analisando o erro nas sentencas que findam
transitando em julgado. Dentre as hipéteses citadas e analisadas estdo a negativa
do réu em submeter-se a realizacdo do exame, a falta de pedido por parte do juiz ou
Ministério publico, a falta de recursos financeiros do autor para custear o exame, ou
ainda, a situacdo em que nao existia 0 exame a época ou ndo era de conhecimento
amplo. Vimos através do presente estudo a evolugéo do Direito, e que néo para por
aqui, sempre em constante evolucdo e mudangas, como no presente estudo o

Direito de Familia.

O presente trabalho buscou entender o atual caminho que o tema da
relativizacdo da coisa julgada vem seguindo dentro do campo das acbes de

investigacdo de paternidade julgadas antes e depois do advento do exame de DNA.

Podemos notar que de um lado o principio da seguranca juridica se confronta
claramente com o principio da dignidade da pessoa humana, bem como o direito de

personalidade.

O tema proposto acima alcancou um indice maior de justica, essa € uma
opinido pessoal, onde os Tribunais Superiores vém decidindo, caso a caso, pelo
melhor entendimento de que o direito de personalidade ndo pode ser deixado de
lado. Nesse contexto O que se analisa ndo € uma quebra de confianca no judiciario,
mas sim uma certeza maior de que podemos, através dele, encontrar respaldo e
seguranca para que 0s reais interesses sejam preservados através da verdade real

dos fatos.

Verifica-se no presente estudo as sentencas que transitaram em julgado
baseada em uma realidade formal presumida, uma vez que se da sem a realizacéo
do exame de DNA como prova pericial, oportunizando assim a criacdo de uma

sentenca que pode nado estar em conformidade com a verdade real presumida.

Com o advento do exame de DNA e sua incorporagdo como prova pericial em
virtude do recente dever disposto em Lei de que o Estado deve custear a realizagéo

do exame de DNA para hipossuficientes, o nimero de pessoas almejando a chance
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de propor novamente suas acdes tem crescido de forma substancial. Pois a busca
foi tamanha, que ha uma fila de espera para pessoas que entraram sob justica
gratuita. Buscam a relativizacdo da coisa julgada que se deu em sentencas que
transitaram em julgado em discordancia com a verdade real conhecida a posteriori
via a realizacdo do exame que a época da acdo ndo existia, ou até mesmo era um
valor consideravel dificultando o acesso a certos tipos de pessoas, 0 exame de DNA
era para algum desconhecido ou inviavel financeiramente ou, ainda, irresignadas

com acoes que foram sentenciadas como improcedentes por insuficiéncia de provas.

No presente estudo ndo se contesta a coisa julgada, mas sim sua
flexibilizacdo, conforme nossa sociedade evolui, o direito deve evoluir também,
sendo colocado a tona os conflitos existentes e 0 que se espera € que 0s interesses
mais importantes sejam levados em conta. A justica ndo € rigida e imutavel, apenas
deve ser moldada para alcancar a igualdade e promover a paz social da lide, atravées

do equilibrio das garantias constitucionais ao longo do tempo.

Ao analisar a precisdo do DNA, é possivel alcancar a verdade real e
possibilitar que o filho saiba sua verdadeira origem, gracas relativizagcdo da coisa

julgada nas acdes de investigacado de paternidade.

A questdo trazida vem sendo solucionada através do principio da
proporcionalidade para que o julgador, em cada caso apreciado decida pela

relativizacdo, permitindo ao filho conhecer sua origem bioldgica.

Cabe ressaltar que ainda que constitua coisa julgada na investigacdo de
paternidade sem a realizacdo do DNA deve o julgador possibilitar a desconstituicéo,
sobe pena de consagrarem injustas e ferir o principio da dignidade humana em prol

da seguranca juridica.

A crianca tem o direito de ser reconhecida e usufruir dos direitos inerentes a
descoberta e da mesma forma ndo se pode exigir daguele que sabe ndo ser pai a
obrigacado de levar adiante tal fardo, pois assim ndo haveria justica para ele, sendo
assim, o ordenamento juridico visa preservar a dignidade humana e solucionar o

problema através da seguranca juridica e promover a paz social.
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Reconhecida a acdo de investigacado de paternidade pode ela ser retificada
em registro publico, visando constituir um vinculo afetivo de parentesco e sanar o

erro injusto.

Sem esquecermo-nos da querela Nullitatis, admitida como um remédio
constitucional contra os vicios inconstitucionais, insanaveis que fizeram a coisa

julgada. Anulando a coisa julgada, para garantir o principio da dignidade humana.

Para finalizar devemos respeitar 0s ensinamentos constitucionais, assim,
existindo conflito entre a seguranca juridica e outro principio fundamental, deve o
caso concreto ser minuciosamente analisado e ponderado a importancia de cada
principio no ordenamento juridico, de modo a refletir o julgamento com seguranca

juridica e com julgamento com meérito.
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