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RESUMO

COISA JULGADA & ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE: anilise de admissibilidade de
revisdo do mérito das sentengas que ndo utilizaram o exame clinico de DNA como meio de prova pericial. Van
Marco Vencato Filho.

Carla Sottili Langoski Bortolotto (ORIENTADORA). (Universidade Comunitaria da Regido de Chapecd —
UNOCHAPECO).

(INTRODUCAO) O presente estudo analisard a admissibilidade da relativizagdo do principio constitucional da
coisa julgada, nas A¢des de Investigacdo de Paternidade, que ndo utilizaram o exame clinico de DNA (acido
desoxiribonucléico) como meio de prova pericial. A tendéncia mundial em termos juridicos, caminha no sentido
da humaniza¢do do direito em detrimento de normas imperativas, desta feita, importante a analise da
relativizacdo da coisa julgada como instrumento de garantia dos direitos humanos, bem como da ordem
constitucional. Se a tecnologia moderna nos permite a real comprovagdo dos fatos e o afastamento de sentencas
ficticias, porque ndo tornar relativo o principio da coisa julgada, frente a premissa de que nenhum preceito
constitucional é absoluto. Assim podera o poder judiciario, dar uma resposta certa e real aos conflitos relativos a
investigagdo de paternidade. (OBJETIVOS) O objetivo geral do presente trabalho ¢ descobrir quais os mais
sensatos critérios que possam ser utilizados para relativizar a coisa julgada nas agdes de investigacdo de
paternidade. Tem-se como objetivos especificos: resolver conflitos principiolégicos, no que diz respeito & coisa
julgada; identificar o exame de DNA como meio de prova pericial; definir, nas Ag¢des de Investigagdo de
Paternidade, quais sdo os casos faticos que a relativizacdo da coisa julgada ¢ viavel; identificar qual € o remédio
juridico para relativizar a coisa julgada, nos casos das A¢des de Investigagdo de paternidade e estudar, no ambito
processual, os trAmites referentes as sentengas proferidas nas Ag¢des de Investigacdo de Paternidade, sobretudo
relativos a coisa julgada e a possibilidade de sua relativizagio. (EIXO TEMATICO) O eixo tematico do Curso
de Direito da Universidade Comunitéria de Chapecé - UNOCHAPECO pelo qual o trabalho vincula-se ¢ a
“Cidadania e Estado”. (METODOLOGIA) A pesquisa caracteriza-se como bibliografica, devido a analise de
legislagdo, doutrinas, artigos juridicos, internet etc., e utiliza-se o método dedutivo baseando-se no estudo de
teoria e refinagdes de conceitos. (CONCLUSAO) Apoés analise feita, constatou-se ser possivel e necessaria a
relativizacdo da coisa julgada em alguns casos excepcionais. Um exemplo que se enquadra perfeitamente para
demonstragdo da relevancia da teoria é o caso em que, a sentenga proferida na ac¢do investigatoria de paternidade,
baseada em provas pouco contundentes, declara fato que posteriormente venha ser contrariado por exame de
DNA. Nesses casos, utiliza-se a acdo rescisoria para que se possa revisar a matéria ja debatida, fundamentando
no sentido de que através dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, a coisa julgada deve ceder para
que se possa ser garantida a dignidade da pessoa humana ¢ o acesso a ordem juridica justa. (PALAVRAS-
CHAVE) Coisa Julgada, agdo de investigacdo de paternidade, DNA.



ABSTRACT

RES JUDICATA & ACTION RESEARCH OF PATERNITY: admissibility of analysismerit review of sentences
that did not use the clinical examination of DNA asforensic evidence. Van Marco Vencato Filho.

Carla Sottili Langoski Bortolotto (ADVISOR). (Chapeco Region Community University - UNOCHAPECO)

(INTRODUCTION) This study will examine the admissibility of the relativization of the constitutional principle
of res judicata, in Paternity Action Research, which did not use the clinical examination of DNA
(deoxyribonucleic acid) as a means of expert testimony. The global trend in law and walks towards humanization
of law rather than mandatory rules, this time, important to analyze the relativization of res judicata as an
instrument for ensuring human rights and constitutional order. If modern technology allows us the real proof of
the facts and the removal of fictional sentences, why not make it on the principle of res judicata, forward the
premise that no constitutional principle is absolute. So can the judiciary, and give a real answer to the conflict
concerning the investigation of paternity. (Purpose) The general objective of this study is to discover what the
most sensible criteria that can be used to qualify the actions of res judicata in a paternity dispute. It has the
following objectives: of principles and resolve conflicts in respect of the res judicata; identify the DNA test as
evidence expert, set in the Action Research Parenthood, which are the cases that the factual relativization of res
judicata is feasible, identify what is the remedy for relativizing the res judicata, where the Shares of Research
and study of paternity in the procedural context, the procedures relating to judgments in actions for the
Investigation of Paternity, particularly relating to res judicata and the possibility its relativization. (SHAFT
THEME) The main theme of the Course of Law, University Community Chapecé - Unochapec6 by which work
is linked to is "Citizenship and the State." (Methodology) The research is characterized as literature because the
analysis of laws, doctrines, legal articles, internet etc.., And uses the deductive method is based on the study of
theory and refinements of concepts. (Conclusion) After analysis, it was found to be possible and necessary
relativization of res judicata in some exceptional cases. An example that fits perfectly to demonstrate the
relevance of the theory is the case in which the investigative judgment in the paternity action, based on some
damning evidence, says the fact that later come to be counteracted by DNA testing. In such cases, we use the
rescission action so you can review the matter already discussed, giving reasons in the sense that through the
principles of reasonableness and proportionality, res judicata must give way so you can be assured of human
dignity and access a just legal order. (KEYWORDS) res judicata, action research paternity DNA.
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ANEXOS



INTRODUCAO

O presente estudo analisarda a admissibilidade da relativizagdo do principio
constitucional da coisa julgada, nas A¢des de Investigacdo de Paternidade que nao utilizaram

o exame clinico de DNA (4cido desoxiribonucléico) como meio de prova pericial.

A relativizacdo da coisa julgada ¢ uma teoria que vem sendo debatida no direito
brasileiro. Doutrinadores como Candido Rangel Dinamarco, Humberto Theodoro Junior e

Eduardo Talamini sdo favoraveis a tese.

A tendéncia mundial em termos juridicos, caminha no sentido da humanizacao do
direito em detrimento de normas imperativas, desta feita, importante a analise da relativizagao
da coisa julgada como instrumento de garantia dos direitos humanos, bem como da ordem

constitucional.

O estudo sera embasado na pesquisa bibliografica. A busca por subsidios tera varias
fontes, desde anédlise de textos legais, embasamento doutrinario e pesquisa dos entendimentos
jurisprudenciais mais contemporaneos sobre o assunto. Além disso, buscara, caso necessario
for, periddicos e materiais acessorios, de fontes digitadas e virtuais, buscando igualmente

materiais em 6rgaos publicos que possuam vinculagao com o tema central da pesquisa.

O processo investigativo iniciard com uma abordagem acerca do principio
constitucional da coisa julgada, em especial sua relagio com a seguranca juridica. Num
segundo momento, buscar-se-4 esclarecimentos acerca das acdes de investigacdo de
paternidade e especificidades sobre o exame de DNA. Na fase derradeira da pesquisa, toma-se
como premissa a analise de da admissibilidade da relativizagao da coisa julgada, nas acdes de
investigacao de paternidade que ndo tiveram o exame de DNA utilizado como meio de prova
pericial, buscando perquirir o remédio juridico e os instrumentos para efetivacao da
relativizagdo. Nesse sentido, partir-se-a de linhas gerais para a especificidade, razao pela qual

o método de abordagem seréd o dedutivo.
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A pertinéncia social do presente estudo esta na busca pela real efetivagdao legal do
principio constitucional da seguridade juridica das A¢des de Investigagao de paternidade. Ha
quem diga que a sentenga ¢ por si so absolta, e tem como qualidade de seus efeitos o principio

da coisa julgada que a torna indiscutivel e imutavel.

E necessario que se mude esta concepgdo, tendo em vista que nada é absoluto
enquanto nao se exprimem todas as formas aceitaveis de comprovagdao. Nas acdes de
investigacao de paternidade a verdade e em conseqiiéncia a justi¢ca, ndo podem ser obtidas por
provas testemunhais e muito menos documentais, por ser a concepg¢do (ato sexual), uma

relagdo muito intima e de dificil comprovagao.

Nos dias de hoje, a ciéncia detém formas muito habeis de enorme convicgdo para a
obtenc¢do da realidade fatica nas Ac¢des de Investigagdo de Paternidade, por isso elas devem
ser utilizadas como meio relevante para a obtencao da justica. Além do mais, a seguranca
juridica nao € assegurada pela coisa julgada, mas sim por um julgamento justo condizente

com a verdade € a lei.

O presente estudo tem uma enorme relevancia juridica para a paz social, tendo em
vista a sobreposi¢do de principios constitucionais para a busca de uma resolucao juridica
fundamentada em provas condizentes ¢ ndao mais uma seguridade juridica baseada em

decisOes imperativas que muitas vezes nao condizem com a realidade dos fatos.

Para tanto, o objetivo da presente pesquisa condiz com: resolver os conflitos
principioldgicos, no que diz respeito a coisa julgada; identificar o exame de DNA como meio
de prova pericial; definir, nas A¢des de Investigagdo de Paternidade, quais sdo os casos
faticos que a relativizagcdo da coisa julgada ¢ viavel; identificar qual € o remédio juridico para
relativizar a coisa julgada, nos casos das Ag¢des de Investigacdo de paternidade e estudar, no
ambito processual, os tramites referentes as sentencas proferidas nas Investigatorias de

Paternidade, sobretudo relativos a coisa julgada e a possibilidade de sua relativizagao.

O presente estudo caminha no sentido contrario dos pensamentos positivistas. O que
se busca ¢ a flexibilizacdo do principio constitucional da coisa julgada em face de outros
principios como da legalidade, instrumentabilidade e proporcionalidade, tendo em vista que
uma sentenca injusta, ficta, irreal, impossivel, inconstitucional ndo poder ter carater de

imutabilidade e definigdo, pois ela ndo trard estabilidade as relagdes juridicas.
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Abordar-se-a questdes acerca do principio constitucional da coisa julgada e a sua
ligagdo com a seguranca juridica. Sem duvida a coisa julgada ¢ um instrumento
importantissimo para a manutengdo da paz social, porém temos que nos precaver acerca da

imutabilidade e estabilidade atribuida aos efeitos da sentenca.

Ademais, anteriormente a utilizacdo do exame de DNA, as provas produzidas nas
Acgdes de Investigacdo de Paternidade eram muito precdrias para a complexidade dos fatos. A
comprovagdo da paternidade ¢ uma questdo muito intima do ser humano. Anteriormente ao
exame de DNA se julgavam as Ag¢des de forma ficta, ou seja, presumia-se a paternidade
através de provas pouco contundentes. Muitas vezes bastavam fotos da genitora acompanhada

do possivel genitor, cartas e testemunhas.

Hé uma necessidade, no sistema juridico brasileiro, de quebra na rigidez do principio
da coisa julgada, frente a questdes especificas. Cito as A¢des de Investigacdo de Paternidade

que nao tiveram o exame de DNA como meio de prova pericial.

Se a tecnologia moderna nos permite a real comprovacao dos fatos e o afastamento de
sentencas ficticias, porque ndo tornar relativo o principio da coisa julgada, frente a premissa
de que nenhum preceito constitucional ¢ absoluto. Assim podera o poder judiciario, dar uma

resposta certa e real aos conflitos relativos a investigacao de paternidade.



CAPITULO 1

1 COISA JULGADA

O presente capitulo versara acerca da coisa julgada, fazendo distingdo entre coisa
julgada material e formal. Inicialmente faz-se uma analise historica para posteriormente
estabelecer a denominacao legal trazida pelo Codigo de Processo Civil, comparando-a com a

conceituagdo dada pela doutrina.

Busca-se no primeiro instante pontuar os entendimentos doutrinarios mais relevantes

sobre o instituto da coisa julgada, tanto material quanto formal, para posteriormente pontuar a

denominagao mais concisa.

Dentro destes conceitos e disposi¢des legais, serdo estabelecidos os limites objetivos e
subjetivos da coisa julgada, para depois, analisar os momentos possiveis e proprios para

argiii¢do da coisa julgada.

1.1 ASPECTOS HISTORICOS

Para perceber a relevancia historica da existéncia do instituto da coisa julgada, ¢

importante analisar a observagao de Talamini (2005, p. 197) onde afirma que em uma fase ja
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avangada, no século III a.C., “o desenvolvimento de um processo impedia outro posterior

sobre o mesmo objeto.”

Deste modo, ndo ha que se deixar de analisar o contexto historico e as correntes mais
remotas, pois, se depois deste enorme lapso temporal a coisa julgada ainda pode ser discutida
de forma atual, temos que ¢ imprescindivel relatar seu amadurecimento como instituto

juridico.

Segundo Talamini (2005, p. 196), para melhor compreender a coisa julgada, ¢
necessario examinar sua inclusdo contextual dentro do direito romano, comum e canonico,

que sdo as correntes basilares do sistema processual brasileiro.

Assim, vale ressaltar estas correntes, levando em conta as consideragdes de Talamini,

haja vista a importancia que o autor da ao contexto do instituto da coisa julgada.

1.1.1 Direito romano

De pronto, analisa-se a contextualizacdo processual/historica do Direito romano, a
qual segundo Talamini (2005, p. 197) deverd ser observada sob os prismas de trés fases
processuais, a arcaica, classica e pos-classica. Fazem parte destas fases histdricas, o processo
das legis actiones, o processo formular (os quais integram a ordo iudiciotum privatorum) € o

processo da cognitio extra ordinem.

Talamini (2005, p. 197) explica a dinamica processual das agdes da lei e do processo
formular, os quais sdo bifasicos. Na primeira fase, presidida pelo pretor, verificava-se os
requisitos de admissibilidade e estabeleciam-se os contrapontos entre as partes € com suas

participagoes, escolhia-se o iudex e limitava-se a lide e possiveis solugdes.

Posteriormente, segundo leciona Talamini (2005, p. 197), o iudex instruia o processo €

julgava nos limites pré-estabelecidos na fase anterior. O autor ressalva que este agente
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processual originava-se do acordo entre as partes perante o pretor, € ndo de uma imposi¢ao do

Estado, portanto, a sentenca, ndo poderia ser discutida em instancia recursal.

Ponderadas as semelhangas entre as agdes da lei e o processo formular, cabe agora
expor as diferencas entre estas duas espécies de processo. De acordo com Talamini (2005, p.
197) as agdes da lei eram solenes e formais e advinham de uma visao religiosa, além do mais
eram poucas as agdes que tinham previsao de tutela. J& o processo formular tinha um carater
inovador, menos formalista, “fruto do trabalho criativo do pretor”. A partir dai comegou-se a

instituir relevancia publica ao processo € consequentemente aos seus institutos.

Em outra fase, conforme corroboragdes de Talamini (2005, p. 198), quando o império
ja estava firmado, o processo cognitio extra ordinem ascendeu em detrimento do modelo
bifasico. Este novo molde processual se desenvolvia em uma uUnica fase, perante o
magistrado, o qual detinha competéncia advinda da autoridade do imperador e tinha a fungao
de julgar. Deste ponto em diante, o juiz comegou a ter que motivar suas decisdes e estas

estavam sujeitas as instancias superiores.

Estabelecido o contexto historico/processual do Direito romano, resta inserir € analisar
o instituto da coisa julgada dentro de trés espécies processuais: acdes de lei, processo

formular, cognitio extra ordinem.

1.1.1.1 Agdes de lei e coisa julgada

Conforme corroboragdes de Talamini (2005, p. 198) nao ha como precisar o momento
exato em que se atribuiu aos atos processuais a estabilidade conferida pela coisa julgada. No
entanto, ja no periodo das legis actiones era possivel verificar a forca preclusiva do processo.
Em meados do século III a.C., em uma fase avancada, ndo se permitia o tramite de um
processo cuja matéria havia sido julgada. A idéia que se tinha na época ¢ a mesma que se tem

nos dias de hoje, ou seja, o processo posterior sobre matéria ja resolvida conduz o novo
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demandante a falta de interesse de agir. Além do mais, esta idéia de preclusao, ¢ equiparavel

ao conceito da fungdo negativa da coisa julgada dado atualmente.

Segundo Murga (apud TALAMINI, 2005, p. 199) esta forma preclusiva ja era possivel
de ser verificada nos primérdios de Roma, quando a justiga baseava-se na vinganga. Assim,

iniciado o ato vingativo, nao havia a possibilidade de arrependimento.

Deste modo, verifica-se que a coisa julgada ¢ um instituto juridico antiguissimo, que
teve como premissa atribuir ao ato juridico a estabilidade necessaria para impedir o

desenvolvimento de novo processo sobre matéria ja julgada.

1.1.1.2 O processo formular e a coisa julgada

Assim como as legis actiones, 0 processo formular era um modelo bifasico. Em um
primeiro instante, as partes, juntamente com o pretor, estabeleciam os limites da lide e das
questdes a serem decididas, bem como firmavam o compromisso de participar da segunda
fase, apud iudiciem. Conforme ensinamentos de Talamini (2005, p. 200), este primeiro
momento de composi¢ao da lide, /itis contestatio, ao passo que tomou a forma escrita, ja no
processo formular, passou a ter mais rigor ¢ valor quanto os seus efeitos, haja vista a

sistematiza¢cdo da submissao a pronuncia do pretor.

Talamini (2005, p. 200) leciona que a litis contestatio, extinguia a relagdo juridica
discutida. Esta extingdo poderia dar-se em momentos distintos, haja vista a vigéncia de dois
ordenamentos juridicos. Assim, coexistiam o “processo formular: ius civile e ius
honorarium”. Aquele, relacionado ao iudicium legitimum, era muito semelhante as legis
actiones devendo serem observados os mesmos requisitos. Este, referente ao iudicium império

continens, era orquestrado pelo direito pretoriano e nao atendiam aos mesmos requisitos.

De acordo com o ressalvado por Talamini (2005, p. 200), no ius civile, quando o

processo se dava acerca de direitos obrigacionais, a [itis contestatio extinguia a relacao
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juridica impondo uma nova, substituinte da originaria. No entanto, no ius homorarium,

Talamini (2005, p. 201) afirma que:

[...] ndo se punha automaticamente semelhante efeito. Mas razdes de conveniéncia
publica e equidade levaram o pretor a passar a conceber uma excegao ao réu, que lhe
permitia extinguir o segundo processo que formasse com o mesmo objeto e entre as
mesmas partes. Era a exceptio in iudicium deducta vel de re iudicata |...].

Como ja mencionado anteriormente, apenas as agdes associadas ao direito das
obrigacdes extinguiam a relacdo juridica. Talamini (2005, p. 201) revela que, a natureza
juridica destas a¢des permitia a extingdo automatica e a absor¢ao da relagdo originaria pela
litis contestatio. “[...] nos direitos de outra natureza, como os reais ¢ os hereditarios, essa
absorcao seria inviavel pela falta de homogeneidade entre a estrutura desses direitos, erga
omnes, ¢ o vinculo bilateral da litis contestatio [...]”. O titular do direito real tem varias
possibilidades acionarias de rechacar qualquer conduta de qualquer pessoa que intente contra

seu direito, motivo pelo qual o “pretor concedia a exceptio rei iudicatae vel in iudicium

deductae”, também nas acoes sobre direitos reais e hereditario.
9

Talamini (2005, p. 201) observa que a sentenga pronunciada pelo iudex resolvia a
controvérsia, surgindo, portanto uma nova relagdo juridica entre as partes. Neste interim,
pode-se dizer que isto era coisa julgada, res iudicata. Assim, entendeu o direito romano
classico, que a coisa julgada era o proprio resultado, o estado da coisa, que pode ser
compreendida como “o bem de vida objeto do litigio”. Deste modo, a coisa julgada era o

“proprio e unico” efeito da sentenca.

Murga (apud TALAMINI, 2005, p. 202) leciona que a extingdo produzida pelo
julgamento, era ainda mais abrangente do que aquela produzida pela litis contestatio. Além
disto, o efeito produzido pela sentenga “absorvia e superava” o efeito anterior produzido pela

litis contestatio e em alguns casos tal efeito estendia-se a terceiros.

Conforme colaboragdo de Talamini (2005, p. 204) “[...] coube a jurisprudéncia
classica” estabelecer critérios para nomear os casos que nao eram atingidos pelos efeitos da
res iudicata e da litis contetatio. Foi ai que nasceu a idéia de tria eadem: “idem corpus, eadem
causa petendi e eadem condicio personam.” Ou seja, triplice identidade, que consiste em duas

acOes com as mesmas partes, pedido e causa de pedir.
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1.1.1.3 Extraordinaria cognitio e a coisa julgada

Como ja mencionado, o cognitio extra ordinem foi o marco do processo monofasico e
se desenvolvia perante o juiz (autoridade estatal). Segundo Talamini (2005, p. 206) a partir
deste momento houve a intengdo de “publicizacdo” da coisa julgada, deixando de ser uma

relagdo obrigacional entre as partes, passando a fundamentar-se na autoridade Estatal.

Talamini (2005, p. 206) leciona que pelo fato do julgamento ser realizado por um ente
estatal, estaria a decisdo sujeita a recurso. Mesmo com a possibilidade de recorrer, a sentenca
produzia seus efeitos no momento em que era proferida, pois, ndo havia ainda surgido o
conceito transito em julgado. Desta maneira, a coisa julgada confundia-se com a prépria

sentenga.

Pode-se dizer que foi neste periodo, com a cognitio extra ordinem, que se efetivaram
as fungdes positivas e negativas da coisa julgada. Talamini (2005, p. 207) explica que “A
coisa julgada mantinha-se com dupla funcao preclusiva (impeditiva de novo exame da mesma
res) e prejudicial (ou positiva: em causa seguinte, que pressupusesse a relacdo ou situagao

objeto da decisdo anterior, essa teria de ser necessariamente observada.”

Talamini (2005, p. 208) destaca que com a cognitio extra ordinem, houve
“sistematizagdo e aperfeigoamento” dos principios relacionados a eficacia da sentenca em
face de terceiros. No entanto, s foram encontrados indicios de disposi¢des que negam a

extensao da coisa julgada a terceiros, ja no periodo pos-classico.

Percebe-se que a cognitio extra ordinem atribuiu ao julgado carater de publicidade,
pois a sentenca passou a emanar de um agente estatal (magistrado) e ndo mais se baseava em
uma relagdo de obrigacdo entre as partes, como no periodo bifasico. Este novo modelo
monofasico preocupou-se com outras questdes ainda nao debatidas na época, como: 0s

terceiros alheios a lide e as fungdes que a coisa julgada exercia.
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1.1.2 Direito Comum

Como ja mencionado anteriormente, o Direito Comum foi uma das correntes basilares
do ordenamento juridico brasileiro. Leciona Talamini (2005, p. 215) que para a analise desta
corrente, € necessaria a aproximacao com o Direito Candnico. Esta verificagao concorrente do
direito comum e candnico se justifica pelo fato de que, por volta do ano 1.000, houve o
surgimento de varias universidades na Itdlia que marcaram o retorno do estudo do Direito
Romano. Este estudo se remetia a comparacao das correntes locais ao Direito Candnico. A
partir deste momento buscou-se a aproximagao destas correntes doutrinaria em prol da

universalizacdo, com intuito de instituir um direito comum a toda a Europa.

De acordo com corroboragdes de Talamini (2005, p. 215) esta composigao historica de
busca pela unificacdo das fontes do direito Europeu, foi responsavel pelas elaboragdes de

conceitos e distingdes relevantes acerca do instituto da coisa julgada.

Uma destas distingdes, segundo Talamini (2005, p. 215) ¢ a diferenciacao entre coisa
julgada e sentenca. O Direito comum foi responsavel pela quebra do conceito que confundia
estes institutos. Esta nova corrente unificadora, afirmava que a coisa julgada so se

configurava apos o decurso de prazo para recurso.

Na apresentagdo dos conceitos e distingdes advindas do Direito Comum, Talamini

(2005, p. 217) afirma que tendenciosamente ao Direito romano, nota-se:

[...] que determinadas sentengas ‘‘fazem direito” e por isso, se aplicam a terceiros.
A partir de outra formula¢do romana, sententia facti ius, firmou-se o entendimento
de que, em determinadas hipdteses, a sentenga cria uma situacdo juridica nova.
Tratar-se-ia de uma autoridade do julgado ainda mais forte do que aquela, comum a
todas as sentencgas, de praesumptio iuris et de iure. Enquanto a presun¢do advinda
da coisa julgada poderia ser afastada pela confissdo daquele que se beneficiou da
sentenga, a autoridade da sentenca que faz direito ndao comportaria nenhuma
derrogagao.

Talamini (2005, p. 217) ensina que estas sentengas que “fazem direito” tinham eficacia
erga omnes, motivo pelo qual seus efeitos ndo se estendiam apenas as partes, mas também aos

terceiros. Estas decisdes eram classificadas como “sentencas de status”. No entanto, para que

estas decisOes tivessem eficacia perante terceiros, seria necessario: “ser dada entre legitimos



19

contraditores; ndo ser pronunciada em contumacia; nao ter havido colusao entre as partes; ser
processo de cognicdo exauriente € ndao sumaria [...] etc.” Nota-se que estes conceitos
duradouros, originarios da histéria do Direito, estdo integrados diretamente na segunda parte

do artigo 472" do CPC.

Ensina Talamini (2005, p. 217) que o direito comum influenciado pelo direito
candnico, além da estipulacdo de sentencas que “fazem direito”, foram responsaveis pela
verificacdo de hipoteses onde ndo havia a abrangéncia da coisa julgada. Estipulou-se que a
sentenca nula, cuja nulidade advinha de defeitos de jurisdi¢do e competéncia, bem como a
sentenca que ofendia o direito positivado, ndo faziam coisa julgada. Em outro contexto,
estipulou-se ainda que a sentenca ‘““seguramente injusta” ou fundamentada em provas ilegais,

também nao fazia coisa julgada.

Talamini (2005, p. 218) ressalva, que mesmo em situacdes em que a sentenga era
valida, sem nenhum resquicio de nulidade, havia a hipotese de ndo configuragdo da coisa

julgada.

Percebe-se que neste contexto historico, ja havia preocupagdo em limitar a
abrangéncia de tal instituto, tendo em vista outros preceitos fundamenteis, com intuito de

conforma-los entre si.

1.1.3 Direito Canonico

O Direito canodnico ¢ sem duvida a doutrina que contribuiu para avango do estudo
acerca da coisa julgada. Talamini (2005, p. 220) afirma que esta corrente ¢ repleta de
“peculiaridades” comparada com a corrente laica. Neste periodo da histéria institui-se o
principio pelo qual as sentengas que decidiam acerca do estado da pessoa, ndo passavam em

julgado. Além disto, como mencionado anteriormente, foi o direito candnico, debrucado ao

1 o . . ~ . o
Art. 472. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citadas no processo, em litisconsorcio
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direito romano, o precursor da constru¢ao avancada da idéia de que a sentenca iniqua, a qual

nao correspondia com a verdade dos fatos, ndo poderia fazer coisa julgada.

Conforme leciona Talamini (2005, p. 222), o direito candnico em sua fase inicial,
era ainda muito atrelado aos conceitos romanos, motivo pelo qual havia uma resisténcia
em reexaminar a decisdo ja proferida, haja vista a ndo distingdo entre sentenca e coisa
julgada. Foi posteriormente, com a “estabilizacdo” do direito canonico ¢ com a
flexibilizagdo da impossibilidade de revisao da sentenga, que se criou a idéia de

transito em julgado” e distingui-se sentenga e coisa julgada. Passou-se a estipular

situacdes permanentes de possibilidade de reexame.

De acordo com ensinamentos de Talamini (2005, p. 223):

No instante em que se comegou a conceber sentencas que ndo eram imutaveis, ja
ndo era mais possivel a identificagdo entre estas duas categorias. Dai a distin¢do
entre sentenca, considerada em si mesma, e a “passagem em julgado”, consistente na

condicdo de irrevogabilidade, que ndo precisa estar presente em todas as sentengas.
Talamini (2005, p. 223) contribui dizendo que esta distingao esta relacionada com a
“existéncia de um momento formal” pelo qual a sentenca adquire qualidade de coisa julgada.
Cabe salientar que este momento ndo coincide, necessariamente, com 0 momento em que a

sentenca ¢ proferida.

Restou claro a relevancia do estudo dos aspectos historicos da coisa julgada, eis a
identificacdo dos conceitos do direito romano, comum e candnico com a conceituagao
utilizada pelo direito atual brasileiro. Estas correntes estudadas, muito contribuiram para o
avango do estudo acerca da coisa julgada. Resta agora, apds a analise historica de tal instituto,

a busca pela conceituacao atual atribuida.

necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relagdo a terceiros.
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1.2 CONCEITUACAO E FUNDAMENTO

A coisa julgada ¢ garantia constitucional assegurada pelo art. 5°, XXXVI da
Constituicdo Federal de 1988, “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico

perfeito e a coisa julgada.”

Tendo em vista a relevancia constitucional do instituto da coisa julgada, e a
atribuicio de lei dada a sentenca pelo art. 468 do CPC? temos que a coisa julgada
fundamenta-se pela autoridade imposta por estes dispositivos legais, ou melhor, pela

imperatividade atribuida a sentenca.

Por outro prisma, Liebman (apud THEODORO JUNIOR, 2009, p. 529) informa
que a coisa julgada fundamenta-se na necessidade, ja reconhecida pelo Estado, de
combater a perpetuacdo dos litigios, com intuito de fazer valer a seguranca e a ordem
juridica. O autor menciona que hd quem diga, ainda, que a coisa julgada fundamente-se

na presunc¢ao de verdade e justica contida na sentenca.

No entanto Theodoro Junior (2009, p. 531) critica esta idéia dizendo que:

Na realidade, porém, ao instituir a coisa julgada, o legislador ndo tem
nenhuma preocupagdo de valorar a sentenga diante dos fatos (verdade) ou dos
direitos (justi¢a). Impele-o tdo-somente uma exigéncia da ordem pratica, quase
banal, mas impreciosa, de n3o mais permitir que se volte a discutir acerca das
questdes ja soberanamente decididas pelo Poder Judiciario.

Vale ressaltar a fundamentacado politica do instituto da coisa julgada, que visa a
segurancga juridica em prol da ordem publica. A coisa julgada ¢ um importante instituto

processual mantenedor da ordem democratica.

% Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forga de lei nos limites da lide e das questdes
decididas.
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1.2.1 Coisa Julgada Material

A definicao de coisa julgada estd prevista no art. 467 do CPC e tem a seguinte redagao:
“Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo

mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.”

Ap6s analise da literalidade deste artigo de lei e dos conceitos dados pela doutrina, concluiu-
se que a denominagdo legal de coisa julgada material, da pelo CPC ¢ equivocada. A inadequagao ¢
perceptivel quando seguimos da premissa de que a intengdo do legislador era basear-se no conceito

dado pela doutrina romana, a qual ensina ser a coisa julgada material um efeito da sentenca.

Deste modo, através de uma interpretacdo extensiva, constatou-se que quando o legislador
dispds acerca da coisa julgada material como sendo uma eficdcia da sentenga, temos que na verdade
a intengdo era denominar como efeito, haja vista que a base do conceito ¢ a doutrina romana. Nao

houve por parte do legislador nenhuma cautela ao denominar coisa julgada material.

Posto isto, com intuito de conceituar a coisa julgada material de forma mais convicta,
a doutrina procurou diferenciar efeitos e eficacias da sentenga e criticar a definicdo de coisa
julgada dada pelo CPC, apontando o erro logico existente. Silva (apud MORAES, 1997, p.
48) faz a diferenciacdo entre eficacias e efeitos da sentenca. Segundo o autor, a eficacia faz
parte do contetido da sentenca, e nada mais ¢ do que a aptidao que a sentenca tem de produzir

efeitos.

Moraes (1997, p. 49) ainda afirma que “[...] se a coisa julgada fosse simplesmente uma
eficacia da sentenga, mesmo nas decisdes terminativas, que ndo examinam a relagdo juridica

material, teriamos de reconhecer a existéncia de coisa julgada material”.

Esta distingdo ¢ também verificada na obra de Theodoro Junior (2009, p. 520) quando
o autor classifica as sentencas quanto aos seus efeitos, demonstrando a existéncia de sentengas
de eficacia imediata ou completa que sdo aquelas que “por si s6 produzem efeitos” e
sentencas de eficacia contida ou mediata que dependem de “atos do juizo tendentes a

materializar o comando sancionatorio”.
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Ainda na critica feita ao conceito disposto no CPC, transcreve-se exemplo que
evidencia com clareza a distingao entre eficacia e efeitos da sentenca, pois se constata que a

sentenca pode ter eficicia mesmo sem produzir efeitos.

O efeito representado, no caso da sentenca de mandado de seguranca, pela efetiva
expedicdo e cumprimento do mandado, ¢ resultado que esta fora do ‘conteudo’ da
sentenga; ¢ que podera, até mesmo, jamais se tornar efetivo, sem que o ato

jurisdicional perca qualquer de suas eficacias. (SILVA, 1988, p. 215).
Além do erro ja demonstrado acerca da denominagdo, temos que também houve
equivocos quanto a abrangéncia e incidéncia. O art. 467 do CPC dispde que coisa julgada
material € a eficdcia da sentenga, presumindo-se estarem todas as sentencas aptas a fazer

coisa julgada material. No entanto, verifica-se na doutrina que nem todas as decisdes tém esta

aptidao.

Talamini (2005, p. 44) revela que a definicdo de coisa julgada dada pelo Codigo de
Processo Civil brasileiro € um tanto equivocada, haja vista que o conceito ¢ limitado trazendo
enormes prejuizos ao ordenamento juridico. O proprio CPC traz contidas normas que

desatualizam a “literalidade do art. 467”.

Para construirmos um conceito de coisa julgada ¢ necessario analisar o instituto de

forma extensiva, associada com outros dispositivos legais. Segundo Talamini (2005, p. 31):

E o art. 485 do diploma processual que estabelece de modo mais preciso o ambito de
incidéncia da coisa julgada material, ao prever para sua desconstituicdo a via restrita
e excepcional da ag@o rescisdria: ‘sentenga de mérito transitada em julgado’.
Lembre-se apenas que o ‘mérito’ do processo (rectius: seu objeto) pode
eventualmente dizer respeito a um direito, relagdo ou situagdo processual [...] ¢ a
sentenga que o decide, desde que presentes os demais pressupostos, estara apta a
fazer coisa julgada material.

Depois de demonstrados o equivoco da denominagdo legal e da abrangéncia da coisa
julgada material verificou-se que coube a doutrina a real conceituagao do instituto em analise.
Talamini (2005, p. 32) inicia lecionando acerca da doutrina romana, que entende ser a coisa
julgada um efeito da sentenga, o qual se confundia com o proprio efeito declaratorio
produzido. Para os romanistas a autoridade da coisa julgada que dava a sentenca carater de

estabilidade, se baseava na declaracao, pois esta tinha “forga obrigatoria e indiscutivel”.

O pensamento de Chiovenda (apud TALAMINI, 2005, p. 33) comecgou a evidenciar a

superagao do conceito romano:
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[...] ao afirmar que as partes podem renunciar ao efeito do julgado, mas nunca
pretender nova decisdo sobre o ja decidido, Chiovenda deixa também nitida a
diferenca entre o ‘efeito do julgado’ e¢ a autoridade da coisa julgada (proibigdo de

nova decis?o).
Quando Chiovenda afirma que as partes podem renunciar os efeitos do julgado, mas a
autoridade da coisa julgada permanece intacta, temos que para este autor, coisa julgada nao é
efeito da sentenca, pois se assim fosse, poderia também ser renunciada, assim como os demais

efeitos.

Conforme ensinamento de Talamini (2005, p. 33) calcada de imperfeigdes, a teoria de
Chiovenda era ainda inadequada, cabendo a Liebman diferenciar, com exatiddo, a coisa

julgada dos efeitos da sentenga.

Liebman (apud TALAMINI, 2005, p. 33) ressalva que:

[...] coisa julgada é uma qualidade (‘autoridade’) dos efeitos da sentenca — e ndo um
de seus efeitos. E o ‘modo de ser’, o modo como se manifestam e vigoram os efeitos
da sentenga — sejam eles quais forem (declaratorios, constitutivos ou condenatorios,

de acordo com a classificagdo tradicional, vigente a época da obra de Liebman).
Como ja mencionado, a teoria romanistica dizia ser a coisa julgada o proprio efeito
declaratorio da sentenca, no entanto Liebman (1981, p. 18) atacou esta concepgao explorando
o erro existente. Destaca que ao colocar a coisa julgada no mesmo patamar dos efeitos da

sentenca, estar-se-ia comparando-a com “coisas heterogéneas” e de espécie incompativel.

Segundo ensinamentos de Liebman (apud SILVA, 1988, p. 204) a coisa julgada
material ndo se estende apenas ao efeito declaratorio da sentenca, mas a todo conteudo da
sentenca, quando este tenha a finalidade de criar ou modificar a relagdo juridica. Assim, além

da sentenga declaratoria, fazem também coisa julgada a sentenga com efeito constitutivo.

Liebmam (1981, p.18) afirma que “Ao efeito constitutivo da sentenca poder-se-a
comparar e contrapor o seu efeito declarativo, isto €, a sua eficacia de declaragdo, e nao a

coisa julgada que se forma sobre a declaragao”.

De acordo com as corroboragdes de Liebman (apud TALAMINI, 2005, p.34) o erro
esta em dizer que coisa julgada ¢ efeito da sentenga, haja vista que em certos casos o efeito
declaratorio ¢ produzido antes do transito em julgado, além disso, os demais efeitos ficam

sem o resguardo da coisa julgada.
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Para Liebmam (1981, p. 19) todos os efeitos da sentenca podem ser analisados de
forma independente da coisa julgada, sendo esta apenas uma qualidade, um “elemento novo”

que os qualifica.

Neste sentido Liebman (apud MORAES, 1997, p. 32) contextualiza que:

[...] quando Hellwing — como ja se viu — define a coisa julgada como o efeito
especifico da sentenca que ja ndo seja recorrivel ¢ mais precisamente como a
eficacia declaratéria da sentenca, confunde justamente o efeito normal da sentenga
com a definitividade e incontestabilidade deste efeito.
Cintra, Grinover ¢ Dinamarco (2009, p. 329), autores adeptos a teoria da relativizacao
da coisa julgada, aderem a concepcao pensada por Liebman, onde se define coisa julgada

como uma qualidade da sentenca que torna seus efeitos imutaveis.

Theodoro Janior (2008, p. 526) (grifo nosso) também segue o entendimento de
Liebman e afirma que res iudicada, permite que o “comando emergente da sentenga” tenha

relevancia alheia ao processo em que foi prolatada, “pela imutabilidade dos seus efeitos”.

Ressalta Talamini (2005, p. 36) que a concepgao liebmaniana ndo consiste apenas em
dizer que a coisa julgada ¢ qualidade da sentenca. Em algumas passagens Liebman (apud
TALAMINI, p. 36) ainda afirma que a real definicdo de coisa julgada ¢ a de “imutabilidade

do comando emergente de uma sentenga”.

Para enfatizar esta tese, traz-se o ensinamento de Liebman (apud MORAES, 1997, p.

32) (grifo nosso).

[...] a eficacia de uma sentenga ndo pode por si s6 impedir que o juiz posterior,
investido também ele da plenitude dos poderes exercidos pelo juiz que prolatou a
sentenga, de reexaminar o caso decidido e julga-lo de modo diferente. Somente uma
razdo de utilidade politica e social [...] intervém para evitar esta possibilidade,
tornando o ‘comando’ imutavel’ quando o processo tenha chegado a sua concluséo,
com a preclusdo dos recursos contra a sentenca nele pronunciada.

Silva (1988, p. 209) faz uma critica substancial e relevante acerca da teoria de
Liebman, afirmando que na verdade a imutabilidade recai sobre o efeito certificativo,

“contido na declaragdo sentencial”’, ¢ nao sobre os efeitos da sentenca como um todo,

conforme pensado inicialmente por Liebman.



26

Segundo Silva (1988, p. 210) o que se busca em um processo ¢ a declaragao precisa do
juiz sobre a “existéncia ou a inexisténcia da rela¢do juridica”, portanto, todas as sentencas

terdo eficacia declaratdria e poderao produzir efeito declaratério.

Leciona Silva (1988, p. 209) que os efeitos constitutivos, mandamentais,
executivos e outros, podem ser renunciados, perdoados ou transacionados, no entanto,

apenas o efeito que declara a relacdo juridica ¢ passivel de imutabilidade.

O exemplo de Silva (1988, p. 209) a seguir debatido esclarece pormenorizado o
acima exposto. A divida certificada existente em demanda judicial desaparece do mundo
juridico ap6s o pagamento ou o perddo, extinguindo-se assim o efeito condenatorio,
permanecendo, portanto € somente, a indiscutibilidade do “efeito ‘certificativo’ contido

na declaragao sentencial.”

Para Talamini (2005, p. 38) a teoria de Silva ndo tem ligagdo com a doutrina romana, apesar

de poderem ser confundidas:

A concepgdo defendida por Ovidio, contudo, em um relevante ponto nio se
identifica com aquela tradicional orientagdo contra a qual se voltou Liebman:
embora afirmando que a coisa julgada ¢ qualidade que se restringe ao efeito
declaratorio da sentenga, o processualista gaicho ndo reputa — ao contrario da
doutrina criticada por Liebman — que a coisa julgada seja indispensavel para que a
sentenca tenha efeito declaratorio.
Moreira (apud TALAMINI, 2005, p. 35), € critico da teoria liebmaniana e afirma que a
coisa julgada nao ¢ a imutabilidade dos efeitos da sentenga, mas sim do contetido do comando da

sentenga.

Segundo Talamini (2005, p, 36), vale ressaltar que Liebman preocupou-se inicialmente em
diferenciar efeitos e coisa julgada, no entanto, em algumas passagens, afirma, de forma semelhante
a Moreira, que coisa julgada ¢ a “imutabilidade do comando emergente da sentenca”. No entanto,
posteriormente, ao buscar fundamentagdo, recai novamente em erro ao afirmar que a coisa julgada

abrange os efeitos do julgado.

Ap0s analisadas as teorias de maior relevancia acerca do instituto da coisa julgada, resta
afirmar que o pensamento mais adequado ¢ o lecionado por Silva (1995, p. 209), onde diz que a

imutabilidade recai sobre o efeito certificativo contido na declaragao sentencial.
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Silva ¢ mais conciso em suas explicacdes, trazendo exemplos claros que derrubam a idéia
Liebmaniana. O autor deixa evidente que os efeitos da sentenca podem ser modificados e extintos,
no entanto, permanece intacto o efeito certificativo que declara a relagdo juridica, posto isto, a coisa

julgada material ¢ a imutabilidade e indiscutibilidade deste efeito certificativo contido na sentenga.

Apesar do que foi dito, ndo podemos deixar de salientar a importancia do pensamento de
Liebman, autor responsavel pela diferenciagdo de efeito e coisa julgada, que “desmistificou” o

pensamento romanista.

1.2.2 Coisa Julgada Formal

Ao passo que tentamos conceituar coisa julgada em sentido formal, ndo ha outra saida senao
iniciar com a denominacao de preclusdo, que nada mais ¢, segundo Chiovenda (2002, p. 450), “um
instituto geral com freqiientes aplicacdes no processo € consiste na perda de uma faculdade
processual por se haverem tocado os extremos fixados pela lei para o exercicio dessa faculdade no

processo ou numa fase do processo.”

Segundo Theodoro Junior (2009, p. 532) por ser o processo uma gama de atos sucessivos,
ha a necessidade de uma ordenagdo logica e temporal destes atos, afim de que nao perdurem no

tempo.

De acordo com ensinamentos de Chiovenda (2009, p. 450) a preclusdo, depois da sentenca,
requer um termo inicial e final de admissao de recursos. Deste modo, quando se verifica a perda da

faculdade (preclusao) de impugnar a sentenga, ocorre a coisa julgada em sentido formal.

Segundo Moraes (1997, p. 39) grande parte da doutrina confunde preclusdo com coisa
julgada formal. No entanto Grinover (apud MORAES, 1997, p. 39) faz a diferenciagao dizendo que
“a preclusdo ¢, subjetivamente, a perda de uma faculdade processual e, objetivamente, um fato
impeditivo; a coisa julgada formal ¢ a qualidade da decisdo, ou seja, sua imutabilidade, dentro do

processo.”
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Além de firmar a denominagao de preclusdo, ¢ também necessario estabelecer o conceito de
transito em julgado para melhor poder analisar o instituto da coisa julgada em sentido formal.
Segundo Talamini (2005, p. 32) transito em julgado € 0 momento em que nao € possivel, através de

“mecanismos internos’ do processo, alterar a sentenca proferida.

Talamini (2005, p. 32) diferencia transito em julgado e coisa julgada formal, dizendo

que:

[...] sdo institutos inconfundiveis. Coube ao direito candnico firmar a distingo [...]. Se, por
um lado, ndo ha coisa julgada sem que tenha havido transito em julgado, por outro lado,
nem sempre o transito em julgado traz consigo coisa julgada material. Quando muito,
pode-se vincular o transito em julgado a coisa julgada formal [...]. Mas, ainda assim, nao ha
identidade entre os dois conceitos. O primeiro concerne ao aspecto cronoldgico do
esgotamento dos meios internos de revisdo da senten¢a; o segundo diz respeito a
autoridade que se estabelece, impeditiva da reabertura do processo. Estdo em relacao
de causa e efeito.
Passadas estas distingdes entre preclusdo, transito em julgado e coisa julgada, cabe
agora diferenciar instituto in tela quanto a sua abordagem formal e material. Theodoro Junior
(2009, p. 526) diz ser a coisa julgada formal a imutabilidade da sentenca dentro do préprio

processo, por ndo ser mais possivel a interposi¢ao de recursos.

Liebmam (1981, p. 60) ja diferenciava coisa julgada substancial (material) e coisa
julgada em sentido formal dizendo que a primeira qualifica a sentenca quando ndo ¢ mais
possivel a interposicdo de recursos, a segunda, esta ligada a “eficacia especifica” e a
autoridade da coisa julgada. Afirma ainda que a coisa julgada substancial estd condicionada a

configuragdo da coisa julgada formal.

De acordo com Cintra, Grinover ¢ Dinamarco (2009, p. 328) coisa julgada formal torna
indiscutivel a sentenca, como ato processual. A coisa julgada material difere-se da coisa julgada
formal, por ser a primeira inerente ao efeito certificativo da sentenga, o qual declara a relagao
juridica (mérito) e a segunda refere-se ndo mais ao efeito certificativo, mas sim a imutabilidade

do ato juridico pelo decurso do prazo para recurso.

Theodoro Junior (2009, p. 527) ainda afirma que:

A coisa julgada formal atua dentro do processo em que a sentenga foi proferida, sem
impedir que o objeto do julgamento volte a ser discutido em outro processo. Ja a
coisa julgada material, revelando a lei das partes, produz seus efeitos no mesmo
processo ou em qualquer outro, vedando o reexame da res in iudicium deducta, por
ja definitivamente apreciada e julgada.
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Deste modo podemos dizer que a coisa julgada formal ¢ qualidade de todas as sentencas,
sendo que a coisa julgada material ¢ qualidade apenas das sentengas que resolvem o mérito da

questao discutida.

Assim, o ato juridico terminativo que extingue o processo sem resolu¢ao de mérito,
art. 267 do CPC’, ¢ imutavel e indiscutivel pela qualificagio dada apenas pela coisa julgada
em sentido formal, enquanto as sentencas resolutivas previstas no art. 269 do CPC’, sio

estabilizadas tanto pela coisa julgada formal quanto material, haja vista a resolu¢do do mérito.

Verifica-se que € um tanto quanto pacifico o entendimento acerca do instituto da coisa
julgada em sentido formal, podendo ser conceituado como uma qualificagdo que da ao ato
juridico (sentenca) a imutabilidade e indiscutibilidade necessaria para estabilizacdo do

julgado. Ha que salientar que esta qualificagdo ¢ estendida apenas dentro do proprio processo.

1.3 LIMITES DA COISA JULGADA

Com intuito de melhor entender a coisa julgada e sua fun¢do, sdo necessarias as
anélises dos demais direitos fundamentais instituidos pela Constituicio Federal de 1988. E
importante ter uma visao proporcional e razoavel, s6 assim podem-se estabelecer com maior
clareza os limites da coisa julgada. Esta proporcionalidade atribuida a interpretacao de tal

instituto o torna mais legitimo, trazendo maior estabilidade ao julgado.

3 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolugdo de mérito: I — quando o juiz indeferir a peticio inicial; Il — quando ficar
parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes; I1I- quando, por ndo promover os atos e diligéncias que lhe
competir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias; IV — quando se verificar a auséncia de pressuposto de
constitui¢do e de desenvolvimento valido e regular do processo; V — quando o juiz acolher a alegagdo de perempgao,
litispendéncia ou de coisa julgada; VI — quando ndo concorrer qualquer das condigdes da acdo, como possibilidade
juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual; VII — pela convengao de arbitragem; VIII — quando o autor
desistir da a¢do; IX- quando a agZo for considerada intransmissivel por disposi¢do legal; X — quando ocorrer confusio
entre autor e réu; XI —nos demais casos previstos neste codigo.

* Art. 269. Havera resolugdo de mérito: I — quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor; I — quando o réu
reconhecer a procedéncia do pedido; III — quando as partes transigirem; IV-quando o juiz pronunciar a
decadéncia ou a prescrigdo; V — quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a agdo.
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1.3.1 Limites objetivos da coisa julgada

De pronto, para analisarmos os limites objetivos da coisa julgada, ¢ importante
esclarecer o disposto no art. 468 do CPC, o qual menciona que a sentenca tem forca de lei e

limita-se a lide e as questoes decididas.

Com intuito introdutério, Theodoro Junior (2009, p. 535) faz uma relevante
explanagdo acerca do conceito de lide e questdes da lide, com intuito de estabelecer os limites
objetivos da coisa julgada com maior clareza. O autor explica que “Lide ou litigio € o conflito
de interesse a ser solucionado no processo. As partes em dissidio invocam razdes para

justificar a pretensdo e a resisténcia, criando duvidas sobre elas, que dao origem as questdes

decididas.”

De acordo com Theodoro Junior (2009, p. 536) lide consiste no pedido e na causa de
pedir. Deste modo, analisando o art. 468 do CPC de forma concorrente com a denominagao e
conceituagdo de lide e dos elementos que a consistem, temos que a coisa julgada limita-se
objetivamente ao pedido e a causa de pedir. Talamini (2005, p. 68) neste mesmo sentido,
afirma que a propositura de uma nova agdo com pedido e causa de pedir diversa da agdo

anterior, nao esta abrangida pela coisa julgada.

Theodoro Junior (2009, p. 536) traz um importante exemplo que cabe ser ressalvado:

[...] o herdeiro legitimo também contemplado em testamento reivindica a heranca
apenas invocando a disposi¢do testamentaria (uma questdo) e perde a demanda, ndo
estard inibido pela res iudicata de propor outra agdo baseada na vocacdo hereditaria
legitima (outra questao ainda ndo decidida).
No entanto, Talamini (2005, p. 70) ressalva que ndo basta alterar o pedido para que a
coisa julgada seja afastada, segundo o autor ndo ¢ apenas a identidade dos pedidos que esta
ligada aos limites objetivos da coisa julgada. O autor menciona que devemos levar em

consideragdes outras questoes.

Talamini (2005, p. 70) utiliza-se de exemplo, para dizer que nos casos onde for
julgado improcedente o pedido de condenagao por 1000, ¢ impossivel posteriormente pleitear

condenacao por 200. Deste modo, verifica-se que alterou-se o pedido, € mesmo assim houve
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abrangéncia da coisa julgada. O autor ainda se utiliza do exemplo do pedido incompativel,
que também ¢ abrangido pela coisa julgada. Explica que o condenado ao pagamento de divida
nao podera pleitear, com fundamento em fatos anteriores a primeira demanda, a declaracao de

inexisténcia de débito.

Além destes exemplos, Talamini (2005, p. 71, grifo do autor) afirma que:

(ii1) o pedido que esteja prejudicado pelo decisum do processo anterior. Se depois de
haver sido declarado que x ndo ¢ filho de y, em sentenca que fez coisa julgada
material, x vier a pedir alimentos fundando-se na pretensa relagdo de filiacdo ja
negada pela sentenca anterior, o juiz do novo processo estd vinculado a essa
negativa, tendo que julgar improcedente o pedido.

Outra questao abordada por Talamini (2005, p. 71) esta relacionada com a causa de
pedir. O doutrinador frisa que as normas juridicas invocadas pelo autor e as utilizadas para
fundamentar a decisdo, nao estdo vinculadas a causa de pedir e consequentemente ndo fazem
coisa julgada. Isto porque, o juiz ndo fica atrelado aos dispositivos mencionados pelo autor,
conforme provérbio iura novit curia, bem como, no curso do processo, tanto autor quanto o

juiz, poderdo rever a tipificacdo relativa a descricao fatica. No entanto esta revisao devera

estar limitada ao fundamento fatico e aos efeitos juridicos pleiteados.

A partir deste ponto, Talamini (2005, p. 72) ensina que “Na ordem processual civil
brasileira, a causa de pedir ¢ integrada (i) pela descri¢ao dos fatos que servem de fundamento
ao pedido e (i1) pela correlacdo l6gico juridica entre os fatos descritos e a consequencia
juridica pleiteada.” Assim, se houver uma identidade entre estes elementos integrantes da
causa de pedir (fatos e as conseqiliéncias pleiteadas), temos que a agdo anterior estara

abrangida pela coisa julgada.

Liebman (1981, p. 55) ¢ sucinto quando dispde sobre os limites objetivos, afirmando
que a coisa julgada nao recai sobre “a atividade logica exercida pelo juiz para preparar e

justificar a decisdao”, mas sim, apenas ao comando pronunciado, o qual se torna imutavel.

Esse também ¢ o entendimento de Chiovenda (2002, grifo do autor, p. 495) o qual
ensina que faz coisa julgada a “conclusdo ultima do raciocinio do juiz” € ndo os motivos

utilizados como pressupostos para o resultado do comando. O artigo 469 do CPC’ informa

® Art. 469. Nio fazem coisa julgada: T — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentencga; II — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga; III — a apreciagao
da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.
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neste mesmo sentido, afirmando que os motivos que determinam a disposicao da sentenga

(decisao ultima), ndo fazem coisa julgada.

Assim, apos esta analise, podemos concluir de pronto que a coisa julgada limita-se
objetivamente a identidade da causa de pedir e dos pedidos. Deste modo, quando proposta
nova acdo com identidade destes elementos, a sentenca anterior devera ser abrangida pela
coisa julgada, além disto, como ficou claro, os motivos que deram ensejo a sentenca, mesmo
que relevantes, ndo fazem coisa julga, assim como as disposi¢des legislativas utilizadas para

fundamentar a decisdo ultima.

1.3.2 Limites subjetivos da coisa julgada

Para iniciarmos a discussdo acerca dos limites subjetivos da coisa julgada, ¢
imprescindivel analisarmos o disposto na primeira parte do art. 472 do CPC®. Verifica-se que
a sentenga faz coisa julgada apenas as partes que participaram da demanda, nao prejudicando

nem beneficiando terceiros.

De acordo com o lecionado por Talamini (2005, p. 96) a regra prevista no art. 472 do
CPC, esta em conformidade com as garantias constitucionais da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, devido processo legal, contraditorio e ampla defesa. O terceiro alheio a
demanda estaria impedido ao acesso a justica caso lhe fosse estendida a coisa julgada.
Liebman (1981, p. 56) enfatizou que a imutabilidade da sentenca se estendia apenas as partes,
pois tiveram oportunidade de expor e deduzir suas razdes no processo. A partir desta
oportunidade, justificou-se que somente elas deveriam se conformar com o resultado da

sentenga.

6 o . . ~ . o

Art. 472. A sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, ndo beneficiando, nem prejudicando
terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsoércio
necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relagdo a terceiros.
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Talamini (2005, p. 96) diz ainda que “[...] de nada adiantaria assegurar o contraditorio
e a ampla defesa a todos os que participam de processos €, a0 mesmo tempo, impor como

definitivo o resultado do processo aqueles que dele nao puderam participar.”

Apesar desta limitagdo subjetiva restrita apenas as partes, ndo podemos deixar de
salientar que a sentenca ¢ ato juridico do Estado, portanto, tem legitimidade e devera ser
observado por todos. Neste interim, o terceiro alheio a demanda, ndo ¢ atingido pela coisa
julgada, no entanto, esta obrigado a respeitd-la. Liebman (1981, p. 141), ensina que pelo fato
da sentenca emanar do Estado tem eficacia natural perante todos. Talamini (2005, p. 96) neste
mesmo sentido leciona que: “Como qualquer outro fato ou ato juridico, a sentenca ingressa no

mundo juridico e produz seus efeitos indistintamente.”

Deste modo, a partir da premissa de que a sentenca produz seus -efeitos
indistintamente, podemos dizer, com auxilio de Talamini (2005, p. 97) que a sentenca produz
efeitos também sobre terceiros, mas na medida que estes efeitos os tornam legitimos e
interessados, nada impede de deduzirem suas razdes sem que lhe possa ser oposta a coisa

julgada.

Conforme ensinamentos de Chiovenda (2002, p. 500) (grifo do autor) os terceiros
alheios a demanda estdo obrigados a reconhecer a coisa julgada, no entanto ndo poderdo ser
prejudicados. Para o autor, o prejuizo devera ser juridico e ndo de “mero fato”. Chiovenda usa
o exemplo do herdeiro que sucede as relagdes juridicas do autor da heranga, o qual nao podera

considerar-se prejudicado por sentengas anteriores, de processos que nao era sujeito.

Conforme corroborag¢des de Chiovenda (2002, p. 501):

Prejuizo haveria quando a sentenga pudesse negar o direito dos terceiros estranhos,
como seria possivel acontecer no caso em que a relagdo reconhecida como existente
ou inexistente num processo compreendesse como sujeito um terceiro, estranho a
lide; ou quando a relagdo reconhecida como existente entre as partes em causa fosse
praticamente incompativel com uma relagdo da qual terceiros pretendessem ser
sujeitos. Em tais hipodteses, a coisa julgada ndo deve prejudicar os terceiros, ou seja,
nao pode opor-se aos terceiros com o fim de diminuir sua posigao juridica.

Theodoro Junior (2009, p. 546) segue a mesma linha de entendimento de Chiovenda e
diz que o prejuizo ndo alcangado pela coisa julgada ¢ o referente a uma negacao ou restricao

de um direito do terceiro, sendo que o simples prejuizo de fato “(caso de diminuicdo do

patrimonio do devedor comum)” ¢ resguardado pela coisa julgada.



34

1.4 ARGUICAO DA COISA JULGADA

Como visto anteriormente, a coisa julgada limita-se objetivamente ao pedido e a causa
de pedir e subjetivamente as partes. Deste modo, depois de taxados os limites da coisa

julgada, € necessario estipular a forma de que sera deduzida em juizo o pleito de tal instituto.

Para isto, iniciaremos com a analise do artigo 301, inciso VI do CPC’ o qual ensina
que a coisa julgada deverd ser alegada preliminarmente, antes de discutir o mérito. No

entanto, esta ndo ¢ a regra.

Cumpre ressalvar que a coisa julgada ¢ instituto de ordem publica, portanto podera ser
decretada de oficio pelo juiz, bem como a parte, em qualquer tempo e grau de jurisdigdo

poderé argiiir a coisa julgada.

Cabe ainda salientar, que mesmos apos o transito em julgado da sentenca que decidiu

o mérito, € possivel, através de acao rescisoria, rechacar qualquer ofensa a coisa julgada.

1.5 EFEITO POSITIVO E NEGATIVO DA COISA JULGADA

Deste ponto, apo6s analisado o instituto da coisa julgada em seus pontos mais
relevantes, cabe agora estabelecer os efeitos produzidos por esse revestimento de
indiscutibilidade e imutabilidade atribuido a sentenca. Theodoro Junior (2009, p. 531) declara
que terminado o processo, a coisa julgada tem uma Unica funcao, que ¢ atribuir a sentenca
“certeza juridica em torno da relagdo controvertida [...], vinculando as partes e o juiz.” Assim,
a coisa julgada vincula as partes e impede que elas € o juiz recomponham a discussdo ja

resolvida, seja no processo encerrado ou em uma nova agao.

7 Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar: [...] IV - coisa julgada; [...].
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A partir deste prisma, a doutrina costuma atribuir a sentenca uma funcao sob dois
aspectos, o positivo e o negativo. Theodoro Junior (2009, p. 531) (grifo do autor) explica que
a funcdo negativa da coisa julgada consiste na exclusao da possibilidade de “reproposicao” da
acdo ja decidida. Neste mesmo contexto, Neves (apud THEODORO JUNIOR, 2009, p. 531)
(grifo do autor), leciona que a fungdo positiva esta ligada a imposi¢ao do resultado da
sentenca as partes, proporcionando ao julgado forca de “norma indiscutivel”, cabendo ao juiz

adequar-se a tal pronunciamento.

Volta-se entdo a disposi¢cdo do artigo 467 do CPC, que afirma ser a fun¢do da coisa
julgada tornar a sentenga imutéavel e indiscutivel. Theodoro Junior (2009, p. 532) (grifo do
autor), afirma que a imutabilidade refere-se ao efeito negativo, o qual proibe a propositura de
“acdo idéntica” aquela ja decidida. A indiscutibilidade refere-se ao efeito positivo, o qual
atribui ao julgado “forca normativa”. Assim, em qualquer outra a¢do em que houver a

incidéncia de questao ja decidida, devera ser observada “como premissa indiscutivel.”

Assim, abordados e analisados todos os pontos inicialmente propostos, concluiu-se, de
pronto, a relevancia juridica do instituto da coisa julgada. Pode-se perceber que a séculos
distantes discutia-se a coisa julgada em sua esséncia. O Direito romano, comum e candnico,
correntes influenciadoras do ordenamento juridico brasileiro, desvendaram o instituto da coisa
julgada em suas particularidades. Alguns conceitos, indispensavel para a real analise do
instituto in tela, como: transito em julgado, preclusdo e tria eadem (triplice identidade),
nasceram de pensadores destas correntes. No entanto, foi a doutrina atual a responsavel pela

conceituagdo mais concisa e sistematizada acerca do instituto da coisa julgada.

Os autores mais recentes como Liebman, Chiovenda e Silva, estudaram
pormenorizado o instituto da coisa julgada, buscando fundamentacdo e conceituacao.
Liebman foi o responsavel pela critica ao conceito romano de que coisa julgada ¢ efeito o
proprio efeito declaratério da sentenca. Dai em diante passou-se a entender que realmente, a
coisa julgada ndo era um efeito, mas sim uma qualidade da sentenca que da aos efeitos carater
de imutabilidade e insdicutibilidade. A partir de entdo muitos passaram a fazer criticas acerca
da conceituagdo liebminiana. Alguns afirmam que a coisa julgada ¢ uma qualidade da

sentenga, no entanto, ndo recai sobre os efeitos, mas sim sobre o comando sentencial.
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Silva, responsavel pela conceituacdo mais coerente e critico da teoria de Liebman,
afirma que a coisa julgada ¢ sim uma qualidade da sentenca, no entanto abrange apenas o

efeito certificativo, que declara a relagdo juridica.

Assim, conceituada coisa julgada, tanto formal quanto material, cabe entdo, no
segundo capitulo, uma andlise acerca da acdo de investigagdo de paternidade, mais
especificamente em relagdo aos meios probatorios utilizados. Buscar-se-a uma discussao em
torno de principios e preceitos normativos que elucidem a finalidade da agdo de investigagao
de paternidade, bem como principios que possam remeter a conclusdo de possibilidade de

relativizagdo da coisa julgada.



CAPITULO I

2 O DNA COMO PROVA EM ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE

O presente capitulo se dedica a analise da familia, mais especificamente da relacao
paterno-filial, de modo que se abordard inicialmente a sua evolucdo historica a partir dos
primoérdios da Roma antiga, passando pela Idade Média, pelo liberalismo, chegando aos dias

atuais.

Dentro desta analise destaca-se a distingdo historica entre filhos legitimos, naturais e
espurios, destacado as questdes e peculiaridades acerca de seu reconhecimento no decorrer do

tempo.

Feito isto, o estudo se busca a estabelecer a natureza juridica, a competéncia, os
requisitos, as respostas possiveis do réu e em fim as provas da acdo de investigagao de

paternidade no direito atual brasileiro.

Dentre as provas admitidas, analisar-se-4 com mais destreza a prova pericial obtida
através do Exame de DNA, estabelecendo questdes como a incontestabilidade do laudo obtido
e a possibilidade de recusa do réu a realizagdo do referido exame, contrapondo-se ao direito

do filho em ver sua paternidade reconhecida,
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2.1 A ETIOLOGIA HISTORICA DA RELACAO FAMILIAR PATERNO-FILIAL

Inicialmente, ao analisar a paternidade e em conseqiiéncia as questdes atinentes a
averiguacdo e investigacdo, ¢ de suma importancia estabelecer um apanhado acerca da
evolugdo histérica da familia e da relacdo paterno-filial dentro de um contexto geral, para

posteriormente adentrar nos aspectos do novo Codigo Civil.

Nao se pode falar no instituto da familia sem ao menos pontuar a sua evolucao desde
os primordios do império romano. Ensina Souza (2005, p. 17) que “a organizacao das familias
em Roma, pelo menos no inicio do império, sempre esteve pautada por um incomensuravel

sentido religioso.”

Souza (2005, p. 17), leciona que a familia era constituida por entes apresentados nos
cultos religiosos, os quais por um “lago civil de agna¢ao” cultuavam por um mesmo ancestral.
Todas as pessoas pertencentes a familia estavam subordinadas ao pater, ente detentor do

poder, que exercia fungdes de “sacerdote, chefe e juiz”.

Com o passar dos tempos o império desatou com esta concepg¢ao inicial de agnacao
pelos cultos religiosos, passando a ser, segundo Assumpgao (2004, p. 2), uma familia calcada
na “unidade econOmica, religiosa, politica e jurisdicional”, onde os entes constituidos e os

bens ficavam a mercé da autoridade do pater.

A familia romana, apds o desligamento com a agnagao religiosa:

[...] é baseada no dominio do homem, com a finalidade de procriar filhos de
paternidade incontestavel, e esta paternidade € exigida porque os filhos devem entrar
na posse da fortuna paterna por sucessdo. Foi a primeira forma de familia fundada
sobre condi¢des ndo naturais, mas econdmicas, a saber: o triunfo da propriedade
individual a compropriedade espontanea primitiva (LOBO, 1989, p. 64).
Portanto, cabia ao homem o poder sobre a mulher e os filhos, tendo aquela o dever de
ser fiel e permanecer no seio do lar. De acordo com corroboragdes de Nicolau (2006, p. 34) a
familia tinha como premissa a perpetuagdo do patrimdnio através de casamentos arranjados,

sem que se fosse observada a vontade dos futuros conjuges.
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Ademais, desde o império romano, havia desigualdade quanto aos filhos legitimos
decorrentes do matrimonio e os ilegitimos (naturais e espurios). Portanto, para melhor instruir
o presente estudo, deve-se inicialmente fazer uma breve distingdo entre filhos legitimos e

ilegitimos. Bevilaqua (apud Souza 2006, p. 21) faz a diferenciacao dizendo que:

[...] os filhos legitimos eram aqueles que nasciam de relagdes matrimoniais, sendo
cercados de consideragdes, tanto sociais como também politicas e religiosas, [...]. A
ilegitimidade, de outra parte, era caracteristica daqueles que ndo tinham a sorte de
nascer de relacdo estabelecida pelo casamento, e, nesse caso, poder-se-ia ainda
estabelecer uma classificacdo dentro desta pecha, subdividindo esses filhos em
naturais, adulterinos e incestuosos, os dois ultimos também conhecidos como
espurios ou bastardos [...].

Menciona Souza (2005, p. 21) que os filhos naturais sao aqueles providos de pessoas
nao casadas, que nao tem o menor impedimento de constituir o matrimonio entre si. Seria um
filho proveniente de uma relacdo entre pessoas solteiras. Os adulterinos, ao contrario dos
naturais, sdo os filhos frutos de relagdes extraconjugais. Ainda na classificagdo dos filhos
espurios, temos os incestuosos, provenientes de relacdes entre pessoas com grau de

parentesco cuja filiagao se reprova.

Feita a distingdo, resta continuar a exposi¢ao acerca da evolucdo da familia e da
relagdo pai e filho. Ainda em Roma, com o império de Justiniano, os filhos naturais obtiveram
maiores condi¢des para verem efetivados seus direitos sucessorios. No entanto, as relagcdes
ilegitimas constituidas ao redor da esfera matrimonial continuaram a ser reprovadas, ao passo

que os filhos ilegitimos nao tinham os mesmos direitos que os filhos legitimos.

Segundo ensinamentos de Souza (2006, p. 21), ja no século XIX, principalmente em
ordenamentos com fortes tendéncias romanas, ainda visualiza-se uma classificagdo desigual

em filhos legitimos e ilegitimos.

Pereira (apud SOUZA, 2006, p. 22) coaduna lecionando que “J& dizia Napoledo que a
sorte dos bastardos ndo interessava ao Estado”. Souza (2006, p. 22) mostra que tal discurso
estava totalmente inserido no Cddigo Francés de 1804, no art. 304, onde ndo era permitida a
investigacao de paternidade e o reconhecimento de filhos esptrios. No entanto permitia-se o
reconhecimento do filho natural, os quais tinham asseguradas a utilizagao do nome do pai e a

sucessao, de modo que se sobrepunha aos filhos adulterinos e incestuosos.
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Incrementa Souza (2006, p. 23) lecionando que:

[...] o Cédigo italiano de 1865, vedava a perquiri¢do da paternidade, deferindo,
contudo, o reconhecimento voluntario somente aos filhos naturais, tal qual a
codificagdo francesa o fazia. O reconhecimento concedia ao filho a possibilidade de
utilizar o nome paterno, bem como instalava o dever alimentar reciproco.

Por sua vez o direito portugués, conforme menciona Souza (2006, p. 23), seguiu a
mesma linha de pensamento dos franceses e dos italianos. O seu cédigo de 1867 permitiu o
reconhecimento forcado através da investigacdo de paternidade, estabelecendo situacdes
hipotéticas em que a demanda seria aceita. Novamente o reconhecimento era permitido
apenas aos filhos naturais, sendo que os filhos esptrios passaram a ter direito aos alimentos,

caso comprovada a paternidade em processo civel ou criminal entre pais em face de outras

partes, ou no caso de rapto ou estupro.

Cumpre salientar a importancia desta explanagdo geral acerca do direito portugués,
tendo em vista o contexto da colonizagdo brasileira e as fortes raizes aqui encravadas pelos

portugueses.

Assumpgao (2004, p. 7) afirma que por mais que a independéncia do Brasil, em 1822,
tornou o pais um estado soberano, no contexto juridico ainda estava intrinseco os ditames
legais portugueses. Em 1823, a legislagdo portuguesa, com as Ordenagdes Filipinas,
continuou vigendo até que fosse constituido um Codigo proprio, o qual s6 veio a se

concretizar em 1916, quando houve efetiva previsao legal e “existéncia juridica”.

2.1.1. Ordenacées Filipinas

Por ser o Brasil uma colonia portuguesa, estavam os brasileiros vinculados as
Ordenacgoes Filipinas, as quais vigiam na época da independéncia. Segundo menciona Cruz

(2001, p. 17), esta legislagdao, decretada em 11 de janeiro de 1603 e ratificada em 29 de
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janeiro de 1643, regulava as relagdes privadas, instituindo direitos e deveres referentes a bens

€ pessoas.

Gomes (apud CRUZ, 2001, p. 17) leciona que apds a independéncia em 1822, por
autorizagao da Lei de 20 de outubro de 1823, continuou no Brasil a vigéncia das Ordenagdes
Filipinas, bem como “leis, regulamentos, alvaras, decretos e resolugdes, promulgados pelos

Reis de Portugal” até a data de 25 de abril de 1821.

Corrobora Cruz (2001, p. 18) dizendo que as Ordenagdes filipinas traziam em seu bojo
claras distingdes entre filhos ilegitimos de nobres e plebeus. Aos filhos dos plebeus havidos
de pais sem qualquer impedimento ou parentescos, era assegurado suceder na heranca,

ressalvada a terca parte, a qual poderia ser disposta pelo pai como bem quisesse.

Quanto aos filhos ilegitimos dos nobres aqueles ndo teriam igual tratamento. A
propésito, disciplinava o Livro IV, Titulo 92, que: ‘Se algum homem houver
ajuntamento com alguma mulher solteira, ou tiver uma sé manceba, ndo havendo
entre elas parentesco ou impedimento que ndo possam ambos casar, havendo de
cada huma d’ellas (sic) filhos, os taes filhos sdo havidos por naturaes. E se o pai for
pedo, suceder-lhe-30 e virdo a sua heranga igualmente com os filhos legitimos, se os
o pai tiver. E n2o havendo filhos legitimos, herdardo os naturaes todos os bens e
heranga do pai, salvo a terga, se a o pai tomar, da qual poderd dispor como lhe
aprouver.” (CRUZ, 2001, p. 18)
Coaduna Pereira (1987, p. 198) ensinado que aos filhos naturais, no entanto, eram
assegurados direitos aos alimentos através de investigacdo de paternidade, nao havendo

proibicao legal que os impedissem de serem herdeiros testamentarios.

Quanto aos filhos espurios, leciona Gomes e Carneiro (apud CRUZ, 2011, p. 19),
tinham direito de haver o reconhecimento da paternidade, com ampla possibilidade
probatdria, mas apenas para fins de alimentos. Assim como os filhos naturais, os espurios

podiam ser incluidos como herdeiros testamentarios.

A constituicao de 25 de margo de 1824, segundo Cruz (2001, p. 19), decretou em seu
art. 179, n. 12 a igualdade de todos perante a lei, evidenciando seu carater liberal. Porém,
alguns estudiosos contestavam o principio da igualdade instituido pela constituicdo do
império, pois ainda havia visivel desigualdade legislativa em entre filhos de nobres e plebeus
quando a matéria era sucessdo. Para extinguir qualquer receio quanto a desigualdade
legislativa nobres/plebeus, institui-se “a lei 463 de 2 de Setembro de 1847, com o seguinte
teor: ‘Art. 1.° Aos filhos naturais dos nobres, ficam extensivos os mesmos direitos

hereditarios, que pela Ord., Liv. IV, tit. 92, competem aos filhos naturais de plebeus.”” Apesar
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destas questOes igualitarias, foi a partir do Codigo Civil de 1916 que se concretizou a busca

pela igualdade entre filhos legitimos e ilegitimos.

2.1.2. Codigo Civil de 1917

O Coédigo Civil (lei n.° 3.071 de 1° de janeiro de 1916) comegou a viger apenas em
01.01.1917. Segundo leciona Cruz (2001, p. 22), o primeiro projeto do referido Codigo, trazia
em seu contexto que, no ato de reconhecimento dos filhos espurios, ndo se mencionaria de

que forma se deu a paternidade, se esta se originasse de uma relagdo reprovada.

Bevilaqua (apud Cruz, 2001, p. 22), de maneira precedente ao Codigo Civil de 1917,
ensinou que “o injusto preconceito com que alguns Codigo modernos, imbuidos de prejuizos
abonos da equidade e da logica, estigmatizam os bastardos, apoucando-lhes a estimagao

civil.” (sic)

Nota-se que se inicia uma caminhada na busca pela igualdade de direitos entre filhos
legitimos e ilegitimos. No entanto, apesar desta concepcao de Bevildqua e dos dizeres do
projeto, o Codigo de 1917, segundo Cruz (2001, p.23), proibiu o reconhecimento voluntario e

judicial dos filhos espurios.

Porém, o art. 363 do meso Codigo veio a permitir a acdo de investigacdo de
paternidade dos filhos ilegitimos contra pais ou seus herdeiros que ndo coubessem
nas disposigdes do art. 183, ns. I a IV, o que vale dizer que o aludido Codigo nao
concebeu faculdade aos espurios a paternidade, mais precisamente aos de pessoas
impedidas de se casarem, pelos impedimentos consignados no referido artigo
(CRUZ, 2001, p. 24).

Deste modo, aos filhos incestuosos e adulterinos ndo eram garantidos os mesmos
direitos que aos filhos legitimos e aos naturais, pouco avangando na desmistificagdo destas

nomenclaturas.
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2.1.3 Constituicoes de 1934 e 1937

Apesar de algumas inovagoes, as constituigoes de 1934 e 1937 nada trouxeram de
novo ao reconhecimento do filho espurio. O que surgiu foram novas discussdes acerca do

assunto, mas efetivamente nada mudou.

Cruz (2001, p. 24) ensina que as inovagdes estao relacionadas com o reconhecimento
da igualdade entre filhos naturais e filhos legitimos, por for¢a do art. 126 da constituicao de
1937, o qual tinha a seguinte redacdo “Aos filhos naturais, facilitando-lhe, o reconhecimento,
a lei assegurard igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em

relagdo a estes incumbem aos pais.”

A discussao pairou, segundo demonstra Cruz (2001, p. 24), na revoga¢ao ou nao dos
artigos 358 e 363 do Codigo Civil de 1917, haja vista que para alguns juristas progressistas as
disposi¢des do artigo 126 da constituicdo de 1937 ndo abrangiam apenas os filhos naturais
strictu sensu, mas todos os filhos ilegitimos. Do outro lado, juristas afirmavam que nao se
poderia fazer esta interpretagdo extensiva, pois aos filhos espurios ndo era garantido o

reconhecimento, sendo entdo impossivel facilitar algo que a lei prevé como proibido.

Estas discussdes foram importantes no amadurecimento de algumas idéias
dignificadoras da pessoa humana, no entanto as constituigdes de 1934 e 1937 nao inovaram

quanto ao reconhecimento dos filhos espurios.

2.1.4. Decreto Lei 4.737 de setembro de 1942

Pouco antes do advento da lei. 4.737/42, segundo Cruz (2001, p. 27), a discussao ¢ as

divergéncias sobrevoavam acerca do filho do conjuge desquitado, se ele era adulterino ou
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natural. Havia na época duas correntes, os liberais e os conservadores. Os liberalistas
argumentavam no sentido de que os filhos dos desquitados eram naturais, haja vista que o
desquite cessava o matrimonio e a obrigacao de fidelidade entre os conjuges, sendo que os
conservadores pensavam as avessas. Neste sentido liberal, Marcondes Filho (apud CRUZ,
2001, p 28), em 1941, na explanacao de seus motivos, fundamentou a aprovacao do Decreto
Lei n. 4.737/42, afirmando que ‘“atendendo a lei e ao pensamento do legislador, a
jurisprudéncia passou a considerar simplesmente naturais os filhos de conjuges desquitados,

exigindo, porém , que tais filhos tenham sido concebidos apos o desquite [...].”

Neste interim, o Decreto Lei 4.737/42, em seu art. 1° dispds que “O filho havido pelo
conjuge fora do matriménio pode, depois do desquite, ser reconhecido, ou demandar que se
declare sua filiacdo.” Apesar desta disposic¢ao, ensina Cruz (2001, p. 28), ainda pairavam
davidas. Apenas o desquite autorizava o reconhecimento do filho, ou nos casos de anulagao
do casamento e a morte do conjuge também seria possivel o reconhecimento. Neste prisma,
apo6s divergéncias e longas discussdes, em 1949, decretou-se a lei n. 883, a qual dispds acerca

do reconhecimento do filho ilegitimo.

2.1.5. Lei n. 883 de 21 de outubro de 1949

Como se pdde perceber, a lei e o pensamento juridico tomavam forma liberal, no
sentido de reconhecimento dos filhos ilegitimos. A lei n. 883/49, foi importante instrumento
de equalizacdo igualitaria entre filhos legitimos e ilegitimos. Na vigéncia da lei, os filhos
havidos fora da relacdo matrimonial, apos o desquite, poderiam ter sua filiagdo reconhecida de
forma voluntaria ou forcada. Ademais, aos filhos adulterinos, eram assegurados direitos
sucessorios, bem como, o direito de intentar acdo de investigagdo de paternidade com

alimentos provisionais.
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2.1.6 Constituicao Federal de 1988

A constitui¢do Federal de 1988 foi um importante marco no direito brasileiro, tendo
como premissa maior a dignidade da pessoa humana, a qual fora prevista no art. 1°, III. Com o
advento desta constitui¢ao, passamos a nao mais absorver a discriminacao e a desigualdade,
de modo que, os varios ramos do Direito obrigaram-se a passar por momentos de reflexdes,

no intuito de se adequarem as novas normas constitucionais.

Menciona Souza (2005, p. 37): o Direito de Familia passou por grandes
transformagdes, principalmente no que concerne ao instituto da filiacdo. Viu-se necessario
uma nova interpretacdo de todo sistema normativo para fins de adaptagdo com a nova

realidade normativa constitucional.

Souza (2005, p. 37) corrobora dizendo que, com a constituigdo de 1988, a pessoa
humana integra outro patamar, muito acima do conceito dado pelo Codigo de 1916, o qual

tinha uma defini¢do técnica que apenas atribuia a pessoa, capacidade civil.

Ressalta Cruz (2001, p. 35) que houve varios avangos com o advento da constitui¢ao,
a qual “incorporou” a Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948 ¢ a Convengao
Internacional sobre Direitos Humanos. Com o liberalismo constitucional, o0 homem e a mulher
passaram a ter os mesmos direitos e deveres frente ao matrimonio, sendo a familia a base da
sociedade. Em relagdo aos filhos, decairam todos os preconceitos e distingdes na medida em
que foi vedada a designacdo discriminatéria quanto a filiagdo. Ademais, desligou-se do

conceito que privilegiava o matrimonio, consagrando-se a unido efetiva.

Neste sentido, Nicolau Junior (2006, p. 106), assevera:

O estudo da familia processa-se atualmente sob o signo da perplexidade, ante as
surpreendentes transformag¢des por que tem passado a estrutura familiar na
contemporaneidade. De instituicio assentada em valores tradicionais e
conservadores, hoje ¢ influenciada pela revolugdo sexual, pelo questionamento dos
papéis do homem e da mulher em sociedade, pela desvinculagdo do ato sexual da
funcdo de procriar, pelos avangos tecnoldgicos que propiciam o prolongamento da
vida humana e, principalmente, pelo avanco substancial da tutela das prerrogativas
inerentes ao proprio ser humano no plano mundial e pela valorizacdo da
individualidade existencial que pretende caracteriza-la como ninho acolher de todas
as horas.
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O homem ¢ um ser em constante evolu¢do e¢ amadurecimento, de modo que a sua
individualizacdo da pessoa propicia direito a personalidade, o qual € precursor dos demais
direitos. Intrinseco ao direito a personalidade tem o principio da dignidade da pessoa humana,
o qual, ndao podera ser conceituado de forma universal por ser extremamente ligado a cultura
regional (Nicolau Junior, 2006, p. 107-109). Desta maneira, qualquer defini¢do estaria fadada

as questdes “momentaneas e geograficas.”

Por este prisma, deve-se entender a constituigdo como um reflexo cultural nacional,
ligado as necessidades regionais, de maneira que o principio da dignidade humana seja sobre
valente e direcionador de qualquer outro. Ensina Nicolau Junior (2006, p. 110) que a
constituicdo “[...] ao incluir o direito a dignidade humana entre os direitos fundamentais,
subordinou e condicionou todo o restante das normas legais [...].” Nao foi diferente com o
Direito de familia, o qual, segundo Souza (2005, p. 42), tem como elemento fundador a

dignidade da pessoa humana, que elege o bem-estar como “objetivo maximo do Estado”.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, Barroso (2001, p. 31) ensina que:

O contetdo juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais,
envolvendo aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu niicleo material
elementar ¢ composto do minimo existencial, locug¢do que identifica o conjunto de
bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da
propria liberdade [...]. O elenco de prestagcdes que compdem o minimo existencial
comporta variacdo conforme a visdo subjetiva de quem o elabore, mas parece haver
razoavel consenso de que inclui: renda minima, satde basica e educacdo
fundamental. H4 ainda, um elemento instrumental, que é o acesso a justica,
indispensavel para a exigibilidade e efetivacdo dos direito.
Corrobora Barcellos (2002, p. 258) dizendo que a educagdo, a satide, a assisténcia aos
menos favorecidos e o acesso a Justiga, sdo elementos essenciais para a analise do conceito de

dignidade humana.

Em outro sentido, Azevedo (apud, SOUZA, 2005, p. 44) afirma que a dignidade da
pessoa humana estd na “capacidade de reconhecer-se no outro, dialogar, amar e entregar-se
espiritualmente.”, bem como na idéia de resguardar a vida, a liberdade e a igualdade,
ressalvando a inviolabilidade da integridade fisica e psiquica do individuo, o qual ¢ ser

racional e auto determinavel.

Assevera Souza (2005, p. 45) que existe uma variedade de posi¢des acerca do
principio da dignidade humana, de modo que, ora se atribui aspectos relacionados a

necessidades esséncias que devem ser garantidas pelo estado, ora se aprofunda atribuindo
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garantias ligadas ao bem estar da pessoa humana. O que resta claro ¢ que ndo se pode
relacionar a dignidade humana, a prote¢ao pelo estado, do minimo necessario. Tal principio
ndo pode ficar atrelado apenas as prestagdes publicas, sendo de suma importincia a

incorporagdo de uma visao liberal que efetive a felicidade do individuo.

2.1.7. Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990)

Como ja mencionado, a constituigdo de 1988 traz como elemento base a dignidade da
pessoa humana, sendo a familia, elemento fundamental na protecao efetiva das criangas e

adolescentes.

Ademais, visando dar maior efetividade a esta protecdo, instituiu-se o Estatuto da
crianca e do adolescente que, segundo Cruz (2001, p. 37) ¢ fundado na premissa do principio
da dignidade humana e da paternidade responsavel, os quais levam a crer que o Estado, a
sociedade, a familia, tem o dever de propiciar a estes entes individuos ‘“desenvolvimento

fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.”

Neste prisma, prevé o art. 27, que “O reconhecimento do estado de filiagao ¢ direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus

herdeiros, sem qualquer restri¢cao, observado o segredo de Justiga.”

Deste modo, fica claro o empenho do legislador em disseminar a discriminagao entre
filhos legitimos e ilegitimos, exaltando o reconhecimento da paternidade como necessario ao

exercicio regular da dignidade humana.
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2.2. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

ApoOs explanacao acerca do contexto histérico e da evolucao da relagdo familiar, mais
especificamente da relagdo paterno filial, resta estabelecer os mecanismos de reconhecimento

desta filiagdo, marco essencial para o desenvolvimento digno do ser humano.

Cumpre inicialmente mencionar o lecionado por Cruz (2001, p. 73), o qual afirma a
existéncia de duas possibilidades de estabelecimento da filiagdo, o reconhecimento voluntario

e o reconhecimento judicial, este ultimo, sera debatido no presente estudo.

Pontes de Miranda (apud CRUZ, 2001, p. 73) ensina que “O reconhecimento
judiciario, ou forgado, ¢ o que resulta da sentenca na acdo que os ilegitimos tém contra os

pais, ou contra os seus herdeiros, para demandar o reconhecimento da filia¢ao.”

Tendo sido derrubada a distingao entre filhos legitimos e ilegitimos e por tudo o que ja
foi dito, temos que a conceituagdo de Pontes de Miranda restou ultrapassada. Um conceito
esclarecedor e dinamico ¢ de Dayrell (1983, p. 91): “O reconhecimento judicial, for¢cado, ou
coativo ¢, pois, o que decorre da sentenca proferida em acdo de investigacdo, na qual se

declara que o autor ¢ filho do investigado.”

A partir desta concepgao, o presente estudo ira estabelecer os fundamentos, a natureza
juridica, os efeitos, os procedimentos, a legitimidade, a competéncia e os meios de provas

inerentes a Acao de Investigagdo de paternidade (reconhecimento for¢ado, judicial).
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2.2.1. Natureza Juridica da investigacao de paternidade

A investigacao de paternidade ¢ uma acdo de estado que visa segundo Cruz (2001, p.
74), a resolug¢do de controvérsia acerca do status personae. Este estado, na conceituagdo de
Bevilacqua (apud SIMAS FILHO, 2002, p. 67), ¢ a “posicao juridica da pessoa, no seio da
coletividade.” O autor ainda menciona que existe uma divisdo em trés espécies, o Estado
Individual, o Estado Politico e o Estado Familiar. Este ultimo serd o escopo do presente

estudo, mais especificamente no que tange ao parentesco por consaguinidade.

A agdo de investigagdo de paternidade ¢ uma agao declaratéria, cuja sentenga declara o
estado de filiagdo. Leciona Simas Filho (2002, p. 68), que esta acdo tem por finalidade a
obtengdo declaragdo judicial de que A ¢ filho de B.

Coaduna Cruz (2001, p. 75) lecionando que:

A obtencdo dessa afirmagdo ndo constitui um direito novo, como querem alguns
estudiosos do direito, mas uma declaracdo que visa acertar uma relagdo entre
investigante e o investigado até entio existente no plano fatico (relagdo fatica),
confrontando-a no plano juridico (relagdo Juridica), com efeito retrooperante desde
0 nascimento.

Deste modo, qualquer afirmacdo de que o efeito da sentenca da agdo de investigagao

de paternidade ¢ constitutivo ndo merece respaldo, pois evidente seu efeito declaratorio.

2.2.2. Fundamentos e legitimidade

A acdo de investigagdo de paternidade fundamenta-se pela Lei n. 8.560/92 e pelo art.
27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, cuja legitimidade passiva encontra-se expressa:

“O reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito personalissimo, indisponivel e
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imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer

restri¢ao, observado o segredo de justica.”

Ademais, o Cddigo Civil de 2002 em seu art. 1.606, esclarece a legitimidade ativa
dispondo que “A ag¢do de prova de filiacdo compete ao filho, enquanto viver, passando aos
herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz.” O paragrafo Unico do referido artigo ainda
menciona que “Se iniciada a acdo pelo filho, os herdeiros poderdo continua-la, salvo se

julgado extinto o processo.”

Deste ponto, ensina Simas Filho (2002, p. 69), pode-se dizer que o pretenso filho ¢ a
unica pessoa que pode propor a acdo de investigacdo de paternidade. Se este ndo o fizer
durante a vida, seus herdeiros ndo poderdo promové-la, ressalvados os casos em que o
pretenso filho era menor ou incapaz. Assim, conclui-se que na agdo de investigacao de

paternidade figura no po6lo ativo o filho e no polo passivo o pai, e, se falecido, os herdeiros.

Conforme explanagdes de Cruz (2001, p. 98) o Ministério Publico tem legitimidade
extraordinaria e podera figurar no polo ativo como substituto processual do pretenso filho, € o

que dispdem os artigos 2°, § 4°, da Lei 8.560/92 e 6° do Codigo de Processo Civil.

Cruz (2001. p. 91) corrobora dizendo que, para o autor propor a agdo de investigacao
de paternidade, além de estar revestido de legitimidade, tera que preencher o requisito do
interesse de agir, bem como seu pedido deve ser possivel juridicamente. A possibilidade
juridica esta no amparo legal do pedido no direito vigente. O interesse de agir, por outro lado,
esta “[...] representado pela necessidade e a utilidade do processo, como remédio apto a
aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto, ou seja, o autor se vale do processo como meio

adequado para a solugdo de uma pretensao resistida.”

Estabelecida a legitimidade, resta, portanto, relacionar o foro competente para o
ajuizamento da a¢do de investigacdo de paternidade, bem como a possibilidade de cumulagao

de pedidos.
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2.2.3. Foro competente e cumulacio de pedido

A competéncia para a acdo de investigacao de paternidade segue a regra do art. 94.
Oliveira Filho (1999, p. 171) ressalta que: “A agao de investigacao de paternidade, fundada
que ¢ em direito pessoal, devera ser proposta em obediéncia a regra do art. 94 do CPC, no

foro do domicilio do réu”.

No caso do pedido da acdo de investigacdo de paternidade estar cumulada com
alimentos, a regra para a propositura da a¢ao também ¢ a do domicilio do réu, conforme
disposi¢do do art. 100, II, do CPC. O Superior Tribunal de Justica sumulou neste sentido:
“Sumula 01. O foro do domicilio ou da residéncia do alimentando ¢ o competente para a agao

de investigagdo de paternidade, quando cumulada com a de alimentos.”

Por este prisma, analisando o art. 292 do CPC, tem-se que ¢ possivel a cumulacao da
acdo de investigacao de paternidade com outros pedidos como, alimentos, cancelamento de

registro, peti¢ao de heranca etc. Cruz (2001, p. 115) ensina que:

[...] cumulagdo de pedido nada mais € do que a reunido em uma s6 agdo de véarios
outros pedidos contra o mesmo réu, pois cada um deles autorizaria uma acao
independente, como por exemplo, o ajuizamento de acdo de investigagdo de
paternidade e a a¢do de alimentos. Eis que cada uma dessas a¢des encerra um pedido
substancial que por si s6 ensejaria uma agdo em seu todo.

Deste modo, sdo requisitos de admissibilidade, que os pedidos cumulados sejam
compativeis entre si, que seja competente para conhecer deles o mesmo juizo, bem como que
seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento, no entanto, quando, para cada
pedido corresponder tipo diverso de procedimento, o autor poderd devera propor a acao pelo

rito ordinario.

Cumpre ainda salientar, que o art. 155, inc. I1, redacao dada pela lei n. 6.515/77, prevé
ainda que a agdo de investigacdo de paternidade, a qual diz respeito a filiagdo, tramitard em

segredo de justica.
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2.2.4. Requisitos da acdo de investigacio de paternidade

Estabelecida a legitimidade ativa e passiva, bem como o foro competente para
propositura da acdo de investigagdo de paternidade, resta demonstrar dois requisitos
essenciais de admissibilidade, que segundo Simas Filho (2002, p. 76) sdo a prova da
maternidade e a inexisténcia de paternidade legal estabelecida. Acerca do primeiro requisito

existem divergéncias doutrinarias, no que tange a necessidade ou ndo da prova a maternidade.

Leciona Cruz (2002, p. 76) que “Tal requisito se nos afigura indispensavel, pois nao se
pode pretender provar concubinato, rapto, ou relagdes sexuais, sem saber com que pessoa
manteve, o suposto pai, o coléquio amoroso.” Por outro lado, Bevilacqua (apud SIMAS
FILHO, 2002, p. 77), afirma desnecessaria a prova da maternidade por ser esta determinada

“pela simples notoriedade”.

Quanto ao segundo requisito, referente a inexisténcia de outra paternidade legalmente
estabelecida. Leciona Cruz (2002, p. 78) que para o filho propor a acdo de investigagdo de
paternidade ¢ essencial que ndao haja declaracao de paternidade ou reconhecimento prévio.
Caso contrario, segundo art. 1604 do CC, ¢ necessario provar a falsidade deste

reconhecimento para propor nova demanda.

2.2.5. Resposta do réu

A agdo de investigagao de paternidade segue o rito ordinario, mesmo se cumulada com
outros pedidos. Simas Filho (2002, p. 79) leciona que o réu tem inumeras possibilidades de
defesa e se ndo responder a acao, correra a revelia, no entanto nao sofrerd a pena de confesso

por ser a filiagdo um direito indisponivel, ¢ o que também dispde o art. 320, inc. I do CPC.
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O réu, por ser a acdo de investigagdo de paternidade pelo rito ordinario, tera 15
(quinze dias) para, em peti¢do escrita, dirigida ao juiz competente, apresentar a resposta em
forma de contestagcdo, reconvencao ou excecdo. O art. 300 do CPC dispoe que “Compete ao
réu alegar, na contestacao, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de direito,

com que impugna o pedido do autor e especificando provas que pretende produzir”.

Cruz (2001, p. 125) corrobora dizendo que de forma preliminar o réu devera, antes de
contestar os fatos, alegar o disposto no art. 301 do CPC, ou seja, devera alegar a inexisténcia
ou nulidade da citag¢do, incompeténcia do juizo, inépcia da peticao inicial, coisa julgada, e as

demais matérias 14 mencionadas.

Ensina Cruz (2001, p. 126) que, apds as alegagdes acima mencionadas, cabera ao réu
demonstrar que “a) ao tempo da concepgao do investigante ndo estava concubinado com sua
genitora; b) a concepcao do investigante ndo coincidiu com o rapto ou relagdes com sua

genitora; (...).”

Simas Filho (2002, p. 80) também no intuito de especificar as matérias possiveis de

alegacdo em contestagdo, ressalta que:

A investigagdo de paternidade enseja determinadas “defesas particulares” que sdo as
seguintes: a excecdo de multiplo concubinato (exceptio plurium concubentium); a
alegacdo de ma conduta notéria da mae do investigante; a demonstragdo de
impossibilidade fisica de ser pai o investigado; e, recentemente, a recusa a
submissdo a pericia genética pelo DNA.

ApoOs este apanhado geral acerca das formas e possibilidades de resposta e alegacdes
do réu na acdo de investigacdo de paternidade, resta, portanto, estabelecer os meios

probatodrios admitidos por lei para demonstracgao da filiagao.
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2.2.6. Das provas

Pode-se dizer que a prova esta interligada com a busca da verdade, bem como na
verdade em si. Ensina Laurent (apud SIMAS FILHO, 2002, p. 91) que prova ¢ “a
demonstragdo da verdade de um fato ou também o mesmo meio que as partes empregam para
demonstrar o fato discutido”. Mittermayer (apud SIMAS FILHO, 2002, p. 91) tem a prova

como a “soma dos meios produtores da certeza.”

Relevante ¢ conceito de Teixeira Filho (apud SIMAS FILHO, 2002, p. 91) que diz ser
a prova “a demonstracdo, segundo as normas legais e especificas, da verdade dos fatos

relevantes e controvertidos no processo”.

A partir destas concepgdes tem-se que a agao de investigagao de paternidade admite
uma vasta gama de meios probatorios, desde que moralmente legitimos e contemplados pela
lei. Estdo entre este rol de provas, a documental, testemunhal, pericial, técnicas, confissdo,
presuncdes, indicios e as cientificas. Dentre as provas cientificas temos o exame de DNA, o
qual sera a seguir debatido, excluindo-se a analise das demais pela especificidade do presente

estudo.

2.2.6.1. Exame de DNA

O DNA (acido desoxirribonucléico) ¢ uma das descobertas mais revolucionarias da

ciéncia moderna. E o meio mais eficaz e seguro na busca da verdade acerca da paternidade.

Raskin (1998, p. 21) afirma que antes do exame de DNA, ndo havia meio que pudesse
garantir a certeza da filiagao bioldgica. Com a utilizacao destas técnicas de anélise do DNA,

passou-se entdao, ndo apenas excluir aqueles que nao eram pais, mas sim declarar com certeza
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que A ¢ filho de B, mesmo que B ja tenha falecido. A unica excecao ¢ o caso dos gémeos

univitelinos, os quais, até onde se tem conhecimento, possuem DNA igual.

Ressalva Salzano (apud SIMAS FILHO, 2002, p. 182) que:

Tudo o que somos, a nossa aparéncia, os tracos da personalidade, a maneira como
reagimos nas relagdes com o mundo fisico e outros seres, diferentes ou semelhantes,
¢ o resultado de uma complexa interag@o, a nivel molecular, celular ¢ de organismo,
entre o material biolégico que herdamos de nossos genitores e 0 meio ambiente.
Com a técnica de P.C.R (Reacdo em Cadeia pela Polimerase) na analise do DNA,
basta uma quantidade pequena de sangue, tecidos humanos, tracos de sémen ou raizes de fios
de cabelos para tracar o DNA de uma pessoa, tanto em vida como ap6s a morte (RASKIN,

1998, p. 22).

O uso da técnica de P.C.R em DNA, estdo destinadas a investigacao de paternidade e
maternidade, havendo possibilidade, mesmo que o pretenso pai ou mae seja falecido, de
estabelecer padrao genético através de tecido dos parentes proximos. “A amostra de sangue
dos irmaos e/ou pais bioldgicos do falecido pode facilitar uma identificagdo com a mesma

precisao caso o individuo estivesse vivo” (RASKIN, 1998, p. 23).

Na investigagdo de paternidade, através das técnicas de P.C.R, identificam-se
marcadores genéticos existentes no sangue da mae, do filho e do pretenso pai e apos ¢ feita a

comparagao e determinacao da relacao genética destes individuos (RASKIN, p. 1998, p. 27).

Isto ocorre, tendo em vista que, conforme ressaltado por Simas Filho (2002, p. 184),

(13

o ser humano, em sua constitui¢do celular, possui cromossomos que ocorrem aos pares,

sendo um de origem paterna e outro, materna [...]".

Simas Filho (2002, p. 184) leciona ainda que:

Na formacdo das células sexuais ou reprodutivas, ocorrem duas divisdes celulares,
com apenas uma divisdo cromossdmica. As quatro células que se formam a partir da
original, apresentam, entdo, apenas a metade do niumero de cromossomos, isto €, 23
(vinte e trés), sendo um cromossomo representante de cada par, e por essa razao, tais
células sd3o denominadas de ‘“hapldides” (N). No homem, essas células sdo os
espermatozoéides, e na mulher, os évulos. A fusdo das duas — espermatozoide e 6vulo
— forma o zigoto (célula — ovo) que reconstitui o numero dipléide, caracteristico da
espécie humana.

Estes cromossomos sdo compostos de fibras de proteina, chamadas cromatinas, as

quais estao situadas no interior das células do organismo, mais especificamente no nacleo. Os
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cromossomos sao longos filamentos fibrosos de DNA, “de inumeras variedades quimicas,
sendo que cada porgao diferente denomina-se ‘gen’, a unidade de hereditariedade biologica”

(SIMAS FILHO, 2002, p. 182).

Como dito, 0s cromossomos encontram-se no nucleo das células, formando uma rede,
a qual, através de técnicas laboratoriais pode ser alinhada, desembaracando os cromossomos
em pares. “A preparagdo laboratorial dos 23 pares de cromossomos humanos denomina-se

‘cari6tipo’ [...]” (SIMAS FILHO, 2002, p. 183).

Com os avancos das técnicas de analise de DNA, observou-se a existéncia de
“bandas”, as quais apareciam diversamente com a utilizacdo de corantes. “As bandas
cromossdmicas mostram diferengas entre as pessoas, quanto a sua largura, intensidade de
coloragdo e posicao, diferencas essas, transmitidas hereditariamente, de pai para filho [...]”

(SIMAS FILHO, 2002, p. 184).

Apesar do exposto, o que de fato tem relevancia para presente estudo ¢ afirmagao da
certeza, da verdade absoluta produzida pelo exame de DNA e os reflexos causados. Esta

questdo, e alguns outros pontos, encontram-se incontroversos na doutrina e na jurisprudéncia.

Preceitua o art. 436 do CPC que: “O juiz nao esta adstrito ao laudo pericial, podendo
formar a sua convicgdo com outros elementos ou fatos provados nos autos”. A partir de entdo,
temos que o laudo pericial, segundo a legislacio, ndo deve ser considerado prova

incontestavel, haja vista o livre conhecimento probatério do magistrado.

Coaduna Chamelete Neto (2002, p. 91) lecionado ser um tanto quanto erroneo
diminuir a agdo investigatoria de paternidade a utilizagdo de apenas um meio probatério. Por
ter o exame de DNA uma margem de incerteza, ndo pode ele ser considerado prova absoluta,
pois em juizo deve-se buscar sempre a certeza. Ainda nesta mesma linha, Viana (1998, p. 30),
afirma que: “o exame pelo método de DNA ¢ outro recurso colocado a disposi¢do da justica,

mas nao € absoluto”.

Por outro prisma, segue a doutrina e a jurisprudéncia atribuindo ao exame de DNA
carater incontestavel e absoluto, levando ao falecimento as demais provas admitidas em juizo,

ou melhor, reduzindo-lhes sua relevancia juridica.
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O Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal ja decidiu neste sentido, ao atribuir ao exame
de DNA carater de prova absoluta, na medida em que se mostra desnecessdria a prova

testemunhal, por mais robusta que ela seja.®

O tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, neste mesmo sentido, atribui uma
importancia quase que indiscutivel ao exame de DNA nas Acdes de Investigacdo de
Paternidade. Inimeros Acordaos pronunciaram-se no sentido de que, caso as provas contidas
na instru¢do forem fragilizadas, a busca da verdade real s6 podera ser efetivada com a

realiza¢io do exame pericial de DNA”.

Quanto ao entendimento doutrinario, muitos sao os autores que acreditam ser o DNA
uma prova absoluta. Madaleno (apud CHARMELETE NETO, p. 88), por exemplo, ensina

que a referida pericia:

[...] tornou-se para o consenso juridico uma nova tdo clara e
conclusiva prova, que sequer aceitam os Juizes progredir na instrugao
tradicional de uma agdo de investigacdo de paternidade sem antes
promover todos os esforcos dirigidos para a efetivagdo da pericia
genética.

Para Simas Filho (1998, p.141) e Leite (1999, p. 220), o exame de DNA pode, sem
nenhuma possibilidade de erro, desvendar a paternidade de um individuo. Coaduna com este
entendimento Raskin (1999, p. 08), quando afirma ser o DNA o mais eficiente meio

probatorio para decretagao de uma paternidade incontroversa.

Vai mais além Ayush Amar e Morad Amar (1991, p. 17), dizendo que apds o advento

do exame de DNA, as provas existentes até entdo nao tem o porqué continuarem a ser

¥ Investigacdo de paternidade post mortem. Citagio. Conjuges da herdeira. Exame genético de DNA. Valor
probante. Em se tratando de ag@o de natureza pessoal, ainda que com reflexos patrimoniais, desnecessaria a
citacdo dos conjuges das herdeiras. O resultado do exame genético — DNA ¢ prova incontestavel, pelo que
mostra desnecessaria a producdo de prova testemunhal que, por mais robusta que se apresente, nao terd o condao
de inibir o valor probante do exame cientifico realizado. Recurso improvido. Tribunal de Justica do Distrito
Federal. Apelagdo Civel n. 4887198. Terceira Camara Civel. Decisdo unanime. Relator: Desembargador Ribeiro
de Souza. Julgado em 24.08.1998. Internet: www.tjdf.gov.br

’Investigagdo de paternidade. Exame pelo método do DNA. Prova testemunhal. Fragilidade. Necessidade de
busca da verdade real. Conversdao do julgamento em diligéncia. Em sede de investigagdo de paternidade, que
trata de direito indisponivel e personalissimo do autor, mostrando-se a prova insegura, impdem-se a conversao
do julgamento em diligéncia para a realizagdo do exame sanguineo pelo método do DNA. (Tribunal de Justica de
Santa Catarina. Apelagdo Civil n. 99.003378-3. Primeira Camara Civil. Decisdo Unanime. Relator:
Desembargador Carlos Prudéncio. Julgado em 12.08.1999. Internet: www.tj.sc.gov.br).



58

utilizadas. Afirmam ainda que “[...] a investigacdo de paternidade pelos métodos ainda em

vigor ¢ até ofensiva diante do que representa a identificacao pelo DNA”.

O que se denota ¢ a existéncia de duas correntes doutrinarias bem definidas, uma delas
afirma que o exame de DNA ndo ¢ prova absoluta, tendo o magistrado que utilizar-se dos
demais meios probatorios admitidos em lei para decretar a paternidade. Por outra vertente
seguem aqueles que afirmar ser o exame de DNA prova incontestavel, revestida por uma
certeza absoluta ao ponto de reduzir ao minimo a relevancia juridica dos demais meios

probatorios.

Feita estas consideragdes, deve-se levar em conta a hipotese de recusa do pai em ceder
o material utilizado para analise do DNA. Em matéria constitucional, temos que, pelo o art.

5°, inciso II, ninguém sera obrigado a fazer algo se nao em virtude lei.

Desta feita, tendo em vista a inexisténcia de norma que obrigue coercivamente o réu a
realizagdo do exame, conclui-se ilegal a condugdo do mesmo sem seu consentimento. Tem-se
ainda o principio da inviolabilidade fisica, previsto no art. 5°, X da CF, o qual, de acordo com
Chamelete Neto (2002, p. 106) impede a retirada de sangue ou qualquer outra matéria
corporal sem o consentimento do investigado.'® Néo se pode deixar de mencionar o principio
previsto no inciso LXIII do art. 5° da CF, o qual desobriga a producao de prova contra si

mesmo.

Em contrapartida a possibilidade de recusa do réu em realizar o exame de DNA, tem-
se o direito do filho a ver sua paternidade reconhecida. Souza (2005, p. 112) por sua vez

ensina que:

1 "nvestigacdo de paternidade. Exame DNA. Condugdo do réu 'debaixo de vara'. Discrepa, a mais ndo poder, de
garantias constitucionais implicitas e explicitas - preservagdo da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecucdo especifica e direta de obrigagdo de fazer -
provimento judicial que, em ag¢do civil de investigacdo de paternidade, implique determinag@o no sentido de o
réu ser conduzido ao laboratdrio, 'debaixo de vara', para coleta do material indispensavel a feitura do exame
DNA. A recusa resolve-se no plano juridicoinstrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia,
no quevoltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos."'’ (SUPREMO TRBUNAL FEDERAL. HC-
71373 / RS. Relator: Min. Francisco Rezek. Redator.Acordio Min. Marco Aurelio. Data de julgamento:
10.11.1994. DJ de 22.11.1996, p.45686).
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Conforme os critérios que informam a regra da proporcionalidade, a condugio ao
exame seria uma medida adequada, porquanto habil a realizar o objetivo maior
perseguido pelo investigante, qual seja, a descoberta da paternidade bioldgica; além
disso, seria também uma conduta necessaria para o alcance da verdade sobre a
filiacdo; e, finalmente, quanto ao critério da proporcionalidade em sentido estrito,
deve-se afirmar que seu entendimento estaria amparado no fato de que ¢
incontestavel o beneficio advindo da coergdo, visto que ao reconhecido seriam
conferidos todos os direitos pertinentes aos filhos, sendo o valor intrinseco de tal
efeito infinitamente maior que o prejuizo causado ao direito do investigado, restrito
a suportar, no maximo, uma conduta invasiva de pequenas proporgoes.

Nota-se a existéncia de duas corretes doutrindrias diversas, ao passo que uma delas
questiona a obrigatoriedade da realizacdo do exame de DNA pelo réu alegando ofensa ao
principio da legalidade e inviolabilidade fisica, e a outra, entende ser os direitos referentes a
filiagdo proporcionalmente mais relevantes, motivo pelo qual considera legal a condugao

coerciva do réu para realizagdo do exame.

Denota-se, pelo exposto, a importancia atribuida a prova pericial do exame de DNA,
haja vista os entendimentos aqui exposto, tendo tal prova valor imensuravel na busca pela

verdade real dos fatos.

A partir desta concepgao de prova absoluta e de instrumento de busca da verdade real
atribuida ao exame DNA, resta, portanto, analisar a possibilidade de relativizagao da coisa
julgada, nos casos em que o exame nao foi utilizado com meio de prova no processo

investigatorio, ou melhor, quando as provas 14 contidas s3o munidas de fragilidade.



CAPITULO 111

3 ARELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

O presente capitulo versard acerca da relativizacdo da coisa julgada, procurando
estabelecer os pontos principais, bem como os principios inerentes a tal instituto, de modo a
estabelecer um conceito de seguranca juridica e desvendar de que forma que ela realmente se

efetiva.

Para tanto, inicia-se pela definicdo de seguranca juridica contrapondo duas questdes, a
imutabilidade e indiscutibilidade da sentenca transitada em julgado e de outro lado a realidade

e justica.

Para chegar ao fim a que se destina, este capitulo dispora o principio da
proporcionalidade e razoabilidade, dignidade da pessoa humana, bem como o principio da
justica, trazendo entendimentos doutrinarios favoraveis e contrarios a relativizacdo da coisa

julgada.
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3.1 SEGURANCA JURIDICA E JUSTICA

Por tudo o que ja foi mencionado no primeiro capitulo deste estudo, pode-se dizer que
a coisa julgada ¢ a imutabilidade e indiscutibilidade da sentenga transitada em julgado. A
partir desta concepcao deve-se dizer que tal instituto, assim como a irretroatividade da lei, o
ato juridico perfeito e o direito adquirido, sdo a base sélida da seguranca juridica das relagdes

sociais.

E muito préxima a relagdo entre coisa julgada e segurancga juridica, de modo que estes
institutos estdo intimamente ligados e encontram-se previstos na Constituigdo Federal,
juntamente com os demais principios e valores 1a contidos. Deste modo, deve a Constitui¢ao
ser analisada como um todo harmoénico e sistematico de valores, que em certas ocasioes,

podem entrar em conflito.

De acordo com colaboragdes de Nunes (2004, p. 59):

[...] a Coisa Julgada, instituto constitucional, ¢ fundamental para a seguranca juridica
inerente ao Estado de Direito. Assegurar a sua observancia ¢ imprescindivel ao
atendimento dos principios da efetividade e celeridade da prestacdo jurisdicional,
cada vez mais ameagados pelos modismos processuais, E que, portanto, o valor
seguran¢a juridica deve se sobrepor ao valor justica; preponderando a vontade
social, alcangando a justica.
A imutabilidade da sentenca ¢ instrumento viabilizador da ordem democratica,
garantidora de direitos, pois na medida em que a sentenca se torna indiscutivel, ha paz na
relagdo social debatida pelo processo, de modo que a prolongacao da discussao pode acarretar

incertezas e prolongagdes eternizantes das discussdes processuais.

A coisa julgada ¢ principio previsto na constituicdo, e ressalva-se, de grande
importancia a manutengdo da ordem democratica, no entanto, deve ser analisado em
conformidade com todo ordenamento constitucional, ndo podendo sobrepor-se aos outros

principios 1a contidos.
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A partir desta idéia, Dinamarco (2001, p. 04) leciona que:

[...] nenhum principio constitui um objetivo em si mesmo ¢ todos eles, em seu
conjunto, devem valer como meios de melhor proporcionar um sistema processual
justo, capaz de efetivar a promessa constitucional de acesso a justica (entendida esta
como obtengdo de solucdes justas — acesso a ordem juridica justa). Como garantia-
sintese do sistema, essa promessa ¢ um indispensavel ponto de partida para a correta
compreensdo global do conjunto de garantias constitucionais do processo civil [...].
Portanto, ndo basta dizer, tdo simplesmente, que a sentenca ¢ imutavel pela qualidade
a ela atribuida pela coisa julgada, ¢ necessaria uma analise pormenorizada da ordem
constitucional e dos principios 14 contidos, no intuito de garantir a real efetivacao do fim a

que o processo se destina, que ¢ o acesso a ordem juridica justa.

Dinamarco (2001, p. 09) propdem uma nova analise do instituto da coisa julgada,

dizendo que “[...] ndo € legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a eternizagdo de
incertezas”.

Deve-se afastar a seguranca juridica da coisa julgada, continuando esta a ser um
importante instrumento para efetivacdo daquela, no entanto, ndo se pode té-las como
dependentes entre si. O que de fato deve ser inerente e coligado a seguranga juridica ¢ o

acesso a ordem juridica justa.

A seguranca se torna eficaz com a imutabilidade de sentencas veridicas, reais e justas
e ndo com a eternizac¢ao de sentencas inveridicas, que declaram direitos ou obrigacdes a quem

de fato ndo devem atribuir tornando-se decisoes injustas.

Aragdo (apud, NUNES, 2004, p. 57) leciona que Bartolo, ja no século XIV, dizia que
em “alguns casos a sentenca revela a propria verdade [...], mas em outros [...] (ndo faz isso

porém ¢ igualmente tida, fictamente, como se fosse verdade).”

Um exemplo claro que relata esta problematica, ¢ a hipotese de em acdo de
investigacao de paternidade, seja o autor considerado filho do réu ou ndo e posterior exame de

DNA venha concluir o contrario.

A sociedade e as relagdes dela derivadas evoluiram no decorrer do tempo, assim como
a ciéncia e suas técnicas, de maneira que cabe ao direito se adequar e utilizar tais elementos,

0s quais sdo instrumentos efetivos para a busca da justica.
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Coppio (2005) ensina que:

As questdes praticas ocorridas na atualidade levam a emergéncia da necessidade de
resolver acerca da autoridade da coisa julgada sem prejudicar a seguranga juridica
presente no ordenamento, sem que nos leve a eterniza¢do dos conflitos de interesses,
e sem que se faga injusti¢a em relagdo as partes. Nao nos inclinamos no sentido de
por fim a seguranca juridica e a coisa julgada, ao contrario, sdo designios
imprescindiveis no direito universal, mas o movimento se faz a medida em que
existem excecdes, ¢ se ha regra, ha exce¢des. Casos ha em que a imutabilidade da
decisdo deve ser solapada em nome de principios igualmente salientes para a
obtencdo da justiga.
E a partir desta concep¢ao de busca incessante de justica que o presente estudo se
debruca, haja vista que, a coisa julgada nao pode ser instrumento de eternizacao de decisdes
injustas. Ademais, deve-se dizer que qualquer decisdo injusta, € incostitucional, por nao

garantir o acesso a ordem juridica.

O acesso a justica ndo esta ligado apenas a garantia de ingresso em juizo ou admissao
do processo, existem outras questdes inerentes a este principio constitucional. E de suma
importancia destacar a justica e a efetividade das decisoes, pois o juiz deve pautar-se nestas
premissas, devendo o processo “[...] dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente
aquilo que ele tem o direito de obter.” O processo deve-se ater ao fim a que se destina que €
tornar efetiva a justica, evitando decisdes inateis que prolongam injusticas

(CINTRA;GRINOVER;DINAMARCO, 2009, p. 41).

O processo tem por escopo servir todo ordenamento juridico em suas hipoteses legais

ao passo que deve garantir um acesso a justica rapido e eficaz.

A seguranca juridica € valor apice da constituicdo e esta intimamente atrelada ao
respeito a coisa julgada, no entanto este respeito ndo pode sobrepor-se a outros valores
humanos e sociais na medida em que torna incontestaveis as situacdes de contrariedade

(DINAMARCO apud TOLEDO, 2012, p. 6469).

Para melhor expor esta idéia de justica e garantia da efetividade processual, deve-se
estabelecer o que sdo sentencas injustas e os efeitos que elas produzem. A sentenca ¢ um ato
juridico que contém um juizo de valor do magistrado, além de ser uma descricdo do modelo
abstrato contido na lei. A partir dai, pode-se dizer que a sentenga, como ato processual, ¢
valida por estarem preenchidos todos os requisitos de admissibilidade e elementos previstos

na lei, no entanto pode ser errénea no juizo de valor dado pelo magistrado. “[...] a sentenca
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pode ser perfeita como ato processual, mas incorreta ou injusta no julgamento que veicula”

(TALAMINTI, 2005, p. 296).

Deste modo, pode-se dizer que a sentenc¢a injusta nada mais ¢ do que o erro no
julgamento do mérito. Talamini (2005, p. 299) ensina que vigora a presuncdo de
legitimidade dos atos processuais, de modo que, consideram-se corretos e adequados até
que se constate ao contrario. A sentenc¢a injusta assim como a sentenc¢a nula, produzem
seus efeitos quando lancada no mundo juridico, sendo que estes sdo indistintamente

postos como coisa julgada, até que se discuta o erro.

Dai a necessidade de discutir a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada,
pois, por mais erroneo que seja o julgamento do mérito, esta decisdo estara abrangida
pela coisa julgada, tornando imutavel e indiscutivel o erro decretado, produzindo efeitos
indistintamente, apesar da injustica cometida. Esta imutabilidade da sentenca injusta ¢
uma afronta ao principio do acesso a ordem juridica justa, bem como a efetividade do

processo, instrumentos estes, garantidores de seguranca juridica.

3.2 OS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

Estdo contidos na constituicdo os principios norteadores de todo ordenamento juridico,
sendo esta compilagdo de normas basilares do sistema democratico, uma ordem que deve ser
analisada de forma harmdnica. A doutrina e a jurisprudéncia hd muito reconhecem que alguns
principios, no caso concreto, limitam outros, ndo sendo nenhum deles absoluto, passivel de

sobreposicao.

E necessario que se analise o caso concreto em suas particularidades, a fim de buscar um
equilibrio entre os principios constitucionais que possam vir a se tornar incontroversos. Nunes
(2005, p. 50) ressalva a importancia do principio da proporcionalidade para a relativizagao da coisa

julgada, quando leciona que a:
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[...] diversidade fatica exige do operador do direito que observe o principio da
proporcionalidade, que serve como pauta procedimental da ponderacdo de
interesses, sendo portanto o condutor na questio da relativizagdo da Coisa Julgada,

seara em que se ddo os choques entre a seguranca juridica e a justica.
Sarmento (apud NUNES, 2005, p. 50) leciona que a aplicacdo do principio da
proporcionalidade ¢ um importante método para a garantia dos valores constitucionais, haja
vista a sua amplitude, a qual permite uma vasta interpretacdo do texto constitucional, bem

como dos principios nao escritos. Esta tutela ampliada contida no referido principio €

instrumento garantidor de ordem juridica justa.

Talamini (2005, p. 563), para melhor explicar, inicia suas colocagdes acerca do
principio da proporcionalidade e razoabilidade fazendo uma critica a afirmag¢dao de que

principios sdo normas juridicas. O autor ensina que a correta distingdo € entre regra e

principio, haja vista que ambos sdo normas juridicas.

A regra ¢ uma norma limitada por ela mesma, os principios, por sua vez, sdo normas
abrangentes, mais precisamente, um “valor em forma de norma”. A regra ¢ uma norma que se
aplica ou ndo, em contra partida, os principios aplicam-se com maior ou menor intensidade

(TALAMINI, 2005, p. 563).

Esta definicao ¢ importante na medida em que se torna necessaria uma solugdo entre
conflitos de regras e principios, pois o primeiro se resolve com a exclusdao de uma regra pela
outra através de critérios de interpretacao, como hierarquia e especialidade, na medida em que
o conflito de principios se resolve com ponderagdo e equilibrio, de forma que um cede para o
outro. Apesar disto, o principio minimizado ndo deixa de existir, ao contrario, passam a

coexistir no plano concreto (TALAMINI, 2005, p. 563).

E a partir desta otica que o principio da proporcionalidade existe, para sobrepesar os
valores juridicos e aplicar o mais adequado ao caso concreto. Talamini (2005, p. 566) ensina

que:

[...] a proporcionalidade desdobra-se em trés maximas parciais (ou subprincipios):
da adequacdo (a medida tem de ser suscetivel de atingir o fim escolhido), da
necessidade ou restrigdo menor possivel (deve-se escolher o meio mais brando
possivel para a consecugdo do fim eleito e que ndo exceda os limites indispensaveis
para tanto) e da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderagdo propriamente
dita (o 6nus imposto ao valor sacrificado deve ser menor do que os beneficios
propiciados ao valor prevalecente).
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A razoabilidade por sua vez, “se refere a legitimidade da escolha dos fins em nome
dos quais o Estado atuard [...]. O Estado deve justificar racionalmente sua atuagdo,

2

enquadrando-a no conjunto de regras e principios albergados pela Constituicao [...].

(ARAUIJO, 2012).

Pode-se dizer ainda que a razoabilidade retira a legitimidade do ato, quando este
estiver afastado do “senso comum de correcdo e justi¢a” e eivado de formalismos e critérios

exagerados, distantes de fazer justica (TALAMINI, 2005, p. 566).

A partir destas colocagdes acerca do principio da proporcionalidade e da
razoabilidade, pode-se dizer serem estes institutos juridicos modelos de controle
constitucional, que se segundo Pavarina (2005, p. 44) sdo analisados por dois prismas, 0
negativo, que tende a sobrepor as garantias fundamentais do cidadao em face de atos estatais

arbitrarios e injustos.

Além deste carater negativo mais relacionado ao principio da razoabilidade, tém-se
que a proporcionalidade por sua vez, assume carater de ponderagdao a fim de tornar eficaz e
plena as garantias constitucionais, ao modo que sincroniza as contradigdes advindas da

incidéncia da ordem constitucional no caso concreto (PAVARINA, 2005, p.44).

Esta analise do principio da proporcionalidade ¢ importante na medida em que se
pretende discutir a relativizagdo da coisa julgada, pois nenhum principio constitucional ¢é
absoluto ¢ na medida em que coexistem de forma conflituosa, devem ser analisados e

sobrepesados.

Nota-se que a ponderacdo entre principios, aliada a racionalidade dos atos e a
obrigatoriedade do Estado em garantir a dignidade humana, é pretexto norteador das teorias

favoraveis a relativizagdo da coisa julgada.

E a partir desta idéia de ponderagdo que se torna possivel a relativizagdo da coisa
julgada, pois este principio, nao absoluto, ndo pode prevalecer em face de direitos

fundamentais.
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3.3 ARELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

A relativizagdo da coisa julgada ¢ tese recente da doutrina, a qual se tem como a
quebra da coisa julgada dentro do prazo da agao rescisoria ou fora dele (TALAMINI, 2005, p.
376). Esta tese “nasceu no seio do Superior Tribunal de Justiga (Min. José¢ Delgado) e que,
mesmo entre os que aceitam, sO ¢ defendida para casos realmente extraordindrios” (CINTRA,

DINAMARCO, GRINOVER, 2009, p. 329).

Esta teoria baseia-se na realidade de que nenhum valor constitucional ¢ absoluto, desta
feita, devem eles ser analisados de forma sincronizada e harmonica. Importante instrumento
para este controle de valoragdo de principios conflitados pelo caso concreto, ¢ a
proporcionalidade, que possibilita a ponderagdao e consequentemente a prevaléncia de valores
dignificantes da pessoa humana em face da coisa julgada (CINTRA, DINAMARCO,
GRINOVER, 2009, p. 329).

E a partir desta teoria que se pretende tornar relativa a imutabilidade da sentenca
transitada em julgado, tendo como pretexto a garantia plena e efetiva dos valores

constitucionais.

Aliada a esta teoria, tem-se a dignidade humana, a justica e a efetividade do processo,
que através da proporcionalidade e razoabilidade devem ser ponderados com a coisa julgada,

a qual nao deve ser considerada absoluta e prevalente.

A sociedade moderna requer uma readequagdo do direito e de sua aplicagdo no caso
concreto, haja vista que as possibilidades e capacidades do ser humano evoluiram a tal ponto que
devem ser revistas algumas formalidades exageradas que ndo podem mais serem tidas como

garantias absolutas de justiga.

O DNA, por exemplo, ¢ umas das descobertas mais importantes da medicina moderna,
este desvendamento genético abriu discussao em varios ramos cientificos, € no direito ndo foi

diferente.

Os reflexos dessa descoberta sao muitos dentro da ciéncia do direito. O caso que
demonstra bem a complexidade que isto traz a analise da ordem juridica ¢ o caso das agdes de
investigacao de paternidade que nao tiveram o referido o exame como meio de prova pericial,

pois passaram a estar suscetiveis a questionamentos.
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O Superior Tribunal de Justica (STJ), ja decidiu a possibilidade de repeticdo da agdo de
investigacdo de paternidade anteriormente julgada e declarada negativa por falta de provas. O fato
do exame de DNA, na época, ndo estar disponivel, tendo em vista sua falta de notoriedade, decidiu a
corte superior por admitir o ajuizamento de nova acao de investigacao de paternidade, ainda que a

matéria j4 tivesse sido julgada.''

No entanto, o STJ s6 admite a relativizacdo da coisa julgada nos casos em que foi
proferida a sentenca e declarada a falta de provas, em contra partida, nos casos de exame de

DNA posterior a sentenca transitada em julgado, prevalece a coisa julgada.'?

Portanto, para aqueles que entendem ser juridicamente possivel e valido relativizar a
coisa julgada em casos excepcionais, este ultimo entendimento do STJ ¢ passivel de

questionamentos, os quais podem ser muito bem fundamentados.

Nao ¢ apenas nos casos em que a prova constituida na agdo de investigacdo de
paternidade for precaria, que sera possivel a admissao de nova acao para reabrir a discussao,
pois, tendo a sentenca finalidade de declarar o direito e fazer justiga, deve ela estar vinculada

com a verdade, deixando de fazer juizos ficticios e inveridicos.

Importante foi o julgamento do Tribunal de Justica do Distrito Federal, o qual menciona que
a sentenca nao pode continuar a ser tida como justa pelo simples fato de ter sido proferida dentro
dos requisitos que a validam. A decisao nao pode continuar fazendo “do quadrado, redondo e do
branco, preto”. Deste modo, os recursos cientificos alcangados pelo ser humano, justificam a

possibilidade de rediscutir a paternidade, até porque os registros publicos devem traduzir

" “Investigagdo de paternidade. Repeticdo de acdo anteriormente ajuizada, que teve seu pedido julgado
improcedente por falta de provas. Coisa Julgada. Mitigacdo. Doutrina. Precedentes. Direito de Familia.
Evolugdo. Recurso acolhido. I. Nao excluida expressamente a paternidade do investigado na primitiva agdo de
investigagdo de paternidade, diante da precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a caracterizar
tanto a paternidade como a sua negativa, e considerando que, quando do ajuizamento da primeira a¢do, o exame
pelo DNA ainda ndo era disponivel ¢ nem havia notoriedade a seu respeito, admite-se o ajuizamento de agao
investigatoria, ainda que tenha sido aforada uma anterior com sentenga julgando improcedente o pedido” (STJ,
42 T., REsp. 226.436/PR, Rel. Min. Salvio de Figueiredo, ac. de 28.06.2001, RSTJ 158/409).

2 ACAO DE NEGATIVA DE PATERNIDADE. EXAME PELO DNA POSTERIOR AO PROCESSO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. COISA JULGADA. 1. Seria terrificante para o exercicio da jurisdi¢io
que fosse abandonada a regra absoluta da coisa julgada que confere ao processo judicial for¢a para garantir a
convivéncia social, dirimindo os conflitos existentes. Se, fora dos casos nos quais a propria lei retira a forga da
coisa julgada, pudesse o magistrado abrir as comportas dos feitos ja julgados para rever as decisdes nao haveria
como vencer o caos social que se instalaria. A regra do art. 468 do codigo de processo civil e libertadora. Ela
assegura que o exercicio da jurisdicdo completa-se com o ultimo julgado, que se torna inatingivel, insuscetivel
de modificag@o. E a sabedoria do cddigo e revelada pelas amplas possibilidades recursais e, ate mesmo, pela
abertura da via rescisoria naqueles casos precisos que estdo elencados no art. 485. 2. Assim, a existéncia de um
exame pelo dna posterior ao feito ja julgado, com decisdo transitada em julgado, reconhecendo a paternidade,
ndo tem o condado de reabrir a questdo com uma declaratoria para negar a paternidade, sendo certo que o julgado
esta coberto pela certeza juridica conferida pela coisa julgada. 3. Recurso especial conhecido e provido. REsp
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expressamente a realidade, por isso nada impede que a verdade prevaleca, ou, seja restabelecida. A

coisa julgada ndo pode servir de instrumento que perpetue mentiras."

E partir desta otica que o presente estudo pretende se debrucar, na busca incessante
pela verdade real dos fatos, na medida em que se flexibiliza a coisa julgada quando ha indicio

de erro no juizo de valor do magistrado.

Nunes (2004, p. 55) leciona que:

A sentenca judicial, mesmo coberta com o manto da Coisa Julgada, ndo pode ser
veiculo de injusticas. A carga imperativa deve poder ser revista em qualquer tempo,
quando eivada de vicios graves que produza conseqiiéncias que alterem o estado
natural das coisas, que estipule obrigacdes para o Estado ou para o cidadao ou para
pessoas juridicas que sejam amparadas pelo direito.

Ademais, Farina e Theodoro Junior (2001), afirmam que o direito processual ¢
perseguidor de verdade real, ¢ um meio de se alcangar justica e garantir o justo processo legal.
O direito ndo pode se contentar apenas com a verdade formal para satisfazer os anseios da
coisa julgada e da certeza juridica. E necessario que seja garantida a justica, devendo esta

estar aproximada ao maximo do Direito justo.

A teoria da relativizagdo da coisa julgada procura atribuir a esta sentenca
reconhecedora de fato diverso da realidade, ou mais precisamente, sentenca injusta, carater
inconstitucional, deste modo, estas decisdes nao poderdo ser acobertadas pelo manto da coisa
julgada e poderdo ser impugnadas a qualquer tempo, pois ferem o principio da legalidade,

moralidade, respeito a constitui¢do e entrega da justica. (DELGADO, 2001, p. 25).

Delgado ainda demonstra sua indignagdo quando diz: “Nao posso aceitar, em sa
consciéncia, que, em nome da segurancga juridica, a sentenga viole a Constituicdo Federal, seja

veiculo de injustica [...]” (2001, p. 28).

107248 / GO RECURSO ESPECIAL 1996/0057129-5. Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES (1108), T3 -
TERCEIRA TURMA, DJ 29/06/1998 p. 160.

SINVESTIGACAO DE PATERNIDADE — Coisa julgada. Registro publico. A busca da verdade ha de se
confundir com a busca da evolu¢do humana, sem pejo e sem preconceitos. Nao tem sentido que as decisoes
judiciais possam ainda fazer do quadrado, redondo, e do branco, preto. Nesse descortino, a evolu¢do dos recursos
cientificos colocados a disposi¢do justificam a possibilidade de se rediscutir a paternidade, pois ilégica toda uma
seqliéncia de parentesco e sucessdo com origem sujeita a questionamento. Por outro lado, imperativo que os
registros publicos traduzam a efetiva realidade das coisas, sempre havendo tempo e infindaveis razdes para que a
verdade prevalega ou seja restabelecida. A “coisa julgada” ndo pode servir para coroar o engodo e¢ a mentira. O
carater de imprescritibilidade e de indisponibilidade da investigatoria revela-se incompativel com qualquer
restri¢do decorrente da coisa julgada. O interesse publico, no caso, prevalece em face do interesse particular ou
da estabilidade das decisdes judiciais (TJDF — AC 46.400 — (Reg. AC. 103.959) — 1.2 T — Rel. Dés. Valter Xavier
—DJU 22.04.1998).
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Dinamarco (2003, p. 31) leciona que, nos casos de decisdes aberrantes de valores
constitucionais, os efeitos serdo juridicamente impossiveis, € ndo estardo acobertados pela
coisa julgada. Nao se pode imunizar os efeitos, cuja efetivacdo contrarie valores

constitucionais.

O norte do presente estudo estd na indagacdo: como pode a coisa julgada prevalecer
frente a outros valores constitucionais, ao ponto de garantir a imutabilidade da sentenca que

nega a paternidade, sendo que a ciéncia demonstra ao contrario?

A jurisprudéncia vem discutindo o assunto amplamente, tendo o Tribunal de Justi¢a do
Distrito Federal (TJDF) entendido que, ante ao conflito de normas constitucionais, como a
coisa julgada e a dignidade humana (neste ultimo inserido o direito do filho em ver
reconhecida sua paternidade), devera ser aplicada a razoabilidade, ponderando qual devera
prevalecer. Tal acordao do TJIDF mencionou que a jurisprudéncia tem permitido, frente a
certeza que o exame de DNA proporciona, a flexibilizacao da coisa julgada para esclarecer a

situacdo bioldgica do investigante.'*

Assim, por ser o reconhecimento da paternidade um direito inerente a dignidade
humana, deve este prevalecer em face da intangibilidade da sentenca transitada em julgado.
Além do mais, outros valores constitucionais sdo conflitados com a coisa julgada quando esta
¢ atribuida aos efeitos da sentenga injusta, como por exemplo, o principio do acesso a ordem

juridica justa, da efetividade do processo, bem como da propria justica.

O direito deve valer-se da certeza e da busca incessante de justi¢a, dignidade humana e
cidadania. Desta feita, a revisao da sentenca injusta acobertada pela coisa julgada ¢ totalmente
possivel e necessaria. Para tanto, ¢ preciso estipular os instrumentos e as formas processuais

que guiarao tal empreitada.

" INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — COISA JULGADA — COLIDENCIA ENTRE OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS — RAZOABILIDADE - 1. Ante o conflito de principios constitucionais, como o do art.
5%, XXXXVI, da CF, que assegura o respeito a coisa julgada, e aquele da dignidade da pessoa humana, § 7°, do
art. 226 (e entre eles o direito do filho em conhecer sua paternidade efetiva), deve o Poder Judiciario utilizar-se
de critérios que lhe permitam ponderar, em virtude da situagdo concreta, qual seja o direito a prevalecer no caso.
2. A jurisprudéncia tem obviado a rigidez da coisa julgada, para, reabrindo a lide, e ante a produgdo da prova
pericial (exame de DNA), diligéncia que fornece quase cem por cento de certeza, esclarecer a situagao biologica
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3.3.1 Instrumentos

Destacada a possibilidade de relativizacao da coisa julgada, devem-se estabelecer os
mecanismos adequados que possibilitardo a revisdo das matérias ja acobertadas pela coisa
julgada. A doutrina, por sua vez, como era de esperar, se preocupou em trilhar o caminho

mais sensato, que nao trouxesse prejuizos a ordem constitucional.

3.3.1.1 Acao rescisoria

Os defensores da tese atribuem a agado rescisoria a relevancia instrumental necessaria
para revisao da coisa julgada. Este procedimento se mostra o mais adequado para a hipotese
em questao, qual seja, o fato de exame posterior de DNA mostrar diversamente da sentenca

proferida em agao de investigagdo de paternidade.

Para que se possa estabelecer o meio processual mais adequado para o caso em tela ¢
imprescindivel que se analise de forma abrangente as possibilidades de cabimento previstas

no art. 485 do CPC.

Assim, precisos sdo os ensinamentos de DINAMARCO (2003, p. 34/35):

Na nova ordem de relativizagdo da coisa julgada material, contudo, é imperioso abrir
0s espiritos para a interpretagdo dos incisos do art. 485 do CPC, de modo a permitir
a censura de sentengas ou acérdios pelo prisma da constitucionalidade das decisdes
que contém — ou seja, impoe-se a relativa e prudente flexibilizagdo das hipoteses de
admissibilidade da acdo rescisoria, para que ela sirva de remédio contra os males de
decisdes flagrantemente inconstitucionais, ou fundadas em prova falsa, na fraude ou
no dolo de uma das partes em detrimento da outra etc.

do investigante (TJDF — AI 2002.00.2.004110-8 (168053) — 2° T. Rel. Dés. Silvanio Barbosa dos Santos — DJU
26.03.2003).
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Ademais, os adeptos defendem que o prazo decadencial de dois anos deveria cair, haja
vista que qualquer julgado que afronta a constituicao pode ser modificado a qualquer tempo e

perante qualquer Tribunal. (PAVARINA, p. 83).

A doutrina buscou o enquadramento para hipdtese de relativizagao da coisa julgada
nos casos de acdo de investigagdo de paternidade que ndo tiveram o exame de DNA como
meio de prova pericial, basicamente em trés incisos do art. 485 do CPC, o VI, VIl e X" , ho
entanto, devem-se analisar com cautela tais ensinamentos, haja vista alguns equivocos.

Vejamos:

Se a sentenca acerca da filiagdo concluiu diversamente ao que se chegaria com o
exame de DNA, nao quer dizer, necessariamente que a prova utilizada na investigacao seja
falsa. SO ha falsidade de prova quando esta ndo condiz com a realidade, desta forma, se o
magistrado, baseado em provas licitas, se conduz a resultado incorreto, tem-se um erro de
julgamento e ndo falsidade de prova. Desta forma ndo cabe a hipotese do art. 485, inciso VI

do CPC, como fundamentacao da revisao da coisa julgada (TALAMINI, 2005, p. 621-622).

H4é ainda quem diga que o caso em discussdo se enquadra perfeitamente na hipotese do
inciso IX do art. 485 do CPC, apesar disto, Talamini (2005, p. 622), ndo entende ser a solugao
mais adequada, pois, “O erro de fato consiste na incompatibilidade, verificavel de plano, entre
algo que esta comprovado nos autos sem dar ensejo a duvidas e aquilo que o juiz pressupdem

ou considera na sentenca.”

Desta feita, se houver necessidade de apresentacdo de documento novo (exame de
DNA), quer dizer que o fato ndo estava duvidoso no processo, pois o erro teria que ser

facilmente verificadvel, nao havendo necessidade de apresentacdo de novo documento.

Outra hipotese, a mais plausivel, ¢ o enquadramento da acao rescisoria com base em
provas novas fazendo uma interpretagdo extensiva a regra relativa a documentos novos

prevista no inciso VII do art. 485 do CPC. (TALAMINI, 2005, p. 623).

Deve-se inicialmente analisar alguns obstaculos inerentes a esta interpretacao. O

primeiro 6bice € o fato da literalidade do inciso VII dispor acerca de documentos novos € nao

'S Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: VI — se fundar em prova, cuja
falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria agdo rescisoria; VII — depois da sentenga, o
autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou que nao pode fazer uso,capaz, por si so, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel; IX — fundada em erro de fato, resultante de atos ou documentos da causa.
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de qualquer meio de prova e o segundo obstaculo condiz com a necessidade de preexisténcia

do documento (TALAMINI, 2005, p. 623).

Talamini (2005, p. 623) leciona: “Nota-se que a limitagdo a ‘documento’ novo, no art.
485, VII, ampara-se em uma suposta maior idoneidade dessa espécie de prova em face das
demais.” A partir desta idéia, pode-se dizer que o exame de DNA reveste-se indiscutivelmente
de maior idoneidade, equivalente a qualquer documento contido no processo cuja sentenca
pretende-se revisar, fato este que autoriza a utilizacgdo do exame de DNA para o

enquadramento no art. 485, VIL.

Quanto a questao de preexisténcia do documento tém-se algumas divergéncias. Na
hipétese de nao haver documento novo ou qualquer outra prova nova, mas apenas a pretensao
de producdo destas, nao sera possivel o enquadramento na hipotese do art. 485, VII, haja vista
ser requisito de admissibilidade da rescisoria a apresentagdo do documento novo.

(TALAMINTI, 2005, p. 624).

ApoOs a conclusdao de que para a admissao da agdo rescisdria € necessario a existéncia
de um documento novo e de que este pode ser o exame de DNA, ¢ necessario analisar a

questao da preexisténcia em sentido estrito.

Alguns doutrinadores como Moreira (apud TALAMINI, 2005, p. 624) ensinam que o
documento novo “[...] é, em principio, o ja existente quando da decisdo rescindenda.” Para o
autor, o exame de DNA deve existir no momento em que foi proferida a sentenca para que se

possa aplicar o art. 485, VII.

Rizzi (apud TALAMINI, 2005, p. 624) também entende como Moreira, no entanto
ressalva a possibilidade de, “em casos excepcionalissimos”, a admissibilidade de documento
posterior a decisao. Menciona que, os documentos publicos que ndo puderam ser redigidos

antes da sentenca, poderdo ser utilizados para a rescisao.
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Segundo Talamini (2005, p. 624)

[...] Rizzi invocou a ligdo de Lent no direito alemao. Contudo, Lent ndo condiciona
o uso do documento posterior a sentenca ao seu carater publico. Os paradmetros
dados pelo processualista germénico sdo outros: o “documento” referir-se a fatos
precedentes, ventilados no processo da sentenga rescindenda, e ter sido impossivel
sua elaborag¢do anterior. E Lent expressamente reconhece a possibilidade de utilizar
como documento novo uma pericia realizada em outro processo, mais recente, € que
seja contraria aquela em que se fundou a sentenga cuja rescisdo se pede. [...]. A
extensdo justifica-se porque também estes documentos, por virtude da sua forga
probatoéria evidenciam claramente a incorre¢do da sentenga.
E a partir desta idéia de Lent que Talamini (2005, p. 625) ensina que o exame de
DNA, mesmo posterior a sentenca que se pretende rescindir, ¢ fundamento para a aplicagao
do art. 485, VII. O STJ ja decidiu neste sentido, admitindo o exame de DNA como documento

novo. 16

Desta feita, ¢ completamente plausivel a teoria da relativizagdo da coisa julgada nas
hipéteses em que exame de DNA constata de forma contraria a sentenca transitada em
julgado, haja vista a rica fundamentacdo baseada numa interpretagdo extensiva da ordem

constitucional, voltada a garantia da dignidade humana.

ApoOs a exposi¢ao destas possibilidades, fundamentagdes, enquadramentos legislativos
e instrumentos que permitem a admissdo da relativizacdo da coisa julgada, ¢ importante
destacar que nenhuma teoria pretende desconsiderar a o instituto da coisa julgada em sua
totalidade, o que de fato causaria grandes impactos a seguranga juridica. Tal teoria deve ser
utilizada em casos excepcionais, como este aqui apresentado, de maneira que ndo deve causar

prejuizos a ordem constitucional.

10 exame de DNA obtido apos a improcedéncia da investigatoria de paternidade ¢ documento novo para o fim
de ensejar a agdo rescisoria. (STJ, 4* T., REsp 189.306-MG, v.m., rel. p/ac. Min. Cesar Rocha, j. 25.07.2002,
DJU 14.10.2002, EJSTJ 35/212).



CONCLUSAO

Conforme debatido no presente estudo, a coisa julgada ¢ um instituto de enorme
relevancia juridica, haja vista que atribui ao efeito certificativo da sentenga transitada em
julgado, carater de imutabilidade e insdicutibilidade. Desta feita, a coisa julgada ¢ um
importante instrumento garantidor de seguranga juridica que impede a perpetuagdo dos

litigios e traz as relagdes juridicas uma maior estabilidade.

Tal instituto estd expressamente previsto na constitui¢do federal, em seu art. 5°
XXXVI, bem como na Lei de introdugao do Codigo Civil (lei n°. 4.657/42). Assim, pode-se
dizer que a coisa julgada estd na ordem juridica como uma garantia fundamental a todo ser

humano.

Deste modo, o Estado, ao exercer seu papel jurisdicional perante os litigios
apresentados, tem o papel de analisar a coisa julgada como um principio contido em um
sistema constitucional harmonico onde nao ha prevaléncias. No entanto, como ¢ sabido, os
principios aplicados conjuntamente ao caso concreto podem entrar em conflito. E o que
acontece quando a sentenga proferida na Ac¢do de investigagdo de paternidade declara fato

irreal e exame posterior de DNA venha demonstrar o erro do julgamento.

A partir do caso concreto apresentado tem-se que a coisa julgada, a qual impede a
revisdo da matéria ja decidida, entra em conflito com alguns outros principios constitucionais
de mesma relevancia, como: o acesso a ordem juridica justa, a instrumentalidade e até mesmo

a dignidade da pessoa humana.

Com intuito de resolver estes conflitos constitucionais, tem-se o principio da
proporcionalidade e razoabilidade, os quais possibilitam a ponderacao entre os valores e

oportunizam uma melhor resposta jurisdicional ao caso concreto.
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E a partir destes dois principios que se comeca a fundamentar a relativizagao, pois sao
eles que permitem que a coisa julgada ceda em face da efetivagdao de outros valores, que

aplicados ao caso concreto se apresentam com maior relevancia.

Apos a analise da admissibilidade e da necessidade de em casos extraordinarios
relativizar a coisa julgada, indispensavel se faz a apresentagdo dos instrumentos que
possibilitam a revisao. De acordo com o demonstrado na presente pesquisa, a acao rescisoria €

0 meio mais adequado para flexibilizar a coisa julgada no caso em voga.

Com a andlise extensiva do art. 485 do CPC, concluiu-se que o exame de DNA,
mesmo posterior a sentenca da acdo investigatoria que se pretende rescindir, ¢ documento
novo e, portanto, incide a regra do inciso VII. No entanto, deve-se ressaltar que o documento
¢ requisito de admissibilidade da a¢do, ndo havendo a possibilidade de requer a producao da

referida prova na prépria rescisoria.

A sociedade moderna requer uma readequacao de direito e de sua aplicagdo no caso
concreto, haja vista que as possibilidade e capacidades do ser humano evoluiram a tal ponto

que devem ser revistas algumas formalidades exageradas.
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CURSO DE DIREITO

ATESTADO DE AUTENTICIDADE DA MONOGRAFIA

Eu, , estudante do Curso de Direito, codigo de

matricula n. , declaro ter pleno conhecimento do Regulamento da

Monografia, bem como das regras referentes ao seu desenvolvimento.

Atesto que a presente Monografia ¢ de minha autoria, ciente de que poderei sofrer sangdes na
esferas administrativa, civil e penal, caso seja comprovado copia e/ou aquisi¢ao de trabalhos
de terceiros, além do prejuizo de medidas de carater educacional, como a reprovacao no
componente curricular Monografia II, o que impedira a obtencdo do Diploma de Conclusao

do Curso de Graduacao.

Chapeco (SC), de de 2012.
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Encaminho a Coordenagao do Nucleo de Monografia o trabalho monografico de

conclusao de curso do(a) estudante , cujo titulo ¢

, realizado sob minha orientagao.

Em relacdo ao trabalho, considero-o apto a ser submetido a Banca Examinadora, vez
que preenche os requisitos metodoldgicos e cientificos exigidos em trabalhos da espécie.

Para tanto, solicito as providéncias cabiveis para a realizacao da defesa regulamentar.

Indica-se como membro convidado da banca examinadora:

, telefone para  contato

Chapeco (SC), de de 2012.
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