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RESUMO

O presente trabalho visa tracar os aspectos da mitigacdo da coisa julgada frente
as acodes de investigacao de paternidade. Ou seja, visa demonstrar o conflito de
principios existentes nestes casos, de um lado o principio da dignidade humana,
refletida no direito ao estado de filiagdo e a identidade, buscando a justica das
decisodes; e de outro lado a autoridade da coisa julgada, junto com o principio da
seguranca juridica, que busca a estabilidade das relagdes. Com a finalidade de
demonstrar 0s casos em que ocorre a mitigagdo da coisa julgada, inicia-se este
trabalho com os conceitos e fundamentos da coisa julgada, filiacao, direitos de
personalidade e acédo de investigacdo de paternidade, neste ponto, examina-se
com muita atencdo as provas usadas nestas acdes, com enfoque principal no
exame de DNA (acido desoxirribonucléico), com a intengcdo de demonstrar a
credibilidade, valor e importancia desta prova. Num momento posterior, analisa-se
a teoria dos principios, ressaltando a magnitude dos principios, bem como a
forma de solucionar os conflitos existentes entre eles, dando um breve enfoque
nos principios mais relevantes para este estudo, quais sejam: principio da
proporcionalidade, da seguranca juridica e da dignidade humana. E em um altimo
momento, analisa-se a mitigacdo da coisa julgada material, demonstrando as
teses contrarias e favoraveis ao abrandamento das hip6teses de mitigacao,
ressaltando a colocacéo do direito de filiacdo como um direito de personalidade, e
assim, resguardado pelo principio da dignidade humana, por derradeiro
demonstram-se quais 0s principios em conflito, explanando algumas propostas de
mitigacdo. No término dessa monografia, conclui-se que quando encontramos
principios constitucionais em conflito, deve-se o juiz balancear tais dentro do caso
concreto, havendo, assim, necessidade de uma mitigacdo da res judicata em
alguns casos, fazendo isso de forma racional.

Palavras-chaves: Coisa julgada. Filiacdo. Direito de personalidade. Principios.
Acéo de investigacao de paternidade. DNA.



ABSTRACT

The present work aims at to trace the aspects of the mitigation of the considered
thing front to the actions of inquiry of paternity. That is, it aims at to demonstrate
the conflict of existing principles in these cases, of a side the principle of the
dignity human being, reflected in the right to the state of filiation and the identity,
searching the justice of the decisions; e of another side the authority of the judged
thing, together with the principle of the legal security, that searchs the stability of
the relations. With the purpose to demonstrate the cases where the mitigat of the
judged thing occurs, this work with the concepts and beddings of the judged thing,
filiation, rights of personality is initiated and action of inquiry of paternity, in this
point, examines with much attention the used tests in these actions, with main
approach in the DNA examination (acid desoxirribonucléico), with the intention to
demonstrate the credibility, value and importance of this test. At a posterior
moment, it is analyzed theory of the principles, standing out the magnitude of the
principles, as well as the form to solve the existing conflicts between them, giving
a brief approach in the principles most excellent for this study, which is: principle of
the proportionality, the legal security and the dignity human being. E at a last
moment, analyzes it mitigation of the material considered thing, demonstrating the
contrary teses and favorable to the abrandamento of the mitigation hypotheses,
standing out the rank of the filiation right as a personality right, and thus, protected
for the principle of the dignity human being, for last the principles in conflict are
demonstrated to which, explanando some proposals of mitigation. In the ending of
this monograph, it is concluded that when we find principles constitutional in
conflict, must the judge be balanced such of the case inside concrete, having,
thus, necessity of a mitigation of res judicata in some cases, making this of rational
form.

Word-keys: Considered thing. Filiation. Right of personality. Principles. Action of
inquiry of paternity. DNA.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico visa analisar a relativizacdo da coisa
julgada frente as acdes de investigacdo de paternidade. Para esse estudo,
primeiramente se busca analisar os conceitos e fundamentos juridicos de todas
as matérias envolvidas ao tema, para, ao término desta pesquisa académica,
mostrar as hipbéteses especificas de relativizacdo, com seus limites, dando uma
grande énfase ao choque de principios encontrados nesse caso especificamente.

De um lado, se encontra o principio da seguranca juridica, onde se busca a
garantia e estabilizacdo das decisdes, e, conseqlentemente, das relacoes,
através do instituto da coisa julgada, contribuindo, dessa forma, para a
manutencdo do Estado Democratico de Direito. De outro lado, o principio da
dignidade humana, de onde se baseia o direito a filiagdo, onde apds as
modificacoes diante dos novos valores introduzidos pela Constituicdo Federal, foi

introduzido como um direito de personalidade.

Diante dessa colisdo de principios tdo importantes ao ordenamento juridico,
necessario € saber aquele caso concreto qual principio buscara a verdadeira
justica. A busca da imutabilidade das decisbes juridica tém grande relevancia,
uma vez que essa traz segurancga a toda uma sociedade, mas essa imutabilidade
deve ser revista e estudada quando esta em jogo a justica da decisao.

Dessa forma, o que sera discutido € que frente as acdes de investigacao de
paternidade, uma vez, hoje, se encontra avancos tecnologicos, que podem dar
uma certeza da paternidade de quase cem por cento, ndo se admite que
continuem existindo decisbées, as quais ja se tornaram imutaveis, que nao
declaram a realidade fatica. Sendo, que também, se busca, com essa mitigacao a
protecdo de direitos fundamentais.

Portanto, ha duas teses a serem estudadas ao longo desse estudo, uma
que reclama a imutabilidade das decisdes prolatadas pelos juizes, buscando a
estabilidade ao Poder Judiciario, e a outra que luta pela justica das decisoes,
onde se deve evitar as injusticas e essas se tornem eternas, lesando direitos e

ferindo o principio da dignidade humana.
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Assim, inicia-se essa pesquisa, abordando o instituto da coisa julgada,
trazendo seu conceito, fundamentos, natureza, teorias. No segundo capitulo, se
encontra o conceito e classificacdo da filiagdo, os fundamentos juridicos acerca
dos direitos de personalidade, e num momento final deste capitulo, um estudo das
acoes de investigacdo de paternidade, com énfase nos exames de DNA. J&, no
terceiro capitulo, se faz uma abordagem da teoria dos principios e do conflito de
principios, trazendo em especial um breve dos principios fundamentais & presente
monografia, quais sdo: o principio da proporcionalidade, o principio da seguranca
juridica e o principio da dignidade da pessoa humana.

Por fim, o ultimo capitulo se dedica a discussao especifica da relativizacao
da coisa julgada. Iniciando-se, com a acdo rescisOria e a coisa julgada
inconstitucional, para depois abordar o conceito de relativizagdo e as teorias prés
e contra. Momento posterior refere-se ao cabimento, aos fundamentos, a forma e
a importancia do abrandamento da coisa julgada, demonstrando a necessidade
de se buscar uma mitigacdo racional, para que se resguarde a justica e a
dignidade da pessoa humana.
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1 COISA JULGADA

1.1 Introducao

A coisa julgada é o instituto que tem como finalidade conferir seguranca
juridica as decisdes judiciais ndo mais sujeitas a recursos, através de sua

imutabilidade e indiscutibilidade.

Para o presente estudo e trabalho monografico da relativizacdo da coisa
julgada frente as acdes de investigacado de paternidade varios institutos ligados ao
tema terdo que ser ponderados.

Primeiramente, iniciaremos analisando a coisa julgada, seu conceito,
fundamento, bem como a distincdo entre coisa julgada material e formal, vendo as
hip6teses em que se opera a coisa julgada, € em quais apenas ocorre a
preclusdo. Fixado esses conceitos, passaremos a abordar tal instituto frente aos
seus limites, para que em momento posterior passemos a ver a possibilidade de

sua relativizacao.

Pois, a proposta deste trabalho € apresentar a coisa julgada como sendo
uma garantia fundamental relativa, sendo que sua imutabilidade podera ser

revista frente a uma decisdo com conteudo inconstitucional ou injusto.

1.2 Nocoes preliminares

Vivendo em sociedade, 0 homem necessita cada vez mais de bens que lhe
garantam a sobrevivéncia e evolucao. E a lei tem a funcado de coordenar a vida
em sociedade, ja que impde normas de conduta indispensaveis a manutencao da

justica e da seguranca de cada um e da sociedade, no geral.

Com isso, o Direito busca evitar o surgimento de conflitos de interesses,
prescrevendo a conseqliéncia do descumprimento de um imperativo legal.
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A tarefa da ordem juridica é exatamente a de harmonizar as relagdes
sociais intersubjetivas, a fim de ensejar a maxima realiza¢do dos valores
humanos com o minimo de sacrificio e desgaste. O critério que deve
orientar essa coordenacao ou harmonizacao é o critério do justo e do
equitativo, de acordo com a conviccdo prevalente em determinado
momento e lugar. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2003, p. 19).

Tal conflito pode ser resolvido particularmente pelos préprios interessados,
por meio do qual um deles reconhece o direito do outro, ou opta pela renuncia de
seu direito em face do outro, havendo, assim, composi¢cdo voluntaria entre as

partes.

Assim, quando surge um conflito de interesses em que nao se consegue
sua composicao fora da atividade jurisdicional do Estado, o processo sera a Unica
forma para resolver tal conflito, através do Estado-Juiz, uma vez que o Estado
avocou para si 0 monopdlio da funcao de dirimir conflitos de interesses.

O Estado, entdo, no exercicio da jurisdicdo, resolve os conflitos de
interesse substituindo a vontade das partes, valendo-se para tanto do
processo, que, nas palavras de Eduardo Coutere, “nasce com a
iniciativa do autor, delimita-se com a contestagcdo do demandado, e
culmina com a sentenga do juiz”. (...) (ALMEIDA JUNIOR, 20086, p. 52).

Portanto, processo pode ser denominado como sendo o instrumento
através do qual se opera a funcgéao jurisdicional do Estado, que se desenvolve com
o objetivo de eliminar conflitos e fazer justica.

O processo € indispensavel a fungéo jurisdicional exercida com vistas ao
objetivo de eliminar conflitos e fazer justica mediante a atuagao da
vontade concreta da lei. E, por defini¢cdo, o instrumento através do qual a
jurisdi¢ao opera. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2003, p. 277).

Como conceitua o Humberto Theodoro Junior, processo é o método, isto &,
o0 sistema de compor a lide em juizo através de uma relagdo juridica vinculativa de
direito publico (...) (THEODORO JUNIOR, 1998, p. 43).

Cabe ressaltar, que o processo nao busca apenas definir os direitos das

partes, como também, busca atingir um interesse maior, qual seja: o interesse
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publico, onde se vé a aplicagdo da lei no caso concreto, buscando a composicao

dos conflitos.

Por sua vez, sentenca € o ato de inteligéncia do juiz, uma vez que é um ato
l6gico decorrente de um silogismo, sendo a premissa maior a lei, a menor o fato,
que redunda em uma conclusdo, onde o juiz acolhe ou rejeita a pretensio. E,
também, um ato de vontade da lei, onde se busca aplicar a lei no caso concreto,

pondo fim ao processo, com ou sem o julgamento do mérito.

Sentenga é o ato culminante do processo de conhecimento. Na
sentenga, 0 juiz, na qualidade de representante do Estado d4, com base
em fatos, na lei e no direito, uma resposta imperativa ao pedido
formulado pelo autor, bem como a resisténcia oposta a esse pedido,
pelo réu, na defesa apresentada. Mesmo nao havendo defesa, e tendo
sido o réu revel, néo fica liberado o Estado — Juiz do dever de resolver a
pretenséo, o que é feito essencialmente pela sentenga. (ALVIM, 2003, p.
642).

Portanto, o juiz, no transcorrer de todo o processo, intervém
constantemente, sendo para proferir decisées lato sensu (que sdo as sentencas),
como as strito sensu (que sao as decisdes interlocutorias).

As decisdes interlocutérias sao aquelas que impulsionam o processo para a
decisdo final, resolvendo questbes incidentes, enquanto as sentencas sao

aquelas que extingue as relacbes processuais.

Importante ressaltar, que o conceito de sentenca foi modificado pela lei n®
11.232/05, no qual traz como nova redacao: sentencga € o ato do juiz que implica
alguma das situagbes previstas nos artigos 267 e 269 desta lei (artigo 162, § 1° do

Cadigo de Processo Civil).

Nesta linha, pouco importa que a decisdao tenha ou ndo atingido o
mérito. De fato, ndo é relevante para a conceituacao que se trata de
decisdo definitiva ou terminativa. Destarte, o Cédigo mantém quanto a
sentenga um critério que leva em conta unicamente os seus efeitos,
pouco importando o contetdo declarado na relagéo juridica. (ALMEIDA
JUNIOR, 2006).

Porém, ha de se observar que os artigos 267 e 269 do Cddigo de Processo

Civil também tiveram suas redagdes modificadas, onde a expresséo “julgamento
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de mérito” foi modificada por “resolucao de mérito”. E, também, no artigo 269 nao
se encontra mais a diccdo que a sentenca que resolve o mérito pde fim ao

processo. Contudo, esse nao é o objeto de nosso estudo.

Para a redacdo do Codigo de Processo Civil, a coisa julgada atinge

somente as sentencgas e o0s acordaos.

Portanto, a coisa julgada é decorréncia de uma sentenca. Todavia, alguns
doutrinadores a tém considerado como sendo um dos efeitos da sentenga, como

veremos a seguir.

1.3 Natureza juridica

Varios sdo os efeitos da sentenga (declaratérios, constitutivos e
condenatérios, e para alguns doutrinadores, ainda temos a mandamental e

executiva lato senso).

Por sua vez, a coisa julgada por muito tempo foi considerada como sendo
um efeito da sentenca. E muitos juristas tentaram conceituar e explicar a natureza
juridica de tal instituto, o fundamento de sua autoridade. Resumidamente, tais

foram as teorias a respeito.

Uma das teorias fundamentava a autoridade da coisa julgada na presuncao
de verdade contida na sentenca. Assim, para essa teoria a finalidade do processo
€ a busca da verdade, pois a sentenca € declaratéria de um direito, devendo o
magistrado buscar a concretizacdo da verdade, onde a coisa julgada é vista como

imposicdo daquela verdade declarada na sentenca. (SILVA, 2005, p. 115).

Porém, tais decis6es podem ser injustas, e se injustas sdo, nao revelam a
verdade absoluta, pode-se dizer que seja, entdo, uma presuncao de verdade, dai
0 nome teoria da presuncao de verdade, adotada por Pothier.

Ora, nao obstante no mais das vezes a sentenca observe bem os fatos,
certo é que muitas vezes estes ndo sdo bem conhecidos ou apreciados,
donde a existéncia de sentencas injustas por error facti. Contudo, essas
sentengas também produzem coisa julgada. Da circunstancia de
também as sentengas injustas fazerem coisa julgada, deduziam
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naqueles juristas que nem sempre a sentenca reproduz a verdade. Nao
se pode dizer, pois, que a sentenca seja a verdade, mas tao-sé a
presuncéo de verdade. (...) (SANTOS, 2000, p. 46).

Deste modo, a coisa julgada estabeleceria uma presuncéo legal de verdade
absoluta dos fatos constantes e resolvidos pela sentenca (ALMEIDA JUNIOR,
2006, p. 103).

Para a outra teoria, partindo da mesma premissa que a anterior, de que a
sentencga, quando faz coisa julgada, pode estar acobertando situacdes injustas
e/ou inveridicas, a autoridade da coisa julgada estd na ficcdo de verdade
existente na sentenca, pois aquilo que foi declarado como verdadeiro, ndo podera
mais ser discutido. Por isso 0 nome dado é teoria da ficgdo da verdade, adotada

por Savigny.

(...). Como também a sentenca injusta faz coisa julgada e, por isso,
aquilo que a sentencga injusta declara ndo pode mais deixar de ser
reconhecido como verdade, ndo sé pelas partes, como ainda por
qualquer juiz, no mesmo ou em outro processo, na sentenga nada mais
ha do que uma ficgdo da verdade. (SANTOS, 2000, p. 46).

Pagenstechter, um dos defensores da teoria materialista, ou também
denominada teoria da forga legal, substancial, da sentenca entende que toda
sentenca cria direito novo, cria um plus que se ajusta a certeza, e esse plus que
lhe da autoridade de coisa julgada. E a sentenca, pelo seu transito em julgado,
atribui ao direito novo (direito substancial), por ela criado, forca de lei. (SANTOS,
2000, p. 47).

(...). Os defensores da teoria “materialistica” véem na coisa julgada a
criacdo de um novo fundamento substancial a declarada existéncia ou
inexisténcia da relacdo deduzida em juizo, uma causa por si sé de
constituicdo ou de extingdo dela. Salientar-seia particularmente essa
forma de eficacia da coisa julgada no caso de sentenca injusta, que
daria vida a um direito inexistente ou extinguiria 0 antes existente.
(LIEBMAN, 1984, p. 42/43).

A teoria da eficacia da declaracdo fundamenta a autoridade da coisa
julgada na eficacia da declaracao de certeza contida na sentenca, dai o nome
dado a tal teoria, defendida dentre outros por Hellwing, onde acabou por
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identificar a coisa julgada com a declaragcdo obrigatéria e indiscutivel que a
sentenca produz. (LIEBMAN, 1984, p. 17).

Para esta teoria, apenas os efeitos declaratorios da sentenca fazem coisa
julgada. Pois essa declaragdo tem o condao de formar um direito novo. E mesmo
as sentencgas condenatorias tém uma declaracao de direito.

(...) Ora, a coisa julgada (Rechtskraft) consiste na forga vinculante da
declaracao, quer se apresente esta por si s6 na sentencga, quer que seja
acompanhada de efeito constitutivo da espécie indicada; este efeito
constitutivo, pois, nada tem que ver com a coisa julgada, absolutamente
desnecessaria para que ela possa produzir. (...). (LIEBMAN, 198,. p.
17/18).

Para a teoria da extincdo da obrigacéo jurisdicional, defendida por Ugo
Rocco, o fundamento da coisa julgada estd na extingdo da obrigacao jurisdicional,
como também, na extingdo do direito de acdo. Isso, porque, a sentenca € o ato
que pde fim ao processo, dessa forma, o Estado presta sua obrigacéo
jurisdicional, extinguindo também o direito de acao.

Ugo Rocco advertia que os conceitos de sentenca e coisa julgada se
prendiam aos conceitos e acao e jurisdigdo. Do direito de agdo, emergia
a obrigacgdo jurisdicional do Estado, de resolver o conflito, declarando o
direito aplicavel ao caso. Uma vez julgado, haveria a extincdo da
obrigagdo jurisdicional, importando na extingdo do direito de agéo,
promovendo-se, destarte a coisa julgada. (ALMEIDA JUNIOR, 2006, p.
105).

Chiovenda, em sua teoria da vontade do Estado, defende que a autoridade
da coisa julgada é a vontade do Estado, com base em outra vontade, a lei, que
atribui a sentenca a qualidade de ato estatal, irrevogavel e de forca obrigatoria.
Colocando, assim, a coisa julgada como efeito da sentenca. Liebman, em sua
obra, assim expde: Assim, por exemplo, para Chiovenda, a coisa julgada consiste
“na indiscutibilidade da existéncia da vontade concreta da lei afirmada na
sentenga”. (LIEBMAN, 1984, p. 46).

A sentenca é unicamente a afirmagé@o ou a negagé@o de uma vontade do
Estado que garanta a alguém um bem da vida no caso concreto, e sé a
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isto se pode estender a autoridade do julgado; com a sentenca sé se
consegue a certeza da existéncia de tal vontade e, pois, a
incontestabilidade do bem reconhecido ou negado. (CHIOVENDA apud
ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 106).

Carnelutti, por sua vez, diz que a autoridade da coisa julgada estd no fato
de provir do Estado, sendo que esta na imperatividade do comando da sentencga a

coisa julgada.

Contudo, para ele, o comando da sentenca pressupde o comando existente
na lei, mas com este ndo se identifica necessariamente. (...). Este comando, que
se traduz numa declaragdo de certeza, contém imperatividade, por emanar do

juiz, por consistir um ato estatal. (SANTOS, 2000, p. 50).

Por sua vez Carnelutti adota a teoria afirmando que existe diferenga
entre eficacia e imutabilidade da sentenca, o que é correto. Porém, este
doutrinador se equivoca, adiante, ao equiparar a autoridade da coisa
julgada (ou coisa julgada material) a eficacia da sentenca, qual seja, a
imperatividade do comando da sentenga (da declaracdo nela contida)
por ser ato estatal, emanada de 6rgdo do Estado. Por sua vez, a
imutabilidade da sentenga, chamada de coisa julgada formal, consistiria
na impossibilidade de impugnacao da deciséo pela via recursal, ou seja,
consubstanciaria-se na preclusdo de todos os recursos. Segundo este
autor, a eficacia da sentenga poderia existir antes da sua imutabilidade;
conclusdo que se afigura correta. Todavia, seguindo premissas postas
por Carnelutti, chegar-se-ia ao incoerente da coisa julgada material
anteceder o transito em julgado da sentencga. (SILVA, 2005, p. 118).

Ainda, h& a teoria de Calamandrei, que afirma que o prolator da sentenca
ao analisar as provas trazidas aos autos, essas ndao mais sao do que indicativos
de verossimilitude, ao passo que a coisa julgada extraida dessa decisdo

transmuda-se em uma certeza juridica.

Por fim, surge a teoria de Liebman, onde esse vé a coisa julgada como
uma qualidade especial da sentenca, a reforcar a sua eficacia, consistente na
imutabilidade da sentenca como ato processual (coisa julgada formal) e na
imutabilidade dos seus efeitos (coisa julgada material). (SANTOS, 2000, p. 50).

Coube a Liebman a precisa distingdo entre coisa julgada e efeitos da
sentenga. Segundo sua ligdo, coisa julgada € uma qualidade
(“autoridade”) dos efeitos da sentenga — e ndo um de seus efeitos. E 0
“modo de ser”, o modo como se manifestam e vigoram os efeitos da
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sentenga — sejam eles quais forem (declaratérios, constitutivos ou
condenatérios, de acordo com a classificagdo tradicional, vigente a
época da obra de Leibman). (TALAMINI, 2005, p. 33).

A sentenca tem eficacia, ou seja, tem aptidao de gerar efeitos, sendo ela
emitida em conformidade com a lei. Mas enquanto produz apenas a sua eficacia
natural, ainda estd sujeita a ser reformada. Com a preclusdo de todos os
recursos, a sentenca se torna imutavel, tendo a partir dai a coisa julgada, ou seja,
uma qualidade especial que reforca a eficacia da sentenca.

Nisso, consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir,
com precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma
sentenga. Ndo se identifica ela simplesmente como a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; €, pelo contrario, uma
qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em
seu contelido e torna assim imutaveis, além do ato em sua existéncia
formal, os efeitos, quaisquer que seja, do ato préprio. (LIEBMAN, 1984,
p. 54).

Assim, a coisa julgada tem natureza juridica de qualidade dos efeitos da
sentenga, e nao, como muitos doutrinadores, por um longo periodo consideravam

a coisa julgada como sendo um efeito da sentenca.

1.4 Conceito

Como ja visto, desenvolveram-se duas linhas de pensamento sobre o
conceito de coisa julgada. Uns entendendo a coisa julgada como o efeito da
sentencga, tornando-se imutavel e eficaz, e outros entendendo a coisa julgada
como uma qualidade dos efeitos da propria sentenca, a imutabilidade, que nao é
um efeito da sentenca nem uma complementacdo da prépria sentenca, mas

apenas um atributo dos efeitos originais do julgado.

Conforme a doutrina de Liebman os efeitos principais da sentenca sédo a
condenacgao, a declaracao e a constituicdo. A coisa julgada € uma qualidade
desses efeitos.
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A eficacia da sentenca e a autoridade da coisa julgada sao inconfundiveis,
mas podem ou nao coincidir cronologicamente. Em regra, elas se coincidem,
muito embora se possa ter uma sentenca que ainda nao transitou em julgado,
mas ja produz seus efeitos, por exemplo nas a¢des de alimentos, como, também,
pode acontecer de a sentenca ja ter operado a coisa julgada, mas ainda nao
comecgou a produzir seus efeitos, que ocorre nas hipdéteses em que a sentenca

esteja sujeita a um termo ou condigao.

Contudo, coisa julgada, segundo a definicdo majoritaria, € qualidade dos
efeitos do julgamento final de um litigio; isto €, a imutabilidade dos efeitos da
sentencga ou da prépria sentencga, que adquire a prestacao jurisdicional do Estado,

quando entregue definitivamente.

Uma coisa € distinguir os efeitos da sentenca segundo sua natureza
declaratéria ou constitutiva, outra é verificar se eles se produzem de
modo mais ou menos perene e imutavel. De fato, todos os efeitos
possiveis da sentenca (declaratorio, constitutivo, executério) podem, de
igual modo, imaginar-se, pelo menos em sentido puramente hipotético,
produzidos independentemente da autoridade da coisa julgada, sem que
por isso se lhe desnature a esséncia. A coisa julgada é qualquer coisa
mais que se ajunta para aumentar-lhes a estabilidade, e isso vale
igualmente para todos os efeitos possiveis da sentenca. (LIEBMAN,
1984, p. 19).

Portanto, quando a sentenca ndo for mais suscetivel de reexame, nao
podendo mais ser reformada por meio de recurso, ocorre o transito em julgado da
sentenca, tornando-se, assim, imutavel dentro e fora do processo. E ai se tem o

que denominamos coisa julgada.

Além do mais, ao conceituar coisa julgada no Cédigo de Processo Civil, o
legislador seguiu a teoria ensinada por Enrico Tullio Liebman, ja que conceituou

coisa julgada como uma qualidade da sentenca.

Nao é a coisa julgada um efeito da sentenga, mas a sua propria eficacia,
ou aptiddo para produzir os efeitos que Ihes sé@o proprios, e que a torna
imutével e indiscutivel, quando ndo mais sujeita a qualquer recurso,
mesmo o extraordinario. (SANTOS, 2000, p. 52).
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O artigo 467 do Cdédigo de Processo Civil define coisa julgada material
como sendo a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais
Sujeita a recurso ordinario ou extraordinario, nao adotando literalmente, dessa

forma, a concepcgao de Liebman.

Assim, deve-se entender por coisa julgada a imodificabilidade da eficacia
da sentenca declaratéria contida numa sentenca emanada da atividade
jurisdicional, ndo mais sujeita a recurso. (ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 66).

1.5 Fundamento

Conceituado o instituto da coisa julgada, impde-se, por ora, entender a sua
razao de existir, 0 motivo pelo qual a sentenca tem que se revestir do manto da

imutabilidade e da indiscutibilidade.

O principal fundamento para este instituto € que a necessidade da
sociedade, reconhecida pelo Estado, € evitar a perpetuacao dos litigios, ou seja, a
prépria lei quer pér um fim nas controvérsias existentes entre as partes. Para isso,
a lei confere a sentenca a coisa julgada, dando a ela forca de lei, para que nao

seja novamente discutida em um outro processo.

Assim, como diz Giuseppe Chiovenda: para que a vida se desenvolva o
mais possivel segura e pacifica, é necessario imprimir certeza ao gozo dos bens
da vida, e garantir o resultado do processo (...) exigéncia social da seguranca no
gozo dos bens. (CHIOVENDA apud ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 115).

Na realidade, porém, ao instituir a coisa julgada, o legislador ndo tem
nenhuma preocupacao em valorar a sentencga diante dos fatos (verdade)
ou dos direitos (justica). Impele-o tdo somente uma exigéncia de ordem
pratica, quase banal, mais imperiosa, de ndo mais permitir que se volte a
discutir acerca das questdes ja soberanamente decididas pelo Poder
Judiciario. Apenas a preocupag¢ao de seguranca nas relagoes juridicas e
de paz na convivéncia social & que explicam a res iudicata.
(THEODORO JUNIOR, 1998, p. 530).
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Assim, a coisa julgada busca a pacificacao social, que também é o escopo
da jurisdicdo, através da imutabilidade da decisdo, fazendo com que néo se
perpetuem os conflitos.

O fundamento da existéncia desta coisa julgada esta em questdes politicas
e juridicas com vistas a seguranca juridica, em outras palavras, a manutencao da

ordem juridica.

1.6 Espécies

Uma vez entregue a tutela jurisdicional pelo Estado, através da sentenca,
tornando-se irretratavel, ou seja, o juiz ndo pode modifica-la, e, quando estiverem
esgotados todos os prazos de recurso para as partes, seja porque todos foram
utilizados e decididos, ou porque decorreu o prazo para interposicao deles, ocorre
0 que chamamos de coisa julgada formal.

Assim, a coisa julgada formal consiste no fendmeno da imutabilidade
dentro do processo, pois nao ha mais a possibilidade de interposicdo de recurso,
ja que esses sao os atos de impugnacao da sentenga no processo em que foi
proferida. Nas palavras de Eduardo Talamini: (...) a coisa julgada formal consiste
na impossibilidade da revisdo da sentenca dentro do proprio processo em que foi
proferida, depois que ocorreu o seu transito em julgado. (TALAMINI, 2005, p.
131).

A outra espécie é a coisa julgada material, que consiste na imutabilidade
dos efeitos da decisédo fora do processo em o que foi proferida, impedindo, assim,
gue nova demanda seja proposta sobre a mesma lide.

Da coisa julgada formal resulta a imutabilidade da sentenga, no mesmo
processo em que foi proferida, porque a sentenga se tornou ou é
impugnavel. (...). Da-se a maxima preclusdo: ndo € mais possivel a
reforma da sentenga no processo em que foi proferida.

Mas a essa qualidade da sentenca se acrescenta uma outra, que lhe d&
autoridade além do processo em que foi proferida. O comando
emergente da sentenca se reflete fora do processo em que foi proferida,
pela imutabilidade dos seus efeitos. (...). Assim, fala-se da coisa julgada
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material ou substancial, como autoridade da coisa julgada. (...).
(SANTOS, 2000, p. 44).

No mesmo sentido expde Liebman:

E a primeira (coisa julgada formal), uma qualidade da sentenca, quando
ja nao é recorrivel por forca da preclusao dos recursos; seria, por sua
vez, a segunda (coisa julgada material) a sua eficacia especifica, e,
propriamente, a autoridade da coisa julgada, e estaria condicionada a
formagéao da primeira. (LIEBMAN, 1984, p. 60).

Assim, a diferenca entre coisa julgada formal e coisa julgada material é
relevante somente para indicar a possibilidade ou ndo de andlise da mesma
questdo em uma nova demanda, ja que a coisa julgada formal apenas impede a
rediscussao do assunto dentro do mesmo processo, enquanto, a coisa julgada
material impede o ajuizamento de uma nova agao, fora do processo no qual ja se

proferiu a decisao.

E para diferenciar quais atos judiciais ficam sob a cobertura da coisa
julgada material, ou apenas pela coisa julgada formal, importante € analisar o
conteldo da decisao proferida na sentenca, que sera objeto de analise no

proximo topico.

(...), a coisa julgada formal a imutabilidade da sentenga como ato
processual, e a coisa julgada substancial indicada a mesma
imutabilidade, em relacdo ao seu conteldo e mormente aos seus
efeitos.

Esfumam-se assim, quanto a formulagéo, embora permanegam de fato,
também as conseqléncias da distingdo. A unidade do conceito impede,
sem mais, que 0s seus dois aspectos se possam cindir € manter-se
separados conforme o objeto da sentenga. Assim, uma sentenca que
julgar os pressupostos processuais (por exemplo, competéncia) ou a
admissibilidade de um meio de prova, ou despache em geral sobre o
processo, ndo se pode dizer que logre uma coisa julgada diversa da que
acolhe ou rejeite a demanda como fundada ou infundada. Verdade é que
no primeiro caso tem a sentenga efeito meramente interno no processo
no qual foi prolatada, e perdera toda a importancia com o término do
mesmo processo; no segundo, porém, a sentenca, decidindo sobre a
relacdo deduzida em juizo, destina-se a projetar a sua eficacia também
e sobretudo fora do processo e a sobreviver a este. Mas a diferenca esta
toda no comando contido na sentenca e nos efeitos, ndo na coisa
julgada, que permanece sempre a mesma. (LIEBMAN, 1984, p. 60/61).
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1.7 Atos jurisdicionais e a coisa julgada

Dessa forma, o ambito de incidéncia da coisa julgada recai apenas sobre
atos jurisdicionais, contudo, mais especificamente, sobre aqueles atos que
contenham um suficiente grau de intensidade de cognigéo.

Primeiramente, vale distinguir que em se tratando de processo de
conhecimento, sdo atos praticados pelo juiz, as sentencas, as decisdes
interlocutoérias e os despachos de mero expediente, conforme expresso no artigo
162 do Cddigo de Processo Civil.

Os despachos de mero expediente tém por finalidade apenas impulsionar o
processo, nao tendo carga decisoria, podendo ser modificados ainda no curso do

processo em que foram proferidos, sendo que, alias, sao irrecorriveis.

A eficacia de tais despachos, que sdo de conteudo processual, afetam
somente o processo em que foram proferidos, por isso, dizer que esses

despachos ndo tém nem mesmo efeito preclusivo.

De acordo com o artigo supra citado, em seu paragrafo segundo, decisao
interlocutdria é o ato pelo qual o juiz, no curso do processo, resolve questdo
incidente. Assim, decisao interlocutéria é todo e qualquer pronunciamento do juiz,
decidindo qualquer controvérsia que aconteca no curso do processo.

Dessas decisbes, quando nao recorridas em momento oportuno ou
transitadas em julgado, ocorre tdo somente a preclusdo, impedindo o seu

reexame no0 mesmo processo, nao fazendo, dessa forma, coisa julgada.

J4, as sentencas, sdo aqueles atos praticados pelo juiz que pdéem fim ao
processo, nao importando se a decisao tenha ou ndo atingido o mérito, conforme
a nova redacao do paragrafo primeiro do artigo jA mencionado, modificado pela
Lei n® 11.232/05.

As sentencas podem ser terminativas ou definitivas. As sentencgas
terminativas sdo aquelas que péem fim ao processo, contudo, nao resolvem o
mérito, em face da auséncia de pressupostos processuais, de condi¢cdes da acao
ou pela existéncia de pressuposto processual negativo. Por outro lado, as

sentencas definitivas sdo aquelas que resolvem o mérito da causa.
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Como ja dito, mas importante ressaltar novamente, a Lei n® 11.232/05
alterou os artigos 267 e 269, ambos do Codigo de Processo Civil, modificando as
expressdes “sem julgamento do mérito” para “sem resolucdo de mérito”; e a

expressao “com julgamento do mérito” para “havera resolucao de mérito”.

Assim, os efeitos declaratérios, condenatérios ou constitutivos, que sao
aqueles efeitos gerados pelas sentencas de mérito, produzem coisa julgada. Sdo
aquelas que, de acordo com o artigo 468 do Cddigo de Processo Civil, quando
transitadas em julgado, adquirem forca de lei, ou seja, autoridade da coisa

julgada.

As sentencgas terminativas, também chamadas de sentencas processuais,
que sao aquelas previstas no artigo 267 do mesmo codex, nao fazem coisa
julgada, apenas transitam em julgado, pois nessas as partes continuarao na
mesma situacao que se achavam antes do inicio do processo, nao impedindo que
a lide seja novamente instaurada e decidida em novo processo, salvo quando o
processo tenha sido extinto sem julgamento do mérito, baseado no acolhimento

de alegacao de perempcao, litispendéncia ou coisa julgada.

Tais sentencas s6 geram efeito preclusivo, aquilo que a doutrina chama de
“preclusao pro iudicato” e sao acobertadas somente pela coisa julgada formal.

Também nao produzem coisa julgada material as sentencas proferidas em
processos de jurisdicdo voluntaria, pois nesses processos ndao ha lide a ser
decidida. E como ja visto, a coisa julgada material sé de perfaz em sentencas que

resolvem a lide.

Tem-se entendido que a jurisdicdo voluntaria tem natureza mais
administrativa e consiste na tutela do interesse publico nos negécios
juridicos privados. Na jurisdicdo voluntaria ndo ha partes e nem
contraditério. Nao ha processo, lide, acdo e, portanto, coisa julgada.
(ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 92).

E chamada de administragdo publica de direitos ou interesses privados,
pois, continua o doutrinador, a funcdo da jurisdicido voluntaria ndo é reparar
direitos violados, mas constituir direitos que sé se formam com a intervencdo do
Estado. (ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 92).
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O mesmo ocorre com as sentencas proferidas em processos cautelares, ja
que esses se destinam a obter medidas preventivas, que podem ser revogadas
ou modificadas a qualquer momento, e também nelas ndo se discute mérito, e,
além disso, as decisdes cautelares estao subordinadas a sentenca proferida na
acao principal, onde cessa a eficacia da medida cautelar com o transito em

julgado da decisao proferida no processo principal.

Contudo, importante ressaltar, conforme dispde o artigo 810 do Codigo de
Processo Civil, que tem como redacao: o indeferimento da medida ndo obsta a
que a parte intente a acdo, nem influi no julgamento desta, salvo se o juiz, no
procedimento cautelar, acolher a alegacdo de decadéncia ou de prescricdo do
direito do autor.

Assim, se na acao cautelar o juiz acolher alegacdo de decadéncia ou
prescricao do direito do autor, fara coisa julgada material, pois conforme artigo
269, inciso 1V, do Cédigo de Processo Civil, alegacao de decadéncia e prescricao

havera resolugcao de mérito.

Assim, estdo alheios a coisa julgada material os atos judiciais nao
decisérios (p. ex., os atos executivos), as decisbes interlocutérias, as
sentengas que extinguem o processo sem julgamento de mérito, as
sentengas que encerram 0 processo executivo (pois ndo julgam o
mérito). Estao também alheias, (...) as sentengas de cognicdo sumaria
(p. ex., nos processos urgentes, nas jurisdicdes voluntarias etc.).
(TALAMINI, 2005, p. 31).
Em relacdo a antecipagao de tutela, também nao ha coisa julgada, em vista
do disposto no artigo 273, § 4°, do Cédigo de Processo Civil, que autoriza a

revogacao ou modificacdo da tutela a qualquer tempo.

As sentencas que ndo produzem coisa julgada material, ha autores que
acrescentam as sentencas referentes a relacbes juridicas continuativas,

conhecidas por sentencas determinativas ou dispositivas.

Tais relacées juridicas sao as ‘“reguladas por regras juridicas que projetam
no tempo o0s proprios pressupostos, admitindo variacbes dos elementos
quantitativos e qualificativos” (MIRANDA apud SANTOS, 2000, p. 55), assim, sdo

aquelas que se protraem no tempo e cujos elementos sao variaveis, nas quais o
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juiz decide segundo as circunstancias ou segundo a equidade, e esta revestido
em certa medida de poder discricionario. (LIEBMAN, 1984, p. 23).

Conforme expresso no artigo 471, | do Cédigo de Processo Civil as
questdes referentes a relacao juridica continuativa admite revisdo da sentenca,
quando sobrevier modificacao no estado de fato ou de direito, j& que sobre essas
decisdes repousa a clausula rebus sic standibus.

A clausula rebus sic standibus admite a readequacao da decisao prolatada

as circunstancias de fato ou de direito que se modificarem.

Quanto as sentencas proferidas nas acoes coletivas, fardo coisa julgada
segundo a natureza do direito material controvertido, bem como os motivos que
levaram ao julgamento. Por exemplo, uma acao ¢é julgada improcedente por falta
de provas, permitir-se-a a reproposicao da demanda.

No processo de execucdo os comandos pronunciados pelo juiz também
podem adquirir a imutabilidade caracteristica da autoridade da coisa julgada,

como no caso da sentenca de arrematacao, segundo o entendimento de Liebman.

Contudo, segundo o direito brasileiro, a coisa julgada somente se perfaz
nas sentencas de mérito, e o processo de execucado nao tem sentenga de mérito,
nestas o juiz apenas realiza a satisfagdo de um direito pré-existente e

consubstanciado a um titulo executivo.

Nesse ponto, o direito brasileiro afasta-se do texto: a coisa julgada
material é fenémeno especifico da sentenga de mérito; e o processo de
execucdao nao tem sentencas de mérito (salvo, evidentemente, os
processos de conhecimento incidentais no processo de execug¢ao, como
os embargos, onde ha sentenca e coisa julgada); os comandos
pronunciados pela autoridade judiciaria no processo de execugdo nao
adquirem a imutabilidade caracteristica da autoridade da coisa julgada.
No caso de execucdo ndo embargada, equipara-se o resultado do
processo ao adimplemento: tratando-se de pagamento forcado, a
execucao nao embargada sujeitar-se-ia as regras comuns da validade
do pagamento. (LIEBMAN, 1984, p. 70).

Contudo, pode ocorrer do juiz extinguir o processo de execugao
reconhecendo que houve a satisfacdo da obrigacao (artigo 794, | do Cédigo de
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Processo Civil), nessas ocasides havera coisa julgada material, uma vez que a
obrigacao foi satisfeita, ndo havendo mais o objeto.

Por sua vez, quando sao interpostos os embargos a execucao, estes tém
natureza de acdo, havendo discussdo, dilacdo probatoria, além disso, o juiz
exerce atividade cognitiva, que é propria da acao de conhecimento. Assim, a
sentenca que é proferida ao final decide o mérito, sendo, portanto, suscetivel da

autoridade da coisa julgada.

Assim, conclui-se que a coisa julgada formal atinge todas as sentencas,
sejam elas terminativas, como as definitivas. Ja a coisa julgada material atinge
somente as sentencas de mérito, como também os processos de execucdo em
que ha a satisfacdo da obrigacdo e os embargos de execugéao, ja que esses tém

natureza de agao.

E, as sentencas proferidas em processo de execucdo, como as que
concedem tutelas de urgéncia, em regra nao sao acobertadas pela autoridade da
coisa julgada, contudo, se essas sentencas reconhecerem a prescricdo ou

decadéncia serdo sentencas de mérito, e em consequiéncia fardo coisa julgada.

1.8 Preclusao e a coisa julgada

Preclusdo consiste na perda de uma faculdade ou direito processual, que,
por se haver esgotado ou néao ter sido exercido em tempo e momento oportunos,
fica praticamente extinto. (SANTOS, 2000, p. 56).

A preclusado pode ser temporal, l6gica ou consumativa.

Diz-se preclusdo temporal aquela que provém do esgotamento do prazo
para o exercicio de uma determinada faculdade processual. Preclusao légica se
da quando a pratica de um fato se faz incompativel com a pratica de outro ato.
Por sua vez, preclusdo consumativa é aquela ocorrida pelo anterior exercicio do

poder ou faculdade.

Importante salientar que a preclusao tem efeitos somente no processo em

que foi proferido o ato decisério, ndo se estendendo a outro processo.
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Assim, como visto no tépico anterior, as sentencas terminativas e as
decisdes interlocutérias ndo fazem coisa julgada material, contudo quando

transitadas em julgado ocorre a preclusao.

Tal fato ocorre, pois, tanto nas sentencas terminativas, como nas decisées
interlocutérias, a preclusdo ocorre dentro do processo, impedindo que sejam
suscitadas e discutidas as questdes por ela decididas.

Contudo, isso ndo impede que tais questdes sejam levantadas e decididas

em outro processo.

Também, nas sentencas definitivas, aquelas que decidem o mérito, quando
transitam em julgado, operando, assim, a autoridade da coisa julgada, ou seja, tal
decisdo se torna imutavel e indiscutivel, tornam preclusas todas as alegagdes e
defesas que a parte poderia ter oposto e ndo opéds, conforme dispbe o artigo 474

do Cédigo de Processo Civil.

As alegacgdes e defesas omitidas “reputar-se-do deduzidas e repelidas”,
ndo mais podendo ser aventadas em futuro processo sobre a mesma
lide, nada obstando, entretanto, sejam discutiveis e sujeitas a decisao
em outro processo referente a lide diversa a daquela em que se operou
a coisa julgada. (SANTOS, 2000, p. 58).

Quanto aos despachos, como ja visto, sobre eles ndo ocorre a preclusao,

haja vista que o juiz podera reaprecia-los e reforma-los no curso do processo.

1.9 Limites objetivos da coisa julgada

A coisa julgada sofre algumas limitagdes, tanto de ordem objetiva, como de
ordem subjetiva. E quando se trata dos limites objetivos da coisa julgada significa

estabelecer quais partes da sentenca se tornam imutaveis.

A sentenca, como ja vimos, é o ato por exceléncia do juiz, onde nela se
busca aplicar a lei no caso concreto, pondo fim ao processo, com ou sem 0
julgamento do mérito. A sentenca € composta de trés partes, quais sejam: o
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relatério, a fundamentagédo e a conclusdo, também chamada de dispositivo ou
deciséo.

No relatério o juiz faz uma sintese do processo, indicando as partes
litigantes, os principais acontecimentos e as pretensdes deduzidas pelas partes.
Na fundamentacao o juiz desenvolve o seu raciocinio, especificando como formou
seu convencimento. E no dispositivo que o juiz determina se acolhe ou rejeita o

pedido formulado pelo autor.

O artigo 468 do Cddigo de Processo Civil dispde que a sentenca que julgar
total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questbes
decididas.

Primeiramente, a finalidade do processo é compor a lide existente entre as
partes, dando aplicacdo ao direito objetivo frente a uma situagdo. Onde, lide ou
litigio € o conflito de interesses a ser solucionado no processo, importa na
existéncia de questées, que sdo aqueles pontos, de fato e de direito, em que se
controvertem as partes. (SANTOS, 2000, p. 60).

E exatamente em vista disso, que a lei processual civil, em seu artigo 128,
traz que o juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, ndo podendo
conhecer de questdes que nao foram suscitadas.

Assim, a sentenca faz coisa julgada e tem forca de lei nos limites da lide
que foi projetada no processo, pois 0 que € julgado na sentenca é a lide que foi

proposta entre as partes.

Para o julgamento da lide é necessario que sejam decididas as questoes
suscitadas pelas partes, onde visa o acolhimento ou a rejeicao do pedido feito
pelo autor, € o pedido deste o objeto da agédo, sobre o qual o juiz deve se
pronunciar, devendo se ater a ele, nao podendo ir além ou fora, conforme o artigo
459 do Cédigo de Processo Civil.

Como a sentenca é a resposta do juiz ao pedido do autor. (SANTOS, 2000,
p. 62), € em sua conclusdo que o Estado-Juiz vai se pronunciar sobre o pedido,
dizendo se o acolhe ou rejeita, sendo esse que se torna imutavel por forca da

coisa julgada.
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Assim, segundo o entendimento majoritario da doutrina, apenas o
comando, ou seja a parte dispositiva da sentenca que faz coisa julgada material.
Nas palavras do grande jurista: é s6 o comando pronunciado pelo juiz que se
torna imutavel, ndo a atividade I6gica exercida pelo juiz para preparar e justificar a
decisdo (LIEBMAN, 1984, p. 55).

Mesmo havendo entendimentos contrarios, o0 Cédigo de Processo Civil, em
seu artigo 469 e seus incisos, expressamente diz quais as partes da sentenca que

nao fazem coisa julgada.

Artigo 469 do Codigo de Processo Civil: Nao fazem coisa julgada:

| — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentencga;

Il — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

Il — a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

Como visto, o regime adotado pela lei brasileira, influenciado pelos
ensinamentos de Liebman, se encaminha no sentido que somente o dispositivo
da sentenca faz coisa julgada material, ou seja, fica sob 0 manto da imutabilidade,
onde 0s motivos apenas se prestam para o esclarecimento do dispositivo, e com
essa funcdo esclarecedora podem se inserir a este, sem que, entretanto, se
reflitam fora do processo com autoridade de coisa julgada. (SANTOS, 2000, p.
64).

(...) Paula Batista, quando afirmou que “a autoridade da coisa julgada &
restrita a parte dispositiva do julgamento e os pontos ai decididos e
fielmente compreendidos em relagdo aos seus motivos objetivos”.
Significa isso que os motivos da sentenga ndo sdo objetos da coisa
julgada, mas devem ser considerados para entender o verdadeiro e
cabal alcance da decisao. (LIEBMAN, 1984, p. 55).

Quanto a verdade dos fatos, trazida pelo inciso Il do artigo 469, essa é
resultante da apreciagcdo das provas, sendo inserida entre os motivos da

sentenca. Por isso, além do inciso Il, também n&o faz coisa julgada material em
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face do disposto no inciso | do mesmo artigo, onde sé passa em julgado o
dispositivo da sentenca, e ndo sua motivacgao.

Um fato tido como verdadeiro em um processo, pode muito bem ter sua
inverdade demonstrada em outro processo, sem que a tanto obste a
coisa julgada estabelecida na primeira relagdo processual.
Naturalmente, o segundo julgamento, embora baseado no mesmo fato,
ha de referir-se a lide ou questdes diversas, porquanto ndo sera licito
reabrir-se processo sobre o que ja foi decidido e se acha acobertado
pela res iudicata. (THEODORO JUNIOR, 1998, p. 536).

Ja o inciso lll do artigo 469 dispde que também nado faz coisa julgada a
apreciacao de questdes prejudiciais decidida incidentemente no processo.

Questdes prejudiciais sdo aquelas que, além de constituirem premissas
légicas da sentenca, reunam condi¢cbées suficientes para ser objeto de acao
auténoma (SANTOS, 2000, p. 65).

Tais questdes nao fazem coisa julgada material quando sdo apreciadas e
resolvidas incidentemente no processo, pois, iSSO ndo ocorrera, caso sejam
provocadas por meio da acado declaratéria incidental, conforme artigo 470 do
Cédigo de Processo Civil.

Ainda, também, se estende a res iudicata aquelas questdes que poderiam
ter sido discutidas no processo, mas nao foram, pois a finalidade pratica do
instituto exige que a coisa julgada permaneca firme, absorvendo, assim, as

questdes discutidas e as que poderiam ser.

Em concluséo, é exato dizer que a coisa julgada se restringe a parte
dispositiva da sentenca; a essa expressao, todavia, deve dar-se um
sentido substancial e ndo formalistico, de modo que abranja ndo s6 a
fase final da sentenga, mas também qualquer outro ponto em que tenha
0 juiz eventualmente provido sobre os pedidos das partes. Excluem-se,
por isso, da coisa julgada os motivos, mas ndo sdo eles mesmos um
elemento indispensavel para determinar com exatidao a significagéo e o
alcance do dispositivo. (LIEBMAN, 1984, p. 57/58).

Portanto, a coisa julgada se restringe a parte dispositiva da sentenca.
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1.10 Limites subjetivos da coisa julgada

Em relacdo as limitagdes subjetivas que sofre a coisa julgada, significa
dizer quem sao atingidos pela imutabilidade da res iudicata, ou seja, se limita

somente as partes da relacao processual ou atinge também terceiros.

(...) limites subjetivos, porque a imutabilidade vale somente entre as
partes, isto €, quando o caso decidido ponha de novo frente a frente as
mesmas pessoas que participaram do processo; s6 elas, com efeito,
puderam fazer ouvir e valer as suas razées no processo que se ultimou
com o julgado, e é essa possibilidade, que tiveram, que justifica
praticamente a necessidade em que se puseram de conformar-se com o
resultado alecancado e de ja ndo poderem esperar modifica-lo (...)
(LIEBMAN, 1984, p. 55/56).

Assim, a regra é que somente as partes sao alcancadas pela autoridade da
coisa julgada, conforme o préprio artigo 472, em sua primeira parte, do Codigo de
Processo Civil, onde terceiros estao livres dos efeitos da coisa julgada.

Contudo, tal posicionamento nao foi pacifico, de modo que, ao longo dos
tempos, desenvolveram-se muitas teorias, no sentindo de explicar uma
abrangéncia maior da coisa julgada, atingindo terceiros, que sao sujeitos
estranhos a relacdo entre as partes.

A doutrina romana seguia o principio de que a autoridade da coisa julgada
atingia somente as partes e nao terceiros, pois esses nao podem ser

prejudicados. Onde, tal principio se justificava no elementar sentimento de justica.

Ja a doutrina do direito comum concebia uma extensdo da coisa julgada
aqueles terceiros, estranhos ao processo, que tivessem um interesse secundario

naquela relacao juridica decidida, que dizia respeito somente as partes.

(...) esforcou-se em estender a coisa julgada a algumas categorias de
terceiros, arquitetando uma hierarquia entre os varios interessados na
relagdo juridica e admitindo que a sentenga pronunciada entre os
interessados principais obrigasse também, e igualmente, os que tinham
um interesse secundario: (...) (A sentenga proferida contra alguém, a
guem toca o negdcio principalmente, prejudica em certa conseqiiéncia
necessaria aquele a quem toca o negécio acessoriamente, embora nao
citado nem chamado para o processo) (LIEBMAN, 1984, p. 81).
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Posteriormente, nos tempos modernos, Savigny desenvolveu a chamada
teoria da representacéo, que consiste na extensao da coisa julgada a terceiros em
razdo de lacos de representacdo que estes tivessem com uma das partes e
também a terceiros cujo interesse estivesse representado no processo por uma
delas (SANTQOS, 2000, p. 70).

Outras doutrinas, como a alema, seguida da italiana, apresentou a teoria
dos efeitos reflexos da sentenca. Em outras palavras, a coisa julgada produz
efeitos diretos entre as partes, que sédo aqueles efeitos queridos e previstos, mas
também, produzem efeitos indiretos ou reflexos em relagao a terceiros, que sao

aqueles inevitaveis, ndo sendo queridos e nem previstos.

Como efeito principal da sentenca, observa-se a coisa julgada, que por sua

vez, atinge terceiros, como efeito reflexo da deciséao.

Como todo fato juridico produz, além de seus efeitos diretos, efeitos
reflexos, que sdo a repercussao natural e inevitavel dos primeiros, assim
também produz a sentenga entre as partes a eficicia direta da coisa
julgada, a que se ligam efeitos reflexos para os terceiros, obrigados
necessariamente a reconhecer a formacdo da coisa julgada entre as
partes. (LIEBMAN, 1984, p. 86).

Assim, toda a doutrina desenvolveu-se nesse sentido, variando apenas na
amplitude dos terceiros que eram atingidos, por via reflexa, pela coisa julgada.
Para Wach quando tenha sido uma sentenga proferida entre os legitimos
contraditores, a coisa julgada entre as partes opera, enquanto tal, em relacéo a
todos (WACH apud SANTOS, 2000, p. 71). Outros doutrinadores passaram a
limitar quais terceiros eram atingidos pela coisa julgada, passando a excluir
aqueles que pudessem sofrer um prejuizo juridico com a sentenca prolatada.

Nesse sentido, para toda a doutrina, a sentenga produzia a coisa julgada
como um de seus efeitos, onde em determinados casos, atingiam terceiros de

forma inevitavel (efeito reflexo).

Liebman vem mostrar que o erro das teorias anteriores esta em considerar
a coisa julgada como sendo um dos efeitos da sentenca, € ndo como uma

qualidade especial, de torna-la imutavel.
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Em conseqliiéncia desta visdo de coisa julgada, Liebman distingue a
eficacia natural da sentenca da autoridade da coisa julgada. Desta distincdo
nasce que a eficacia natural da sentenca é erga omnes, ou seja, vale para todos,

enquanto a coisa julgada existe somente entre as partes.

Contudo, mesmo a eficacia da coisa julgada nao atingindo terceiros, esses,
se prejudicados pela sentenca, poderdo opor-se, buscando demonstrar sua
ilegalidade ou injustica. E segundo a teoria de Liebman, esses terceiros se

dividem em trés categorias:

Na primeira categoria encontram-se os terceiros indiferentes, que sao todos
aqueles que nenhum prejuizo sofrem por motivo da sentenca (SANTOS, 2000, p.
73), ou seja, sdo os estranhos a relacdo e sujeitos de relacado compativel com a
deciséo (LIEBMAN, 1984, p. 92).

Na segunda categoria encontramos os terceiros praticamente interessados,
que sao aqueles em relacdo aos quais a sentenca trouxe algum prejuizo pratico
ou econdmico. Nesse, temos como exemplo, os credores do vencido que em uma
acdo reivindicatoria perde a propriedade do bem, diminuindo o patrimbnio
garantidor de sua divida. Porém, o direito crediticio do terceiro permanece intacto
(SILVA, 2005, p. 140).

E finalmente, na terceira categoria encontram-se os terceiros que sofrem
algum prejuizo juridico com os efeitos da sentenca, podendo ser discutidos em
juizo, tendo em vista que a sentenca lhes obsta um direito. Estes sédo os terceiros

juridicamente interessados.

Enrico Tullio Liebman (1984) exemplifica da seguinte forma: numa acao
reivindicatéria entre ‘A’ e ‘B’ a sentenga que declara ‘B’ proprietario nao
impede que o terceiro ‘C’, verdadeiro proprietario venha a propor
demanda comprovando que tem o dominio daquele bem. Se isso nao se
verificasse possivel, o direito de propriedade de ‘C’ estaria prejudicado.
(SILVA, 2005, p. 140).

Nessa ultima categoria, também, encontram-se os terceiros com interesse
igual ao das partes, sendo que o interesse do terceiro é da mesma natureza que o

das partes. Por exemplo, na agao reivindicatéria entre ‘A’ e ‘B’, onde o ‘C’ também

poderia reivindicar a propriedade da coisa, uma vez que esse Ultimo fosse o
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verdadeiro proprietario. Estes podem opor-se a sentenca buscando demonstrar a
sua injustica ou ilegalidade.

Como, ainda, os terceiros cujo interesse juridico é de categoria inferior ao
das partes, pois estes sao titulares de relacdes juridicas dependentes da relacao
juridica julgada no processo.

Como no caso do Poder Publico ser condenado por ato ilicito praticado
por funcionario, sendo que, em futura agao de regresso, o funcionario
gue nao participou do processo principal podera se insurgir contra a
sentenga demonstrando que a mesma ¢ ilegal ou injusta. (SILVA, 2005,
p. 140).

Por fim, importante salientar, de forma sucinta, a aplicagdo dos limites
subjetivos da coisa julgada nas acdes coletivas — agdes que versem sobre a tutela
de interesses difusos, transindividuais e individuais homogéneos, com previsao na
Lei da Acao Popular (artigo 18, da Lei n® 4.171/65), na Lei da Acao Civil Publica
(artigo 16 da Lei n® 7.347/85) e no Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo 103,
da Lei n® 8.078/90).

Com o Cabdigo de Defesa do Consumidor houve a consagracdo da coisa
julgada secundum eventus litis (segundo o resultado do processo), ou seja, para a
formacg&o da coisa julgada, seria necessario analisar qual o tipo de interesse que
estava em juizo, e qual o motivo que ensejou o julgamento (ALMEIDA JUNIOR,
2006, p. 98).

E, quando se tratar de interesse individual homogéneo, haveria coisa
julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por falta de
provas, pois qualquer um dos legitimados poderia intentar outra acéo, valendo-se

de uma nova prova.

Deste modo ndo sado todas as sentencas de mérito proferidas em sede
de agbes coletivas que promovem a coisa julgada. Por citar, se uma
acao desse calibre é julgada improcedente por falta de provas, permitir-
se-ia a reproposicao da demanda. (ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 99).

QOutrossim, a coisa julgada produzirda efeitos em relagdo a terceiros
guando estes intervierem no processo nos casos previstos na legislagao,
a saber: assisténcia, denunciacdo a lide, nomeacdo a autoria,
chamamento ao processo, e recurso de terceiro prejudicado. (ALMEIDA
JUNIOR, 2006, p. 88).
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Portanto, conforme o artigo 472 do Cddigo de Processo Civil, a coisa
julgada opera somente em relagdo as partes entre as quais € dada a sentenca.
Os efeitos da sentenca atingem as partes, tornando-se, para elas, imutaveis, e
alcangcam terceiros, sem tornarem imutaveis, podendo ser, por elas, combatidas

em determinadas ocasides.

1.11 Efeitos da coisa julgada

Por derradeiro, cumpre tecer alguns breves comentarios sobre quais sao os

efeitos da coisa julgada material.

Sao trés os efeitos da coisa julgada material: eficacia positiva, eficacia

negativa e eficicia preclusiva.

E a eficacia negativa é um vinculo imposto aos juizes que nao podem
reapreciar a questao anteriormente decidida e acobertada pela coisa julgada
material, traduz-se na impossibilidade de que haja outra decisdo sobre a mesma
pretensdo. (WAMBIER; MEDINA. 2003. p. 22).

Por um lado, tem uma funcdo (ou aspecto, ou eficacia) “negativa’.
Consiste na proibigdo, nos limites acima expostos, de que qualquer
6rgao jurisdicional torne a apreciar o meérito do objeto processual sobre o
qual recai a coisa julgada. E nesse sentido que a coisa julgada funciona
como pressuposto processual negativo. (TALAMINI, 2005, p. 130).

A eficacia positiva consiste na faculdade de vincular o juizo futuro aquela ja
examinada, cujo conflito tenha sido liquidado, a coisa julgada é o instituto cuja
fungéo € a de estender ou projetar os efeitos da sentenca indefinidamente para o
futuro WAMBIER; MEDINA. 2003. p. 21).

Por outro, hd a fungédo (ou aspecto, ou eficacia) “positiva” da coisa
julgada. O decisum (resultado) sobre o qual recai a coisa julgada tera de
ser obrigatoriamente seguido por qualquer juiz, ao julgar outro processo,
entre as partes, cujo resultado dependa logicamente da solugdo a que
se chegou no processo em que ja houve coisa julgada material (...).
(TALAMINI, 2005, p. 130).



37

Quanto ao efeito positivo ha duas correntes acerca da sua natureza. Para
alguns a natureza € material, uma vez que todas as sentencas, até mesmo as
declaratérias, tem em si um carater constitutivo, passando a ser a fonte darelacéao
juridica substancial. Contudo, outros entendem ter natureza processualista, pois,
a sentenga, mesmo se referindo a uma relacao juridica substancial, ndo afeta a
relacdo substancial, apenas da uma versao desta. Ja, o efeito negativo tem

natureza processualista.

Celso Neves (1971) expde que a funcdo da coisa julgada é, pois, duplice:
de um lado define, vinculativamente a situagdo juridica das partes; de outro lado
impede que se restabelegca, em um outro processo, a mesma controvérsia.
(NEVES, 1971, p. 489).

Entretanto, importante salientar, para que a coisa julgada apresente a
funcdo negativa é preciso observar se na nova demanda ha a identidade dos
elementos da agao, quais sao: partes, causa de pedir e pedido (artigo 301, §§ 1% e
2°, do Cédigo de Processo Civil). Assim, se presentes esses trés elementos na
nova demanda, essa sera idéntica a outra ja decidida e transitada em julgado,

havendo coisa julgada nos termos do artigo supra citado.

Por ser, esta matéria de ordem publica, tendo em vista que nova
demanda, mais do que prejudicar a partes, configura-se afronta a
atividade jurisdicional do Estado e a seguranca juridica da sociedade
como um todo, deve ser conhecida de oficio pelo julgador, ou suscitada
pela parte. (SILVA, 2005, p. 147).

Contudo, modernamente, embora, esteja caminhando para a aceitacao da
dupla funcao do instituto da coisa julgada, essa questdo da existéncia do efeito
positivo e negativo da coisa julgada ndao é unénime, sendo que para Liebman
exista somente a funcéo negativa da coisa julgada.

Segundo Liebman, essa eficacia positiva “ndo tem nada que ver” com a
coisa julgada. Seria “simplesmente a eficacia natural da sentenca” a
simples produgao dos efeitos da sentenga perante outro juiz. Porém,
esse outro juiz s6 estd obrigado a observar tais efeitos, sé se vincula
cogentemente a eles, se o comando de que eles advém estiver
acobertado pela coisa julgada — conforme constata o préprio Liebman.
Com efeito, dai se pode extrair que a chamada “eficacia positiva da
coisa julgada” ndo é expressao exclusiva do fenébmeno da coisa julgada.
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Expressa também os efeitos (declaratérios, constitutivos) da sentenga.
Mas certamente, sem a coisa julgada, a “eficacia positiva” ndo se poria
como tal: o juiz do segundo processo nao ficaria vinculado a solugéo ja
dada pelo decisum da sentenga anterior a questdo que ora funciona
como prejudicial. Enfim, € sempre a autoridade da coisa julgada que faz
0 juiz ficar vinculado ao conteddo do comando anterior seja para negar
novo julgamento, seja para decidir tomando aquele comando como
premissa necessaria. O mesmo e Unico fendbmeno — a coisa julgada —
apresenta esses dois aspectos, expressa-se dessas duas maneiras.
(TALAMINI, 2005, p. 131).

Por fim, a eficacia preclusiva, que esta disposta no artigo 474 do Cédigo de
Processo Civil, que tem como redacao: passada em julgado a sentenga de meérito,
reputar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegacbes e defesas, que a parte

poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicao do pedido.

Para a ilustre doutrinadora Ada Pellegrini Grinover (2002) explana a
eficacia preclusiva da coisa julgada segundo a qual a imutabilidade se estende a
todas as questbes decididas e, bem ainda, a toda matéria que poderia ser oposta
tanto ao acolhimento, quanto a rejeicdo do pedido (CPC, art. 474) (GRINOVER,
2002, p. 28).

Nesta esteira, Eduardo Talamini dispde que:

Trata-sede uma imposicdo necessaria, uma decorréncia légica, da
vigéncia da coisa julgada. Idéntica diretriz por-se-ia ainda que a regra do
art. 474 nao existisse. Nao faria sentido consagrar a coisa julgada e, ao
mesmo tempo, abrir o flanco a ataques fundados em questdes vencidas.

Por outro lado, e pelas mesmas razoes, tal imposicao s6 se aplica nos
limites da coisa julgada que se formou. Alegagbes que constituam ou
integram outra causa de pedir ou que sejam relevantes para outro
pedido que ndo tenha ficado prejudicado pela coisa julgada anterior
poderdo ser formuladas em outro processo — e isso mesmo quando elas
fossem também relevantes para o processo que ja se decidiu. Sustentar
o0 contrario implicaria cercear o direito de acdo do jurisdicionado
relativamente a pretensdes que ele jamais formulou antes — o0 que o art.
52, XXXV, da Constituicdo néo tolera. (TALAMINI, 2005, p. 86/87).
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2 CONCEITO E FUNDAMENTOS DE FILIACAO, DIREITO DE
PERSONALIDADE E ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE

2.1 Introducao

Apéds a analise feita no capitulo anterior sobre instituto da coisa julgada,
passara a verificar o conceito de filiacao e dos direitos de personalidade, neste
ultimo verificando a discussdao em volta de sua natureza juridica, passando por

suas caracteristicas e suas diversas classificacoes adotadas pelos juristas.

Em momento posterior, analisard a acao de investigacao de paternidade,
que é uma das formas de reconhecimento, uma vez que temos também o

reconhecimento voluntario.

2.2 Filiacao

2.2.1 Conceito

Filiacao é a relacao entre o filho e seus pais, aqueles que o geraram ou o
adotaram. (VENOSA, 2003, p. 266).

Filiacdo é o conceito relacional; € a relacdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, uma das quais é considerada filha da
outra (pai ou mae). O estado de filiagdo é a qualificagéo juridica dessa
relagdo de parentesco, atribuida a alguém, compreendendo um
complexo de direitos e deveres reciprocamente considerados. O filho é
titular do estado de filiagdo, da mesma forma que o pai e a mae sao
titulares dos estados de paternidade e de maternidade, em relagéo a ele.
(LOBO, 1999. p. 135).

Assim, filiacdo € um conceito de relagdo de parentesco existente entre o

filho e os pais, gerando dessa relacdao um complexo de direitos e obrigacdes para
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as partes, € um fato juridico do qual decorrem inumeros efeitos. (VENOSA, 2003,
p. 265).

Buscando na fonte do instituto juridico, voltamos ao direito Romano,
constatando que todas as familias se pautavam em cultos religiosos, eram cultos
domésticos, onde o chefe da familia reunia todos os membros em torno do altar,
baseando o culto aos antepassados. Eram deuses particulares, cujo culto
pertencia a cada familia, e no qual o estranho nao podia ser admitido. (PEREIRA,
1996, p. 8).

O vinculo de parentesco era baseado na chamada agnatio, que eram
aqueles que adoravam o mesmo antepassado, possuindo, assim, a mesma
religido.

Em vista disso, nesta época, somente era filho aquele que fosse

introduzido no culto da familia, podendo dar continuidade ao mesmo, e nao

aquele baseado na consanguinidade.

Insta ressaltar, também, que em vista disso, o culto se transmitia somente

de vardo a varao, pela linha masculina da familia.

E como o culto se transmitia de vardo a vardo, a descendéncia que
continuaria os ritos contava-se na linha masculina, e parentes eram sé
0s que provinham de um tronco ancestral comum nesta linha — agnatio —
e filho s6 era aquele que o pai apresentava diante do altar, como
continuador do seu culto.

A filiacdo ndo se assentava na consanglinidade, uma vez que a
generatio era insuficiente, desacompanhada do cerimonial religioso,
para fazer do recém-nascido um agnado.

Por outro lado, o filho adotivo, ainda que ndo compartilhasse do mesmo
sangue, era verdadeiro filho, porque introduzido no culto ancestral.

Como o pater ao mesmo tempo era o sacerdote (pontifex), o juiz
(domesticus megistratus) e o chefe (caput) pertenciam a familia os que
se achavam submetidos a sua autoridade, que compreendia o poder
sobre os filhos (patria potestas), sobre a mulher (manus) e sobre os
escravos (dominica potestas). (PEREIRA, 1996, p. 8).

Contudo, diante da crescente evolucdo e complexidade da sociedade
romana, o culto doméstico foi enfraquecendo, e com isso, ao lado do agnatio,
desenvolveu-se a cognatio, ou seja, o parentesco consangiineo e a linha feminina

da familia, ndo se levando mais em conta, somente, a transmissibilidade do culto.
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J4, nos dias de hoje, ha varias formas de parentesco. Em um primeiro
plano, colocamos a consanguinidade, que é a relacdo que vincula, umas as outras,
pessoas que descendem de um mesmo tronco ancestral. (PEREIRA, 2004, p.
309).

Ao lado desta, colocamos mais duas outras formas de parentesco, quais
sejam: por afinidade e adocgéo. O parentesco por afinidade é aquele que nasce da
aproximacao do cbnjuge aos parentes do outro, enquanto o por adog¢édo é aquele

parentesco advindo entre o adotante e o0 adotado.

Frisa-se, porém, que o enfoque deste trabalho esta apenas na filiagcao

consanguinea.

Sendo assim, filiacdo é a relacdao de parentesco existente entre os
consanguineos, sendo estes em linha reta e de primeiro grau, ou seja, sao
aqueles filhos na relagdo de ascendentes com descendentes, nascidos do mesmo
tronco ancestral, pertencentes a geracées que se sucedem diretamente (artigos
1.591 e 1.594 do Cédigo Civil).

2.2.2 Classificacao

Existe uma diferenciacdo entre filhos, que nos dias de hoje, ainda se
pode vislumbrar, apenas para fins didaticos, uma vez que com a Constituicao
Federal de 1988, em seu artigo 227, § 6°, e que é repetido no artigo 1.596 do
Cédigo Civil, igualou todos os filhos, vedando qualquer designacao discriminatéria
entre os filhos tidos dentro ou fora do casamento.

A equiparagdo da filiagdo interessa fundamentalmente ao idéntico
tratamento que faz a lei no tocante ao conteddo e aos efeitos das
relagbes juridicas quanto a origem da procriacdo. A distingdo entre
filiagdo legitima e ilegitima possui modernamente compreensao
essencialmente técnica e ndo mais discriminatéria. Inevitavel, contudo,
gque seja mantida a diferenga terminolégica e conceitual para
compreensao dos respectivos efeitos. (...). (VENOSA, 2003, p. 268).
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Até a promulgacao da Constituicao Federal Brasileira de 1988 havia uma
clara diferenciagdo entre os filhos tidos fora do casamento com aqueles ditos

legitimos, tidos durante o matriménio, com varias diferenciagdes.
Assim, os filhos se classificavam em:

a) Filhos legitimos: aqueles concebidos na constancia do casamento, ainda
que o casamento fosse nulo ou anulavel, se contraido de boa fé. Tem por base o
casamento dos pais quando da concepgao.

b) Filhos legitimados: aqueles concebidos ou nascidos de pais nao

casados, mas que posteriormente conceberem nupcias, legitimando a prole.

c) Filhos ilegitimos: aqueles que sao concebidos ou nascidos de pais que

nao sao unidos pelo matriménio. E esses se dividem em:

- naturais: que sao aqueles filhos tidos por pais que nao sdo unidos pelo
casamento, mas que nao apresentam impedimento para o matriménio, sendo livres

e desimpedidos.

- adulterinos: sdo aqueles em que os pais além de ndo serem casados, tém
impedimento para o casamento, sendo que os dois ou um deles é casado com

terceiro.

- incestuosos: sdo aqueles em que o impedimento decorre da

consangtinidade.

d) Filhos adotivos: sdo aqueles que sao recepcionados por pessoas que
nao sao seus pais bioldgicos, cria o vinculo juridico artificialmente, decorrente de
um ato de vontade. (VENOSA, 2003, p. 269).

Contudo, como ja dito, essa classificacdo se vislumbra somente para fins
didaticos, pois hoje, juridicamente, s6 se pode falar em filiacado matrimonial e ndo-
matrimonial; vedadas estéo, portanto quaisquer discriminagées. (DINIZ, 2002a, p.
395).

Assim, filhos matrimoniais sdo aqueles concebidos na constancia do
casamento, nulo ou anulavel, ou aqueles concebidos antes do casamento e
nascidos durante a sua vigéncia, por reconhecimento dos pais. E os filhos nao-

matrimonias sdo aqueles decorrentes de relacdes extramatrimoniais.
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2.3 Direitos de Personalidade

2.3.1 Conceito

Primeiramente é importante salientar resumidamente o conceito de pessoa
e de personalidade juridica, para posteriormente definir os direitos de

personalidade.

Assim, pessoa € o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e
obrigagbes, também chamados de sujeito de direito, que € aquele sujeito de um
dever juridico, de uma pretensao ou titularidade juridica, que é o poder de fazer
valer, através de uma acdo, o ndo cumprimento do dever juridico, ou melhor, o

poder de intervir na producdo da decisdo judicial. (DINIZ, 2002, p. 115/116).

Contudo, liga-se a pessoa a idéia de personalidade, que é um atributo
juridico, se resume no conjunto de caracteres do prdprio individuo; consiste na
parte intrinseca da pessoa humana. (SZANISWSK, 1993, p.35).

Ligd-se a pessoa a idéia de personalidade, que exprime a aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigagdes. Deveras, sendo a
pessoa natural (ser humano) ou juridica (agrupamentos humanos)
sujeitos das relagbes juridicas e a personalidade a possibilidade de ser
sujeito, ou seja, uma aptidao a ele reconhecida, toda pessoa é dotada
de personalidade. (DINIZ, 2002, p. 116).
Assim, como ja dito, a personalidade é um atributo juridico que se estende
a todas as pessoas, sejam elas naturais ou juridicas, que demonstra a aptidao de

serem sujeitos com direitos e obrigacoes.

Sob a denominacado de direitos de personalidade compreendem-se os
direitos essenciais a pessoa humana e, portanto, a ele ligados de maneira
absoluta, destinados a protecdo contra ataques que pode sofrer por parte de

outros individuos.

A personalidade consiste no conjunto de caracteres proprios da pessoa.
A personalidade nao é um direito, de modo que seria errdbneo afirmar
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que o ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é que
apdia os direitos e deveres que dela irradiam, é objeto de direito, é o
primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para
que ela possa ser 0 que é, para sobreviver e se adaptar as condigdes do
ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir,
adquirir e ordenar outros bens. (TELLES JUNIOR apud DINIZ, 2002, p.
119).

Portanto, os direitos de personalidade sdo direitos subjetivos que visam
proteger valores superiores do ser humano, que lhe garantem a existéncia e a
dignidade, que sao valores inatos da pessoa humana, a fim de que se possa ser
reconhecido como tal, que lhes sao atribuidos com o nascimento.

2.3.2 Natureza Juridica

Ainda ndo ha um consenso sobre a natureza juridica dos direitos de

personalidade, em vista de ter sido, ainda, muito pouco estudada e explorada.

Até mesmo em relacdo a denominagcdo como direitos de personalidade
ainda ndao é unanime na doutrina e jurisprudéncia. Encontra-se varias
terminologias, originando-se, dessa maneira, controvérsias em relagdo a natureza

juridica de tais direitos.

Apesar de ser predominante o termo “direitos de personalidade”,
encontramos: direitos individuais, direitos sobre a pessoa, direitos pessoais,
direito de estado, direitos inatos, direitos personalissimos, direitos a

personalidade, ou essenciais ou fundamentais da pessoa, entre outros.

Contudo, insta ressaltar que o termo “direitos de personalidade”, além de
ser predominante entre os doutrinadores, este termo foi empregado e

consagrado, sendo que foi introduzido no atual Cédigo Civil brasileiro.

J4a, em relacao a natureza juridica dos direitos de personalidade, para os
positivistas, como De Cupis e Tobefias, os direitos de personalidade séo direitos
subjetivos e que devem ser incluidos como direitos de personalidade apenas os

reconhecidos pelo Estado, pois este Ihe déa forga juridica.
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E, ainda, esses escritores constituem os direitos de personalidade como
sendo direitos inatos, contudo, ha direitos que ndo sao inatos ao homem, como
por exemplo, o direito moral do autor, onde tal direito ndo nasce com a pessoa,
mas com a obra, sendo que sao tutelados somente porque ha previsao legal que

0s garantem.

Os naturalistas, como Limongi Frangca, entendem os direitos de
personalidade como direitos que se relacionam com atributos inerentes a
condicdo da pessoa humana, sendo, entdo, inatos ao homem. E, para esses, 0s
direitos de personalidade que sdo adquiridos, como o direito moral do autor, estdo
entre os direitos de personalidade inerentes ao homem, como reflexo de
personalidade.

Assim, para a maioria dos autores, os direitos de personalidade sdo direitos

inatos.

Por isso, parece-nos, os direitos de personalidade se enquadram dentro
do conceito de um direito natural, por justamente apoiarem-se na
natureza das coisas. Apesar da grande oposigdo por alguns autores a
existéncia do direito natural, reputando-o como uma simples idéia ou
principio, preferimos nos colocar entre o0s pensadores que o
reconhecem. Pois ensina Del Vechio que o direito natural se afirma
como principio deontolégico indicando aquilo que deve ser, mesmo nao
o0 sendo na realidade. Sua existéncia se evidencia por vigorar
idealmente, e se da a ocorréncia desta vigéncia ideal quando o fato é
violado. Afirma o jusfilésofo seu pensamento dizendo que a violagao se
produz no mundo fenoménico, mas nao destroi a lei que ¢é
sobreordenada ao fendmeno. Estes principios emanados do direito
natural assegurardo o respeito da dignidade da pessoa humana, donde
surgira a nocao de direitos de personalidade em todos os seus aspectos
e amplitude. (SZANIAWSKI, 1993, p. 91).

Como o que acontece com o direito moral do autor, onde a moral é direito
inerente do homem, antes mesmo de produzida a obra, pois tal direito se
manifesta com a criacdo da obra, que nao pode ser confundida com a existéncia,

que é anterior.

Portanto, os direitos de personalidade sdo aqueles proprios da pessoa

humana e aqueles referentes a sua projecao para o mundo exterior.
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Em nosso entender, pois, os direitos de personalidade devem ser
compreendidos como: a) os préprios da pessoa em si (ou originarios),
existentes por sua natureza, como ser humano, com o nascimento; b) e
os referentes as suas projecdes para o mundo exterior (a pessoa como
ente moral e social, ou seja, em seu relacionamento com a sociedade).
(BITTAR, 1989, p. 10).

2.3.3 Caracteristicas

Os direitos de personalidade tém seus caracteres préprios. Por serem
inerentes a prépria condicao de pessoa, tais diretos sdo absolutos e indisponiveis,

s6 se extinguindo com a morte de seu titular.

S&o os direitos que transcendem, pois, ao ordenamento juridico positivo,
porque insitos na prépria natureza do homem, como ente dotado de
personalidade. Intimamente ligados ao homem, para sua protecao
juridica, independentes de relagdo imediata com o mundo exterior ou
outra pessoa, sdo intangiveis, de lege lata, pelo Estado, ou pelos
particulares. (BITTAR, 1989, p. 11).

Assim, os direitos de personalidade sdo direitos: absolutos,
extrapatrimoniais, intransmissiveis, indisponiveis, irrenuncidveis, ilimitados,

imprescritiveis, impenhoraveis e inexpropriaveis.

Os direitos de personalidade sao absolutos, ou também chamados de
exclusdo, por serem oponiveis erga omnes, implicando um dever geral de

abstencao.

Sao extrapatrimoniais porque sao direitos insuscetiveis de afericao
econdmica, ou seja, o objeto sobre o qual recaem, que sao os atributos inerentes
a pessoa humana, ndo podem ser avaliados economicamente. Sendo que, em
caso de lesdo se impossivel for a reparacao in natura e o retorno ao status quo

ante, a indenizacao sera o equivalente.

Os bens juridicos nos quais incidem ndo sao suscetiveis de avaliagao
pecunidria, embora possam alguns constituir objeto de negocio juridico
patrimonial e a ofensa ilicita a qualquer deles se tenha como
pressuposto de fato do nascimento da obrigacdo de indenizar, ainda
qguando se trate de puro dano moral (GOMES, 2000, p. 152).
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Também, sao intransmissiveis, uma vez que nao podem ser transferidos a
esfera de outrem por titulo gratuito, nem oneroso, ou seja, sdo inseparaveis de

seu titular.

Em regra, sdo indisponiveis, ou seja, insuscetiveis de disposicdo, nao
podendo ser disposto, ja que sao atributos intrinsecos.

Contudo, essa caracteristica € relativa, uma vez que os direitos de
personalidade podem ser objeto de contrato, podendo ser negociados o direito
moral do autor, bem como o direito &4 imagem, e também, a disponibilidade de

partes do corpo, sendo ainda vivos, como ja morto.

Séo, em regra, indisponiveis, insuscetiveis de disposicdo, mas ha
temperamentos quanto a isso. Poder-se-a, p. ex., admitir sua
disponibilidade em prol do interesse social; em relacdo ao direito de
imagem (...). Logo, os direitos de personalidade poderao ser objeto de
contrato como, por exemplo, o de concessédo ou licenga para uso de
imagem ou de marca (se pessoa juridica); o de edi¢do para divulgar uma
obra ao publico; o de merchandising para inserir em produtos uma
criacdo intelectual, com o escopo de comercializa-la, (...), expandindo,
assim, a publicidade do produto. Como se vé, a disponibilidade dos
direitos da personalidade é relativa. (DINIZ, 2002, p. 120).

Assim, sdo indisponiveis, por via contratual, certos direitos — mediante
instrumentos adequados (como os de licenga, de cessédo de direitos e
outros especificos) — podendo, portanto, vir a ser utilizados por terceiros
e nos termos restritos aos respectivos ajustes escritos. (BITTAR, 1989,

p. 12).
Sao irrenunciaveis, pois nao podem ultrapassar a esfera de seu particular,

néo podem ser renunciados.

Ainda, os direitos de personalidade sdo impenhoraveis, sendo que nao
podem ser penhorados, objeto de execucgao forcada. Tal caracteristica advém da
extrapatrimonialidade, uma vez que se o direito de personalidade ndo pode ser
alienado, consequientemente, ndo podera ser penhorado, por forca do artigo 649,
inciso |, do Cédigo de Processo Civil.

Sao imprescritiveis, ou seja, ndo se extinguindo nem pelo ndo uso durante

um lapso de tempo, nem pela inércia na pretensao de defendé-lo.
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Os direitos de personalidade também sao necessarios e inexpropriaveis,
por serem inatos, adquiridos no instante da concepg¢do, ndo podem ser retirados
da pessoa enquanto ele viver por dizerem respeito a qualidade humana (DINIZ,
2002, p. 120/121).

Vitalicios, pois terminam, em regra, com O6bito de seu titular, ndo se
perdendo ao longo da vida, permanecendo com seu titular enquanto ele

sobreviver.

E sao ilimitados, pois ndo pode se dizer um rol taxativo de quais sdo os
direitos de personalidade.

Portanto, essas sdo as caracteristicas dos direitos de personalidade,
demonstrando que os direitos de personalidade, em sua maioria, encerram com a
morte de seu titular, assim como os demais direitos subjetivos. Contudo, ha que
se notar que alguns direitos de personalidade permanecem mesmo apdés o
falecimento, como o direito a imagem, a honra, e moral, sendo transmissiveis aos

herdeiros e ao cénjuge sobrevivente promover a sua defesa frente a terceiros.

Como também, alguns desses direitos de personalidade alcancam os

nascituros, como também as pessoas juridicas.

2.3.4 Classificacao

Quanto a classificacdo dos direitos de personalidade também nao
encontramos uma classificagdo unanime na doutrina, uma vez que ainda héa
problemas quanto a totalidade de direitos de personalidade que sao tutelados

pelos ordenamentos, ndo s6 aqui no Brasil, como no mundo todo.

Assim, encontramos as mais diferentes classificagdes, pelos doutrinadores
do mundo todo.

De dificil dimensionamento sao os direitos em causa, que ndo contam,
mesmo, com uma conceituacao global definitiva. Ao revés, os autores
tém procurado sistematizar a matéria, especificando os direitos que se
devem inscrever nessa categoria ou reunindo-os sob certos critérios
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classificatorios. Diferentes classificacbes tém sido oferecidas pelos
escritores em um esforco de ordenacgdo, incluindo cada qual direitos
varios, e algumas vezes, distintos. Mas certos direitos em todos
encontram guarida, evidenciando-se uma linha de pontos de contrato
que talvez se constitua no caminho para a sua estrutura definitiva.
(BITTAR, 1989, p. 15).
Contudo, essa classificagdo enumerada dos direitos de personalidade é
alvo de criticas, uma vez que tais direitos por serem na sua esséncia ilimitados,

nao podem ser restringidos através dessas classificacoes.

A adocao de protecao flexivel, dada a generalizagao desse campo, torna
possivel, a nosso ver, o abrigo de novos direitos que, naturalmente, a
reflexao cientifica vira identificar e trazer para o posterior sancionamento
no direito positivo. (BITTAR, 1989, p. 17).

Originou uma moderna posicdo, que concebeu um direito geral de
personalidade, onde os direitos de personalidade nao teriam limites, de modo a
prescindir de classificacbes fechadas e sempre carecedoras da amplitude
reclamada para a tutela desses interesses de maior relevo que s&o os direitos da

personalidade. (SILVA, 2005, p. 26).

No Brasil, encontramos varias classificacbes, em consonancia com o0s

diferentes atributos decorrentes da condigdo humana.

Entretanto, muitos dos autores adotam a teoria do direito geral de
personalidade, pois os direitos de personalidade devem ser tipificados e
fracionados de acordo com as diversas manifestacbes e aspectos da
personalidade humana.

Constatamos que a quase unanimidade dos autores brasileiros quer
publicistas quer privatistas, adotam a tipologia dos direitos de
personalidade, enumerando-os e fragmentando-os em detrimento da
adocdo de um direito geral de personalidade. Justificam seu
posicionamento por entenderem dever ser essa categoria de direitos
subjetivos tipificada e fracionada de acordo com as diversas
manifestagcbes e aspectos da personalidade humana. Inserem os
mesmos estudiosos os direitos de personalidade no direito privado,
distinguindo-se dos direitos humanos. (SZANIAWSKI, 1993, p. 74).

Contudo, ha defensores no Brasil que adotam a teoria do direito geral de
personalidade, mas a protecdo dos direitos de personalidade fragmentados,
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enumerados e tipificados se mostra insatisfatéria. Para esses doutrinadores é
necessario vincular a nocdo de direitos de personalidade a no¢cao de direitos do
homem. (SZANIAWSKI, 1993, p. 75).

2.4 Pater is est

Pater is est quem iustae nuptiae demonstrant € uma regra que ja vinha
proclamada no Direito Romano, onde se presume que o filho concebido na

constancia do casamento € do marido.

Nao se podendo provar diretamente a paternidade, toda a civilizagao
ocidental assenta a idéia de filiagdo num “jogo de presuncdes”, a seu
turno fundadas numa probabilidade: o casamento pressupde as relacdes
sexuais dos cdnjuges e fidelidade da mulher; o filho que é concebido
durante o matriménio tem por pai o marido de sua mae. E, em
consequiéncia, “presume-se filho o concebido na constancia do
casamento dos pais”. Esta regra ja vinha proclamada no Direito
Romano: pater is est quem iustae nuptiae demonstrant. Embora todos
os autores proclamem o carater relativo desta presungao (iuris tantum),
deve-se acentuar, contudo, que a prova contraria é limitada. (PEREIRA,
2004, p. 315/316).

Nao ha nenhum exagero ou desvio em se atribuir legalmente a
paternidade do marido. O pai juridico, em regra, é o pai biolégico. Com
base no que geralmente acontece, nos dados da experiéncia, nas
realidades praticas da vida, a mulher casada, que coabita com o0 esposo,
é fecundada por este. (VELOSO, 1997, p. 52).

A Constituicado Federal de 1988 ainda trouxe, em seu artigo 227, § 69,
repetido no artigo 1.596 do Cddigo Civil, uma diferenciacao entre os filhos havidos
fora do casamento com aqueles concebidos na constancia do casamento. Assim,

persiste a regra do pater is est em nosso sistema.

Durante muito tempo persistiu a presuncado do pater is est, uma vez que

nao haviam aquela época exames cientificos determinantes do vinculo genético.

Em vista disso, s6 tinha legitimidade para negar a paternidade o marido da
esposa, nao cabendo aos filhos legitimos ou legitimados investigar a paternidade,

ja que esses tinha a paternidade presumida.
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Contudo, para que o marido intentasse acao negatéria de paternidade e vé-
la procedente, o autor precisava demonstrar que ele tinha uma impossibilidade
fisica de coabitacdo ou que estava separado legalmente de seu cbnjuge, a

simples infidelidade da esposa nao podia ser alegada.

O Cédigo Civil vigente a época (Codigo Civil de 1916) buscava preservar a
familia, por isso restringiu apenas ao pai a legitimidade para a acdo negatéria de
paternidade.

No Cédigo Civil brasileiro (Cddigo Civil de 1916), em sua concepgao
original, a presungéo pater is est, ou seja, de que o filho concebido na
constancia da sociedade conjugal tem por pai o0 marido da mae, é juris
tantum, pois admite contestacdo; mas a prova em contrario € restrita: sé
pode ser produzida pelo marido (art. 344), que detém, o monopdlio do
exercicio da pretensdo de impugnacdo da paternidade, e, ainda, s6
podendo alegar as razdes taxativamente determinadas, as causas
previamente enumeradas na lei (art. 340, ns. | e Il). Trata-se, entdo, de
uma presuncgao intermédia, restrita, ilimitada ou mista.

Com o advento da Constituicho de 1988 e da legislagdo
infraconstitucional posterior, o direito de familia passou por uma
substancial modificagdo, que repercutiu na presungdo pater is est, no
monopdlio do marido para intentar a agdo negatéria de paternidade e no
sistema de causas determinadas para a impugnacgao, (..). (VELOSO,
1997, p. 56).

Posteriormente, com o entendimento de que a verdade bioldgica era
relevante, como direito de personalidade, houve um abrandamento dessa
presuncado de paternidade. Assim, abriu-se a possibilidade mesmo dos filhos que
ja tem um pai presumido, de intentarem com a acdo de investigacdo de

paternidade.

Assim, em linha gerais, o Cdodigo Civil atual permaneceu com a presuncao
de paternidade dos filhos matrimonias, conforme de verifica do artigo 1.597.
Contudo, tal presuncéo pode ser afastada, tendo legitimidade para isso nao sé o
pai presumido, como também os filhos. Tendo que ressaltar que a acdo negatéria

de paternidade pode ser ajuizada a qualguer momento.
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2.5 Acao de Investigacao de Paternidade

2.5.1 Reconhecimento da paternidade

2..5.1.1 Conceito

Primeiramente, como ja visto, a filiacdo se classifica em matrimonial e
extramatrimonial. Assim, para aqueles filhos tidos na constancia do casamento ha
uma presuncao de que sao pais destes, ja para aqueles filhos tidos fora do
matriménio ndo h& essa presuncdo, precisando de um processo de

reconhecimento, que visa apenas a declarar um fato.

Assim, reconhecimento é o ato, a manifestacao, podendo ser espontanea
ou forcada, gerando todo um complexo de direitos e obrigacdes, o qual se cria um
vinculo de parentesco do pai ou mae com o filho concebido fora do casamento.

(...), 0 que estabelece o parentesco entre o pai e a mée ndo casados e 0
filho é o ato de reconhecimento. Esse ato pode ser espontaneo ou
coativo, gerando, é evidente, todo um complexo de direitos e
obrigagbes. Na verdade, enquanto n&o houver reconhecimento, a
filiagdo bioldgica é estranha ao direito. Toda a gama de direitos entre
pais e filhos decorre do ato juridico de reconhecimento. (...). (VENOSA,
2003, p. 292, 293).
Importante salientar, em breves linhas, que houve uma evolugéo, ao longo
do tempo, no direito péatrio em relacdo ao reconhecimento dos filhos

extramatrimoniais, tendo como divisor de dguas a Constituicdo Federal de 1988.

De inicio, as diferengas entre os filhos tidos durante o matriménio com
aqueles extramatrimoniais eram totais. Com a evolugcao, os filhos naturais se
equipararam aos legitimos e posteriormente, foi a vez dos adulterinos terem igual

tratamento.

Com a Constituicdo Federal de 1988 ndo houve mais nenhuma diferenca

entre filhos, até porque esta trouxe igualdade, também, dos filhos incestuosos.



53

O artigo 227, § 5° da Constituicao Federal consagrou a igualdade juridica
entre os cbnjuges e conviventes, e 0 § 62 do mesmo artigo trouxe a igualdade
entre os filhos, havidos ou ndo na constancia do casamento, como também com
os filhos adotivos. Além do mais, proibiu expressamente qualquer discriminagao
relativa a filiagao.

Art. 227, § 6° - CF: os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas
quaisquer designacgodes discriminatorias relativas a filiagao.

Portanto, com essa igualdade, os filhos adulterinos e incestuosos,
independente de seus pais serem ou ndao casados com uma terceira pessoa,
poderdo ser reconhecidos voluntaria ou judicialmente, em consonancia com o
artigo 227, §6° da Constituicao Federal, artigo 1.607 do Cdédigo Civil, artigo 26 da
Lei n® 8.069/90 e da lei 8.560/92.

2.5.1.2 Espécies

Ha duas formas de reconhecimento, o voluntario, também chamado de

espontaneo; e o judicial, ou coativo.

O reconhecimento voluntario é o ato de vontade pelo qual o sujeito declara,
de forma legal, a paternidade, ou seja, declara que determinada pessoa é seu
filho.

O Cdédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.609 trouxe todas as possibilidades
de reconhecimento voluntario, mantendo a redagéo da Lei n® 8.560/92, que regula
especificamente a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do

casamento.

Importante salientar que, essas modalidades de reconhecimento elencadas
pela Lei e posteriormente pelo Cddigo Civil, referem-se ao reconhecimento do pai

e da mae, embora seja mais utilizada em relagédo ao pai.
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Essas modalidades de reconhecimento referem-se ao pai e a mae,
embora sua utilidade mais freqlente seja para o pai. A maternidade
estabelece-se de forma mais cabal e perceptivel, pela evidéncia e
materialidade da gravidez e do parto, mas pode ocorrer auséncia de
indicagdo do nome da mae no registro nos casos de recém-nascidos
abandonados ou expostos, por exemplo. Por essa razdo, como regra, 0
nome da mae constara no registro. Dai dizer-se que a maternidade é um
fato; a paternidade, uma presuncdo. Nada impede, porém, se houver
necessidade, que ocorra o reconhecimento de maternidade, nos
mesmos moldes do reconhecimento de paternidade. (VENOSA, 2003, p.
294).

A legitimidade para o reconhecimento voluntario € um ato personalissimo,

pois s6 cabe aos pais, ou somente a um deles o ato de reconhecimento.

Quanto a natureza juridica, existem varios entendimentos, mas o
entendimento predominante é que o reconhecimento voluntario € um ato juridico
declaratério, uma vez que nao cria a paternidade, ela apenas declara um fato ja
preexistente.

A perfilhagdo pode ocorrer em momentos variados. Pode anteceder ao
nascimento do filho, quando ele ja foi concebido, e também apbs a sua morte.
Contudo, para que ocorra o reconhecimento neste Ultimo caso € necessario que o
filho tenha deixado descendentes, como encontra-se expresso no artigo 1.609,
paragrafo unico do Codigo Civil e no artigo 26, paragrafo unico do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, isso € para evitar que o reconhecimento se dé por

mero interesse daquele que reconhece, para se tornar seu herdeiro.

O reconhecimento da paternidade obedece a trés elementos especiais,

quais sejam: elementos subjetivo, formal e objetivo.

O elemento de ordem subjetiva indaga quem pode reconhecer e em que
momento isso pode ocorrer. Como ja dito anteriormente o reconhecimento é um

ato pessoal do pai, que ndo pode ser exercido por nenhuma outra pessoa.

Contudo, por ser o reconhecimento um ato juridico, para tal é necessario
gue haja capacidade do declarante. Assim, o absolutamente incapaz nao tem
aptiddo para tal ato, ja o relativamente incapaz pode proceder com o
reconhecimento, desde que assistido por seu representante legal, entretanto, se
fizer o reconhecimento via testamento ndo sera necessario estar assistido, uma

vez que o testamento é um ato personalissimo.
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O requisito formal € que o reconhecimento seja feito de forma escrita,

seguindo uma das formas previstas em lei.
E, por fim, o requisito objetivo é atribuir o “status” de familia ao filho.

As formas do reconhecimento da paternidade passaram por uma evolucéao,
ja que no Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 357, eram previstas apenas trés
formas, podendo o ato declaratério ocorrer no termo de nascimento, por escritura
publica ou por testamento. Posteriormente o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no artigo 26, trouxe que o reconhecimento poderia ser feito por
escritura publica ou qualquer outro documento publico. A Lei n? 8.560/92 definiu
novas oportunidades, que foram, entdo, encontradas expressamente no artigo
1.609 do Cddigo Civil.

Assim, o artigo 1.609 do Cédigo Civil dispbe:

Art. 1.609 — o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e seré feito:

| — no registro de nascimento;

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

[ll — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

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

Assim, o artigo 1.609 do Codigo Civil traz expressamente quais sao as

formas de reconhecimento voluntario.

O reconhecimento voluntario apresenta as seguintes caracteristicas:
voluntariedade, pessoalidade, unilateralidade, irrevogabilidade ou irretratabilidade,
anulabilidade, renunciabilidade, indivisibilidade e incondicionalidade.

Voluntariedade: a declaracao espontidnea é ato de vontade com efeitos
disciplinados em lei, ato juridico unilateral, ndo tendo as caracteristicas de
negadcio. (PEREIRA apud VENOSA, 2003, p. 295).

Pessoalidade: a declaracao é um direito personalissimo, onde somente o

pai pode proceder com o reconhecimento do filho.
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Unilateralidade: gera efeitos apenas com a declaracdo de vontade do
declarante.

Irrevogabilidade ou também chamado de irretratabilidade: como
expressamente dispde o artigo 1.609, caput, do Cdodigo Civil, o reconhecimento é
um ato irrevogavel, uma vez confesso e emanada a vontade de declarar a

paternidade, esta ndo pode mais ser revogada.

Anulabilidade: o reconhecimento pode ser anulado caso se comprove

algum vicio existente na declaragao, vicio de consentimento ou falsidade.

Renunciabilidade: conforme o artigo 1.614 do Cdédigo Civil, o filho maior
néao pode ser reconhecido sem seu consentimento, e o filho menor tera o prazo de
quatro anos, ap6s sua maioridade ou emancipacdao, para impugnar o

reconhecimento.

Indivisibilidade: ndo ha reconhecimento parcial, uma vez reconhecido é

dado o status de filho.

Incondicionalidade: como dispde o artigo 1.613 do codex acima referido, o

reconhecimento nao esta sujeito a condi¢cdes, termo ou encargo.

Além de o reconhecimento ser ato declaratério e formal. Declaratério, pois
declara um fato ja preexistente. E formal porque esta submetido a forma prescrita

em lei.

O reconhecimento voluntario gera efeitos de cunho patrimoniais e pessoais.
E esses efeitos retroagem até o dia do nascimento do filho, ou se necessario até
o dia de concepgao.

Os efeitos pessoais e patrimoniais sdo, que em decorréncia da perfilhacéo,
o filho passara a usar o nome paterno, sujeitando-se ao poder familiar e guarda
do genitor declarante, ressalvadas as hipéteses dos artigos 1.611 e 1.612 do
Cédigo Civil, tendo direito a alimentos e direitos sucessérios.

E ainda, a Lei 8.560/92, em seu artigo 2% prevé a possibilidade da
averiguagéo oficiosa, que é mais uma forma de reconhecimento espontaneo, que
em suma, ocorre quando no registro de nascimento consta apenas a

maternidade, onde o escrivao do Cartério de Registros remetera ao Juiz uma



57

certiddo do ato e das declaragbes da mée, informando o nome do suposto pai e
demais dados para sua identificacdo. O Magistrado devera instaurar
procedimento, o qual serdo ouvidos, primeiramente, a mae, sendo ela advertida

das conseqUéncias civis e criminais em caso de falsa declaragao de paternidade.

Em momento posterior sera ouvido o suposto pai, que em caso de
confirmacédo da paternidade, lavra-se termo de reconhecimento, que é remetido
ao cartério para o devido registro civil, sendo esta uma forma de reconhecimento
voluntario. Contudo, se o indigitado pai negar a paternidade ou mantiver-se
siliente, os autos serdo remetidos ao Ministério Publico, para que esse promova
Acéo de Investigacado de Paternidade.

Esse procedimento deve ser simples. Entretanto, é possivel as partes
acordarem em produzir provas, como a oitiva de testemunhas, até mesmo a

realizacdo de exame de DNA.

O Magistrado recebendo o expediente do Cartério, estara obrigado a
proceder com a averiguagao, podendo tomar apenas duas decisdes, quais sejam:
se o suposto pai reconhecer a paternidade manda assentar no registro de
nascimento, ou caso ele negue, remete os autos ao Ministério Publico,
procedendo a investigacao da paternidade. Nesse procedimento o Juiz ndo pode,

por sua iniciativa, optar no arquivamento do procedimento.

Importante ressaltar que o Oficial do Cartério de Registro Civil devera,
sempre que nao constar o nome do pai no registro, remeter a certiddao ao Juiz,
ainda que nao exista indicacdo de quem seja 0 suposto pai € mesmo que a méae

nao queira a averiguacgao oficiosa.

Isso ocorre, pois tratd-se de direito personalissimo do filho, sendo

irrenunciavel e indisponivel, como determina o artigo 27 da Lei 8.069/90.
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2.5.2 Acao de investigacao de paternidade

Quando ndo se der a perfilhacdo de forma voluntaria, pode o filho compelir
ao pai, ou até mesmo a mae ao reconhecimento pela via judicial, tratando-se,

assim, do reconhecimento pela via judicial, ou também chamada de oficiosa.

Esse reconhecimento é feito através das Acbes de Investigacdo de
Paternidade, como também, pelas Acdes de Investigacdo de Maternidade, onde

os filhos podem proceder com essa acao a qualquer momento.

2.5.2.1 Conceito

s

A acdo de investigacdo de paternidade é a forma de reconhecimento
judicial da paternidade, € a que cabe aos filhos contra os pais e seus herdeiros,
para demandar-lhes o reconhecimento da filiagdo. (VENOSA, 2003, p. 304/305).

Essa agcdo, como agao de estado que €, tem como finalidade promover o
acertamento do estado de filiagdo da pessoa, em face de origem natural
contestada, decorrendo-se efeitos de ordem patrimonial e ndo-
patrimonial.

E uma acdo de estado em que o seu legitimado exerce o direito
indisponivel, imprescritivel e personalissimo, consoante se vé pela
disposi¢éo do art. 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. (CRUZ,
2001, p. 97).

Como diz Maria Helena Diniz, o reconhecimento judicial, por meio da agdo
de investigacdo de paternidade, permite ao filho natural, mesmo se n&o dissolvida
a sociedade conjugal, obter a declaracdo de seu respectivo ‘status familiae”.
(DINIZ, 2002, p. 404).

Essa acdo processa-se mediante acdo ordinaria, promovida pelo filho
(quando necessario representado por seu representante legal) em face do
suposto pai, ou seus herdeiros, podendo ser cumulada com peticdo de herancga,

alimentos e com acao de anulagao de registro civil.



59

2.5.2.2 Natureza Juridica

A acao de investigacao de paternidade tem natureza de acao de estado. O
“estado” de alguém, é a posicdo juridica determinada, donde decorrem certos
direitos e obrigacées. (SIMAS FILHO, 1998, p. 53).

Chamam-se agOes de estado as que visam ao acertamento do estado
da pessoa, seja para afirma-lo, quando ela nao Ihe esta na posse, seja
para contesta-lo, quando um terceiro quer priva-la das vantagens de um
estado em que se acha, sem a ele ter direito, e particularmente as que
tém por objeto a fixacdo da relagdo juridica da paternidade, (...).
(PEREIRA, 1996, p. 52).

Assim, o estado é a posicao juridica da pessoa na sociedade. E esse
estado pode ser individual, que esta relacionado com o modo de ser da pessoa;
pode ser familiar, que € a posicao ocupada pela pessoa no seio da familia, onde o
sujeito pode se enquadrar na familia através de trés formas: pelo vinculo conjugal,

parentesco por consanglinidade e por afinidade; e por ultimo, o estado pode ser
politico, que é o sujeito integrante de uma sociedade organizada, uma nagao.

Ainda, podemos colocar a acao de investigacao de paternidade como acao
declaratéria, pois tem como finalidade a declaracéo judicial de que o autor da
demanda é filho do réu.

Mas a acdo de investigagdo de paternidade considerada em si,
investigagao simples, € puramente declaratéria, visa a acertar a relagéo
juridica da paternidade do filho, afirmar a existéncia de uma condig&o ou
estado, sem constituir para o autor nenhum direito novo, nem condenar
0 réu a uma prestagdo. Nem ao menos seu objeto sera compelir o réu a
admitir a relagao juridica da paternidade, porque, declarada por
sentenca este relacdo, o estado de filho fica estabelecido erga omnes,
ndo dependendo de execugdo o dever de admiti-lo o réu. Este tera
reconhecido o estado de filho apenas, independentemente de sua
vontade, porque, uma vez declarado o estado de filho, com a
procedéncia da acdo, a relacdo juridica da filiagdo importa o modo
particular da existéncia civil do autor, que ele adquire adversus omnes, e
inter omnes esta o réu, vencido na acdo. (PEREIRA, 1996, p. 52/53).

Importante salientar, que a acao de investigacdo pode ser cumulada com
peticdo de heranca ou pedido de alimentos. Embora, esses pedidos sejam de
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carater patrimonial, ndo modificam a natureza juridica da acao de investigacao de

paternidade.

Assim, conclui

2.5.2.3 Legitimidade

Pouco importa que a perquisi¢éo judicial da paternidade venha ou nao
seguida de pedido pecuniario. Este em nada afetara a natureza daquela,
pela razao muito 6bvia de que na acao de investigagao de paternidade o
objeto colimado é a declaracdo da existéncia de uma relacdo de
parentesco, e, conseguido isto, esta finda.

Ao passo que o apéndice patrimonial que de lhe acumula, sem afetar a
natureza do estado que se declara, serd uma conseqiéncia do
reconhecimento da paternidade, um elemento do estado. (PEREIRA,
1996, p. 53).

a doutrina:

Assim, a acéo de investigacdo de paternidade mencionada é uma acéao
de estado porque visa obter do Juizo uma afirmacdo da existéncia de
um vinculo de filiagdo sobre o qual ndo é pacifico.

A obtengao dessa afirmacao ndo constitui um direito novo, como querem
alguns estudiosos do direito, mas uma declaracdo que visa acertar uma
relagédo entre o investigante e o investigado até entdo existente no plano
fatico (relagao fatica), conformando-a no plano juridico (relagéo juridica),
com efeito retrooperante desde o nascimento.

A essa afirmacdo ou condicdo se der e de existir na sociedade do
investigante, promovida através de acao de investigacao de paternidade
e obtido o deferimento do Estado — juiz, denominados de a¢do de cunho
eminentemente declaratério, pois, (...), entendemos que a natureza
juridica da acdo de investigacdo de paternidade é declaratéria e nao
constitutiva.

A legitimidade diz respeito a titularidade do interesse me conflito (CRUZ,

2001, p. 98), que pode ser ativa e passiva.

A legitimidade ativa da agédo de investigacdo de paternidade é do filho

investigante e, em vista disso, que se diz que esta acao é personalissima, pois €

o filho quem tem direito a proclamacao do seu status. Se o filho investigante for

menor, podera intentar a acdo de investigacao de paternidade, mas devera estar

representado por sua genitora, tutor ou qualquer outro representante legal, agindo

sempre em seu nome e interesse.
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Assim, o direito de acao se extingue se néo for exercida pelo filho, ou seja,
qgue se ele nao exercer ou falecer, seus herdeiros ndo poderao ingressar em juizo,
salvo na hipétese do filho falecer quando for menor ou incapaz (artigo 1.606,
caput, parte final, do Cédigo de Processo Civil).

Contudo, se o filho vier a morrer no curso da agao, seus herdeiros poderao
dar continuidade, habilitando-se no respectivo processo, na forma prevista na
legislacédo processual, conforme dispde o artigo 1.606, paragrafo unico do Cdodigo
Civil.

Isso se observa, pois a acdao de investigacdo de paternidade é
personalissima, onde ndo se admite, em regra, que outra pessoa, que nao seja o
filho, proponha a acao (artigo 27 da Lei 8.069/90 e artigo 1.606 do Cddigo Civil).

Quanto ao nascituro, este também possui legitimidade para a propositura
da acao de investigacao de paternidade, uma vez que o legislador, de acordo com
o artigo 2° do Cédigo Civil, pde salvo seus direitos, desde a concepgao.

Ademais, o artigo 26, paragrafo unico e o artigo 1.609, paragrafo Unico do
Cadigo Civil, € expresso ao afirmar ser cabivel o reconhecimento da paternidade
mesmo antes do nascimento do filho, além, também, das modernas técnicas
cientificas, que permitem a constatagdo da paternidade antes mesmo do

nascimento da crianca.

Ja a legitimidade passiva cabe ao pai investigado, quanto, caso este esteja

morto, contra seus herdeiros.

Portanto, podemos denominar os participantes da acao de investigacao de
paternidade, o autor e o réu, como legitimados ordinarios, onde esta decorre da
posicao ocupada pelas partes na lide, ou seja, autor e réu, sendo o autor detentor
da legitimidade ativa e o réu detentor da legitimidade passiva da causa. (CRUZ,
2001, p. 98).

Entretanto, também podera atuar no poélo ativo da agédo de investigacédo de
paternidade o Orgdo do Ministério Publico, conforme se vé o artigo 2°, paragrafo
4° da Lei 8.560/92, denominada essa de legitimidade extraordinaria. E tal
legitimidade decorre de autorizagao legal, conforme expresso no artigo 6° do
Cédigo de Processo Civil, onde permite-se que terceira pessoa pleiteie em nome
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proprio direito alheio, que no caso da acédo de investigacao de paternidade essa
legitimidade recai no Orgdo do Ministério Publico. (CRUZ, 2001, p. 98).

2.5.2.4 Interesse de agir

Um dos requisitos para que possa promover a acao de investigacdo de
paternidade é que o filho investigante ndo tenha outra paternidade declarada ou
reconhecida. Assim, para que uma pessoa que ja tenha sua paternidade
reconhecida ou declarada ajuize uma acao de investigacao de paternidade, ela
devera obter o cancelamento do registro, demonstrando seu erro ou falsidade
(artigo 1.604 do Caodigo Civil).

Ha divergéncias na doutrina quando a possibilidade de cumular acado de

investigacao de paternidade com acéao de cancelamento de registro.

Segundo alguns entendimentos, primeiramente, seria necessario obter o
cancelamento do registro, para somente depois deste, ajuizar a agdo de
investigacao de paternidade, isso porque ndo seria possivel cumular agdes contra
réus diferentes, uma vez que a primeira acao é contra o pai constante no registro,

e a segunda acao é contra o suposto pai bioldgico.

Contudo, para a maioria dos doutrinadores e jurisprudéncia, € possivel
cumular as duas ages, formando um litisconsércio unitario no polo passivo da

demanda.

Admiti-se também cumular a acao de investigagao de paternidade com
cancelamento de registro, isto €, pode o investigante postular em juizo o
cancelamento de seu atual registro de nascimento contra os genitores ali
consignados, cumulando-se com pedido de investigacao de paternidade
e/ou maternidade contra seus verdadeiros pais biolégicos. (CRUZ, 2001,
p. 121).
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2.5.2.5 Possibilidade juridica

Quando da vigéncia do Codigo Civil de 1916, a acédo de investigacao de
paternidade s6 tinha cabimento naqueles casos expressamente admitidos no
artigo 363, tratando-se este de um rol taxativo. Assim, a acédo sé era possivel
quando o demandante provasse uma das seguintes situagdes: concubinato,

relacdes sexuais, rapto e escrito emanado do pai.

Essas quatro hipéteses, enumeradas taxativamente nos trés incisos do
art. 363, funcionavam como pressupostos de admissibilidade da agao
investigatéria. Nao tinham a forga de presuncgdes legais de paternidade,
como alguns autores pretendem, sendo, no maximo, presungdes
hominis, tento que cabia ao autor a prova de circunstancia alegada.
(VELOSO, 1997, p. 24).

Concubinato — o filho podia demandar a acdo de investigacdo de
paternidade se comprovasse que ao tempo de sua concep¢do, sua mae estava
concubinada com seu pai, que seja, a unido prolongada de pessoas que nao
estivessem vinculadas por lagcos matrimoniais, dispensando-se a sua convivéncia
sob o mesmo teto, bastando que se evidenciasse a continuidade das relagées, a
sua notoriedade e presumida fidelidade da mulher. (DINIZ, 2002, p. 407).

Rapto — dependia da demonstracdo de que a raptada se tratava de mulher
honesta, sendo desnecessaria a condenacgao do raptor.

Relacdes sexuais — esta era a hipétese mais aberta a permitir a
investigacao da paternidade, pois bastasse prova da relacao sexual. Entretanto, a

comprovacao é a mais complexa.

Essas trés hipoteses tinham que ser comprovadas que tais circunstancias
ocorrem quando da concepgao, por analogia ao artigo 338 do Codigo Civil de
1916.

Escrito — existéncia de escrito daquele a quem se atribuira a paternidade,
reconhecendo-a expressamente — esse escrito ndo podia ser vago, equivoco ou
ambiguo, podendo ser publico ou particular, feito pelo suposto pai ou s6 assinado
por ele.
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Com a Constituicdo Federal de 1988, muitos doutrinadores passaram a

afirmar que o artigo 363 estava revogado.

Nao temos duvidas de que o art. 363 estad revogado. Ele se tornou
incompativel com a nova ordem constitucional estabelecida a partir de
1988 em nosso Pais. Agora, a igualdade juridica entre filhos é absoluta
e completa, ndo podendo haver discriminagdo. Qualquer filho havido
fora do casamento pode ingressar com acgao investigatoria. Por sua vez,
0s casos apontados para que a acdo pudesse ser apresentada, 0s
pressupostos de admissibilidade da acg&o, representavam limites,
entraves, restricdes para o estabelecimento da verdadeira ascendéncia.
Se uma interpretacdo construtiva da Carta Magna nos obriga a concluir
que toda a pessoa tem o direito de descobrir qual € a sua origem, de
saber qual é a sua ascendéncia biologica, de ver revelada sua
identidade, seus lagos genéticos, as dificuldades e obstaculos, os
estorvos e embaragos que representavam as hipdteses de
admissibilidade da agéo nao podiam subsistir. (VELOSO, 1997, p. 28).

Com a entrada do Codigo Civil de 2002 ndo ha mais que se falar dessas
exigéncias, onde basta haver duvida quanto a filiacdo para que o interessado

ingresse com agao de investigacao de paternidade, simplesmente por ter o direito

de saber sua identidade genética.

2.5.2.6 Provas

Os processos judiciais existem para a tutela de interesses concretos
nascidos da vida e das relacées juridicas nela criadas e desenvolvidas. Assim,
cabe aos magistrados conhecer os fatos que sdo alegados, que ocorre através

das provas.

Prova é a demonstracdo da verdade dos fatos relevantes, pertinentes e
controvertidos, em que se fundamenta a acdo ou a resposta. Prova néao
é meio; é resultado.

Provar, € representar atos passados. Representar, em linguagem
forense, significa, tornar presentes, fatos que ja se passaram. (...). E
levar ao Juiz, a certeza de como um fato aconteceu; é dar ao Juiz,
elementos para que o mesmo forme sua convicgcdo. (SIMAS FILHO,
1998, p. 67/68).



65

No processo de conhecimento, 0 magistrado exerce atividade judicial tipica,
qual seja: conhece dos fatos e os subsume as normas juridicas, pacificando,

assim, o conflito. O Juiz define o direito das partes.

Portanto, as partes podem deduzir suas pretensdes, alegando os fatos em
que se baseiam. E tais fatos devem ser demonstrados, ou seja, provados, para
gue convenca o julgados de suas alegacoes.

Em vista do que dispde o artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil, 0 6nus
probatério é de quem alega, ou seja, os fatos devem ser provados por aquele que
invocou a tutela jurisdicional. Contudo, a acao de investigacao de paternidade é
um caso especialissimo, pois o autor investiga; o réu, com a negativa de

paternidade, deve comprova-la de forma plena. (SIMAS FILHO, 1998, p. 69).

Em acgdes de investigacdo de paternidade, a prova tera que ser robusta,
pois a paternidade apenas possivel, ndo pode ser sinénimo de
paternidade concreta, judicialmente comprovada por critérios objetivos.
S6 o conjunto uniforme de elementos seguros, pode levar a declaragao
de filiagdo contestada, pois se € desumano nao ter o filho, direito a
paternidade, injusto também é a declaracdo de uma filiagdo inexistente.
(...). (SIMAS FILHO, 1998, p. 69).

O juiz, no processo civil ganhou mais espaco de atuacédo na conducgédo do
processo € no campo probatério, pois centrou-se na idéia de acesso a justica,
onde o magistrado tem a missdo de assegurar aos litigantes a efetiva e justa
composigdo do conflito. Assim, diante da necessidade de descobrir a verdade
real, o juiz ndo pode ser neutro nem indiferente. (THEODORO JUNIOR, 1999, p.

11).

Durante muito tempo, no processo civil, o Juiz deveria se contentar com a
verdade formal, tendo que ser neutro e imparcial, sendo alheio a formagcdo do
objeto do processo e a atividade probatoria tendente a demonstrar a causa do
pedido do autor e da resisténcia do réeu (THEODORO JUNIOR, 1999, p. 06).

Em vista disso, hoje o artigo 333 do Cdédigo de Processo Civil € uma norma

de julgamento para o Juiz, e ndo mais regra de instrucao probatoria.
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O 6nus probandi, todavia, ndo se deve aplicar como regra
pertinente a iniciativa da prova, porque a esse respeito existe
norma expressa assegurando ao juiz o poder de determinar as
provas necessérias ao julgamento da lide, tanto a requerimento
da parte como de oficio (art. 130). Assim, fica claro que as regras
sobre 6nus da prova (art. 333) destinam-se a orientar o juiz no
momento de julgar a lide, quando toda a instrugao probatéria da
se concluiu. Ai sim, a parte que ndo logrou trazer para os autos a
prova convincente acerca dos fatos necessarios a acolhida de
sua pretensdo, sofrera a sucumbéncia inevitavel. (THEODORO
JUNIOR, 1999, p. 13).

Portanto, compete ao Juiz determinar a realizagdo da prova necessaria a
formagdo de seu convencimento, na busca da verdade real, buscando uma

solucéo justa do litigio.

A acdo de investigacao de paternidade admite todos os meios de prova,
desde que legais e moralmente legitimas (artigo 332 do Cdédigo de Processo
Civil), destacando-se entre elas, as tradicionais provas: testemunhal, documental
e pericial.

A prova testemunhal é a producdo oral de fatos que interessam ao
processo, prestados por terceiras pessoas, distintas dos sujeitos da relacéo
processual.

J4, a prova documental sdo todos os documentos, publicos ou particulares.
Onde documento é todo o meio idbéneo e moralmente legitimo, capaz de
comprovar materialmente, a existéncia de um ato ou fato. (SIMAS FILHO, 1998,

p. 71).

Quanto as provas pericias, essas existem para demonstrar fatos que

necessitam de um conhecimento especial sobre determinado assunto.

Ainda, dentro do campo probatério tem-se a posse do estado de filho —
nesse o investigante precisa ter convivio com o investigado, onde o filho usa o
nome do investigado (nomen), receba tratamento como filho (tractatus) e seja
conhecido na sociedade como filho do suposto pai (fama).

Dando uma énfase maior as provas periciais, essas, no caso especifico da

acao de investigacao de paternidade, sofreram uma grande evolucéo.

Existem as provas periciais, dentre elas ha o exame prosopogréfico:
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O exame prosopografico, que consiste na ampliacdo de fotografias do
investigante e do investigado, justapondo-se uma a outra, por cortes
longitudinais e transversais, inserindo algumas partes de uma na outra
(nariz, olhos, orelha, raiz de cabelo, etc), porém, ainda que prove
semelhanca entre os dois, ndo autoriza afirmar o vinculo juridico, pois
semelhangas ndo induz relagdo de parentesco. (DINIZ, 2002, p. 410).

O exame de sangue do sistema ABO e Rh, chamado de exame

hematoldgico, é prova negativa, ou seja, s6 serve para excluir a paternidade.

O exame de sangue, adequado para excluir a paternidade se o filho e o

pretenso pai pertencerem a diverso grupo sangiineo; porém, se do
mesmo grupo, ndo se pode proclamar a filiagdo, mas tdo-somente a
mera possibilidade da relacdo bioldgica da paternidade, devido a
circunstancia de que os tipos sanglineos e o fator Rh, embora
transmissiveis hereditariamente, sdo encontrados idénticos em milhdes
de pessoas. Assim, se o tipo de sangue for 0 mesmo no investigante e
no investigado, isso ndo quer dizer que sejam parentes, pode ser mera
coincidéncia. O exame hematolégico é prova negativa, s6 serve para
excluir a paternidade. (DINIZ, 2002, p. 410/411).

Contudo, ha exames de sangue, onde se tornou possivel visualizar
virtualmente o material genético e compara-lo com o de pessoas diferentes,
visando a identificacdo do DNA (acido desoxirribonucléico) do individuo (DINIZ,

2002, p. 411), que veremos no préximo tépico.

Salmo Raskin divide as provas usadas na investigacdo de paternidade em
provas médico-legais nao genéticas e provas médico-legais genéticas.

As primeiras, ou seja, as provas medico-legais ndo genéticas tém que se
considerar elementos relacionados com o ato gerador e suas consequéncias
diretas e elementos relativos a idade do filho, como: dados bioldgicos sobre a
gestacdo; verificacdo da auséncia ou da possibilidade de ter havido relagédo
sexual; verificacdo da impossibilidade de fecundacao ou de manter a gestacéo até
o termo (esterilidade e infertilidade, respectivamente); aplicacdo de métodos
anticoncepcionais; existéncia de parto, a data de nascimento e a idade atual do
filho.

As provas médico-legais genéticas sdo aquelas baseadas no confronto
fisionbmico entre os caracteres hereditarios do filho e do suposto pai —

hereditariedade.
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2.5.3 DNA - Acido Desoxirribonucléico

O exame de DNA é o mais importante em sede de provas nas acgdes de
investigacdo de paternidade, pois permite apontar a paternidade com a menor

margem de erro.

A ciéncia, ao longo do tempo, foi se evoluindo, e comecou a se despontar

apenas no inicio do século XX, com as provas genéticas sangiineas.

A descoberta, no sangue, dos varios sistemas ABO, Rh, HLA, etc., e
mais recentemente o estudo detalhado do DNA, tém se proporcionado a
Medicina Legal e aos profissionais do Direito valiosos elementos na
investigacao da paternidade e maternidade.

Pouco a pouco, foram desaparecendo os métodos empiricos para dar
lugar aos métodos modernos, com tecnologia de ponta, como é o caso
do DNA, sem perder de vista o horizonte dos provas testemunhais.
Esteve sempre no dominio da prova a dificuldade maior das agdes
investigatérias de paternidade. O problema que se coloca ao Juiz no
campo probatério é como comprovas que realmente houve
relacionamento sexual e a necessaria relacdo de causa e efeito entre
este ato, normalmente singular, e a fecundagdo e conseqlente
concepcao do filho. Provas testemunhais e documentais sdo quase
sempre impossiveis. Com o teste em DNA a verdade presumida passa,
agora, a ser verdade cientifica, bioldégica. (RASKIN, 1999, p.19).

A espécie humana possui, dentro do nucleo das células, 46 cromossomos,
arranjados aos pares, sendo que 23 desses sao de origem materna, € 0s outros
23 de origem paterna. Para cada cromossomo de origem materna corresponde
um de origem paterna, formando, assim, aquilo que chamamos de cromossomos

homélogos.

Cada cromossomo é composto por moléculas de DNA, colocadas em
seqUéncia Unica para cada individuo. E esse faz de cada um, uma pessoa Unica,
pois carrega o codigo genético do individuo, que sdo chamados de gendtipos. E o
genotipo, por sua vez, determina as caracteristicas fisicas de cada ser humano,

que é o fendtipo.

A molécula de DNA ¢é formada por nucleotideos, onde este € composto por
uma desoxirribose (um fosfato e uma base). A base pode variar entre quatro tipos,

quais sejam: adenina e guanina (bases puricas) e, timina e citosina (bases
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pirimidicas). Assim, o DNA é formado por uma cadeia de véarios nucleotideos, e

esta sequiéncia que € unica em cada ser humano.

O DNA contém varios genes (gen), que ficam organizados nos
cromossomos. E esses que sao responsaveis pelas caracteristicas humanas. E
cada informacao de caracteristica esta contida em dois genes (par de alelos), um
advindo do pai e outro da mae.

Assim, no exame, decodifica o DNA da mae, do filho e do suposto pai, por
meio de diferentes técnicas. Primeiro analisa quais alelos vieram da mae, os que

sobraram sdo comparados com o material genético do suposto pai.

O DNA é uma molécula presente no nicleo das células somaticas e cuja
principal fungcdo de suas seqUéncias, chamadas genes, € a codificagdo
da informagado genética. Todo homem, ao ser concebido, recebe, para
cada caracteristica genética, duas informac¢ées. Uma que vem da mae,
através do évulo, e outra proveniente do pai, através do espermatozéide,
ambas células germinativas. Portanto, cada genitor colabora com 50%
das informagdes genéticas do filho concebido, que se combinam uma a
uma, como um ziper. O exame de DNA, nesse contexto, nada mais é do
que a andlise de algumas informacdes genéticas que o filho herdou da
mae e do suposto pai. Em sua aplicagdo, apés apurada a contribuicao
materna do DNA do filho, é necessario verificar a contrapartida: a
contribuicdo paterna. Se o suposto pai possui as informacdes genéticas
transmitidas ao filho, o resultado de sua contribuicAo deve ser
apresentado em termos de probabilidade de paternidade, porque se
trata de andlise bastante limitada (apenas algumas poucas informacgdes
genéticas ndo sao analisadas). Caso contrario, ndo as possuindo, 0
resultado é a exclusao da paternidade. (...). (SANTOS, 2001, p. 79).

Insta salientar, que o exame de DNA pode ser feito a partir de uma
pequena quantidade de sangue fresco ou dessecado, de fragmento de tecidos
humanos, de tragcos de sémen ou de raizes de alguns fios de cabelo, como,

também, a saliva como fonte alternativa de DNA, podendo investigar suposto pai

falecido, e intra-uterina.

Entretanto, um questionamento é levantado: Qual a valoracéo e o grau de
confiabilidade do exame de DNA?

A seguranca que € dada pelo exame de DNA é de 99,9999%, ou seja, a
margem de erro € praticamente minima. Assim, este exame tem oferecido ao

julgador como sendo um elemento sélido e confiavel para a construcdo da
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verdade, sendo entdo, determinante entre as provas trazidas ao processo, pelas

partes.

Dizem que, o juiz que deixar de usar da prova pericial — exame de DNA -
equivale a desprezar o principio da verdade real tdo caro ao regime atual de tutela
a filiagdo. (THEODORO JUNIOR, 1999, p. 19).

Contudo, muitos doutrinadores e pensadores entendem que esta prova nao
deve ser vista como exclusiva, ou seja, por mais que tenha uma minima, quase

inexistente, margem de erro, ela ndo tem carater absoluto.

Maria Celeste Cordeiro Santos (2001) traz uma série de falhas que pode
haver no exame de DNA - em se tratando de sangue coletado do suposto pai
vivo, € possivel que: haja falha técnicas em quaisquer etapas do exame; pode
haver fraudes, desde a troca dos materiais até alteracdo do resultado; o carater
limitado da pericia; situagdes particulares; os artificios utilizados nas contas
matematicas para o calculo da probabilidade. E quando o suposto pai estiver
morto é possivel: a decomposicdo do material genético; a incidéncia de fatores
fisicos; contaminacao por bactérias.

E o momento para repensar a verdadeira sacrilizagdo e divinizacdo de
que se reveste, nos tempos atuais, o exame pericial do DNA, como se
fosse uma prova milagrosa capaz de pér termo a todos os problemas
pertinentes a investigacdao de paternidade. E evidente que o exame
pericial é Util e se mostra relevante no contexto probatério. Seria
absurdo negé-lo, mas ha que se estabelecer uma distancia baseada no
critério da razoabilidade entre reconhecer o exame como prova
importante que traduz a evidéncia da paternidade, e transformar tal
reconhecimento em divindade infalivel, com poder de dar por encerrada
toda e qualquer discussao.

Absurdo é ignorar-se todos os meios de prova, situando a prova técnica
na seara infalivel, do senhor da verdade. Além disso, inimeros fatores
podem comprometer e prejudicar os resultados ditos inquestionaveis do
exame pericial do DNA, até mesmo conduzindo a erros completos. Os
proprios cientistas reconhecem isso. (ALMEIDA, 1999, p.148).

Portanto, o magistrado ndo deve deixar de utilizar o exame de DNA, uma
vez que esse é um elemento forte, ja que sua margem de certeza é de 99,9999%.
Contudo, ndo se pode ignorar os outros meios de prova, colocando a prova do

exame de DNA como Unica e infalivel.
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Uma outra questdao importante, quanto ao exame de DNA, é quando da
recusa imotivada do suposto pai em fornecer material genético para o exame de
DNA.

A recusa do réu em submeter-se ao exame leva a presunc¢do, ainda que
ndo absoluta, de paternidade. A questéo € delicada e dependera muito do exame
do caso concreto pelo magistrado, que analisara se ha razées Idgicas de recusa
por parte do investigado. (VENOSA, 2003, p. 308).

Portanto, ndo h&d como superar os demais meios de prova em troca
apenas da presuncdo de paternidade pela recusa de submeter-se ao
exame genético, por isso que nunca a negativa ao exame podera ser
suficiente para interpretar em favor da paternidade, sendo essencial
confronta-la com o restante da prova tradicional, que também, ndo pode
deixar de ser coletada, e que tem mostrado a experiéncia, como se faz
essencial recolher, a priori, os indicios mais seguros de plausivel
vinculagdo biolégica, mostrando ao decisor um juizo minimo de
verossimilhanca entre os fatos narrados e a prova adredemente colhida.
(MADALENO, 2004, p. 391).

Assim, a recusa do investigado ao exame de DNA n&o deve ser
interpretado como uma presunc¢ao absoluta de que seja o pai, sendo necessario
confrontar com o restante das provas existentes no processo, para tal concluséo.
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3. PRINCIPIOS

3.1 Introducao

Apéds a analise do conceitos e fundamentos juridicos da coisa julgada, da
filiacdo, dos direitos de personalidade e da acao de investigacao de paternidade,
dando um énfase ao exame de DNA, que sao, todos, assuntos ligados ao tema
central deste presente trabalho, passara a ser analisado a teoria geral dos
principios.

Além da teoria dos principios, sera abordado, neste capitulo, o conflito de
normas, e a utilizacdo do principio da proporcionalidade para a resolu¢cao quando
do choque entre principios fundamentais.

E num ultimo momento, sera feita uma breve analise dos principios que
norteiam o tema desse presente trabalho, quais sejam: o principio da seguranca

juridica e o principio da dignidade humana.

3.2 Teoria dos principios

A juridicidade ou normatividade dos principios passa por trés fases
distintas.

A primeira fase € a fase jusnaturalista. Nessa, os principios juridicos estdo
posicionados numa esfera abstrata e metafisica, reconhece-os como inspiradores
de um ideal de justica, cuja eficacia se cinge a uma dimens&o ético-valorativa do
Direito (ESPINDOLA, 1999, p. 58). S&o principios universais, absolutos e eternos,

correspondentes aos principios do direito natural.

Enfim, a corrente jusnaturalista concebe os principios gerais de Direito,
segundo assinala Florez-Valdés, em forma de “axiomas juridicos” ou
normas estabelecidas pela reta razdo. Sao, assim, normas universais de
bem obrar. Sao os principios de justica, constitutivos de um Direito ideal.
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Sao, em definitivo, “um conjunto de verdades objetivas derivadas da lei
divina e humana”. (BONAVIDES, 2000, p. 234).

A segunda fase foi a juspositivista, onde os principios entram em nossos
Cddigos, contudo, entram como fonte normativa subsidiaria, para impedir o vazio

normativo.

Como diz Gordillo Canas, citado por Paulo Bonavides, os principios entram

nos Cédigos como “valvula de seguranca”, que “garante o reinado absoluto da

lei”.

(...). Nao sa@o encarados como superiores as leis, mas delas deduzidos,
para suprirem 0s vazios normativos que elas nao puderam prever. O
valor dos principios esta no fato de derivarem das leis, e ndo de um ideal
de justica. Isso ndo obstante, torna precarissima a normatividade dos
mesmos, dado o papel meramente subsidiario que essa corrente lhes
empresta e o lugar tedrico que lhes coloca — sédo fontes de integragéo do
direito, quando ocorrem vazios legais. (ESPINDOLA, 1999, p. 58).

A inclusao dos principios nos codigos, na verdade, sé se deu em fungéo
da necessidade de que, no sistema posto, ndo houvesse lacunas,
necessidade esta criada por postulados positivistas. Assim, encampados
os principios pelos textos legais, ao se decidir com base nos principios,
se estaria, “no fundo”, decidindo com o apoio no texto da lei.
(WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 176).

Na terceira fase, do pods-positivismo, acentuam a hegemonia
axiolégica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais (BONAVIDES, 2000, p.
237). Os principios apresentam carater normativo, funcionando como vetores de
todo o ordenamento (SILVA, 2005, p. 162).

(...). Nesta fase, os principios juridicos conquistam a dignidade de
normas juridicas vinculantes, vigentes e eficazes para muito além da
atividade integratéria do Direito. (...). (ESPINDOLA, 1999, p. 59).
Assim, os principios determinam a regra que devera ser aplicada pelo
intérprete, demonstrando um caminho a seguir (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005,

p. 67).
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3.3 Principio como norma juridica

A concepc¢ao de principio como sendo uma norma juridica passou por uma
evolucdo. Primeiramente, entendia-se principio com um conceito distinto do de

norma, e, ainda, os principios estavam abaixo das normas.

Apés os estudos e acréscimos de Dworkin e Alexy, entendeu-se que havia
normas de direito — como géneros -, e como subespécies os principios e as
regras, 0s principios sdo normas e as normas compreendem igualmente o0s
principios e as regras (BONAVIDES, 2000, p. 243). E os principios assim como as
regras constituem igualmente fundamentos para juizos concretos de dever
(BONAVIDES, 2000, p. 249).

Norma juridica é uma regra de conduta, um mandamento que possui duas
caracteristicas diferenciadoras das demais normas, pois ela impdée uma conduta,
onde atribui a parte contraria o direito de exigir a conduta devida, e, também, tem
forca coercitiva, no caso de descumprimento de sua imposi¢do. Além do mais, a

norma juridica tem a finalidade de realizar a justica.

A principal distincao entre regras e principios € a generalidade, onde os
principios sdo normas com um alto grau de generalidade, enquanto as regras sao

normas com um baixo grau de generalidade.

(...), acentua que uma regra juridica é geral se for estabelecida para um
numero indeterminado de atos ou fatos (Ripert e Boulanger), mas sob
certo aspecto “ela é especial na medida em que rege tao somente atos
ou fatos, ou seja, é editada contemplando uma situacdo juridica
determinada”.

Ocupando-se, depois, dos principios, Boulanger estabelece o respectivo
contraste com as regras e elucida: “O principio, ao contrario, é geral
porque comporta uma série indefinida de aplicagdes”. (BONAVIDES,
2000, p. 239/240).

Robert Alexy apresenta uma outra diferenca entre principios e regras, qual
seja, a diferenca qualitativa, onde no caso concreto, as regras se aplicam, quando
validas, ou ndo se aplicam e os principios podem ser aplicados em diferentes

graus — mandamentos de otimizagao.
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Mas as normas de otimizac¢do, cuja principal caracteristica consiste em
poderem ser cumpridas em distinto grau e onde a medida imposta de
execucao ndo depende apenas de possibilidades faticas, sendo também
juridicas. (BONAVIDES, 2000, p. 250).

Ronald Dworkin traz uma distincao entre principios e regras semelhante a
de Alexy, de que a diferenga esta segundo a légica do “tudo ou nada” (all or
nothing), ou seja, se uma regra é valida, ela deve ser cumprida, ja os principios
ndao sao aplicados automaticamente quando das condi¢cdes previstas como

suficientes para sua aplicagao se manifestam.

Nas palavras do ilustre doutrinador:

Ambos, como normas, sdo gerais e abstratos. Mas as regras tém seu
ambito de incidéncia limitado nelas mesmas. Contém em si a descricao
das hipdteses especificas a que se aplicam. Os principios tém ambito de
incidéncia ilimitado. Na medida em que servem inclusive para fundar,
harmonizar, integrar e limitar a incidéncia das regras juridicas, ndo existe
uma prévia e especifica determinacao das hip6teses em que vao incidir.
A aplicagao de um principio envolve um significativo juizo de valor. Nao
é aplicacdo direta e objetiva. E que os principios tém conteldo
radicalmente axiologico. O principio € basicamente uma norma que
contém um valor. Melhor dizendo: é um valor em forma de norma. Ja a
aplicagéo da regra nem sempre exige prévio juizo de valor. Muitas delas
se aplicam objetivamente aos fatos, sem necessidade de adotar-se um
prévio critério valorativo.

Isso significa maior maleabilidade na aplicagao dos principios. A regra
ou incide, ou ndo; ou é valida, ou nao (“ou tudo, ou nada”, na férmula de
Dworkin). Ja o principio incide ora com maior, ora com menor extensao.
No dizer de Alexy,os principios sdo “mandados de otimiza¢do”; “sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”. (TALAMINI, 2005,
p. 563).

3.4 Conflito de normas

Para Alexy a distincdo entre principios e regras aparece mais quando do
conflito de regras e da colisdo de principios. O que € comum entre os conflitos e
as colisdes é que duas normas, cada qual aplicada per si, conduzem a resultados
entre si incompativeis, a saber, a dois juizos concretos e contraditérios de dever-
ser juridico (BONAVIDES, 2000, p. 251).
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Os conflitos de regras juridicas devem ser resolvidos na dimensao da
validade, ou seja, exclui-se do sistema juridico a regra conflitante, em face da
incompatibilidade entre essa e outra norma situada no mesmo plano de validade,
pertencentes ao mesmo ordenamento (ESPINDOLA, 1999, p. 69).

Afirma Alexy: “Um conflito entre regras somente pode ser resolvido se
uma clausula de excecao, que remova o conflito, for introduzida numa
regra ou pelo menos se uma das regras for declarada nula (ungliltig)”.
Juridicamente, segundo ele, uma norma vale ou ndo vale, e quando
vale, é aplicavel a um caso, isto significa que suas conseqiéncias
juridicas também valem. (BONAVIDES, 2000, p. 251).

Para afastar a regra conflitante sdo usados critérios estipulados pelo
préprio ordenamento, quais sejam: critério hierarquico, critério da especialidade e
critério cronoldgico. No critério hierdrquico — lex superir derogat inferiorem — a lei
superior derroga a inferior; no critério da especialidade — lex specialis derogat
generalem — a lei especial derroga a lei geral; e no critério cronolégico — lex

posterior derogat priorem — a lei posterior/nova derroga a lei anterior/antiga.

Assim, se duas regras sao conflitantes seguira o modelo de Ronald
Dworkin, “tudo ou nada”, onde apenas uma das regras sera aplicada, ndo sendo

possivel harmoniza-las.

Por sua vez, com a colisdo de principios ha incompatibilidade, mas nao
havera exclusao do principio conflitante, ndo sendo declarado nulo. Tal colisdo se
resolve pela ponderagdo dos valores em conflito, deverdo ser ponderados e
balanceados, considerando-se o peso que cada um deles tem, em vista das
circunstancias concretas (TALAMINI, 2005, p. 564).

Bom ressaltar que na colisdo de conflitos quando no caso concreto se opta
por um dos principios 0 outro ndo sera excluido do ordenamento juridico, sendo
que podera ser aplicado em outro caso, se necessario, ou seja, afastado um
principio colidente, diante de uma certa hipdtese, ndo significa que, em outras
situagbes, ndo venha o afastado a ser aproximado e aplicado em outros casos
(ESPINDOLA, 1999, p. 69/70).
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Enquanto o conflito de regras sédo resolvidos na dimensédo da validade, a

colisdo de principios transcorre na dimensao do valor.

Ainda, cumpre observar, que ndo ha antinomias entre principios e regras,
pois as regras sao concretizagdes dos principios, sdo especificagdes regulatorias,
pois quando ha colisdo entre principios aquele que prevalecer traz consigo a
aplicacao das regras que lhe ddo concrecao, afastando, apenas naquele caso, as
regras concretizadoras do principio adverso (SILVA, 2005, p. 165).

O critério usado para a valoracao e ponderacao dos principios € o da
proporcionalidade, pois parte da constatacdo de que ndo existe uma ordem
hierarquica abstrata e preestabelecida de todos os bens e valores juridicos
(TALAMINI, 2005, p. 564), como sera visto no proximo topico.

(...). Cabera aplicar os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, a fim de concretamente definir quais valores
constitucionais devem prevalecer: o da seguranca juridica, de que a
coisa julgada é instrumento, ou aqueles afrontados pelo pronunciamento
“inconstitucional”. (TALAMINI, 2005, p. 562).

3.5 Principio da proporcionalidade

O ilustre doutrinador Paulo Bonavides (2000) traz duas nogdes de
proporcionalidade, uma na acepcédo lata e outra no sentido estrito, ambas
propostas por Pierre Muller.

Para ele, em sentido amplo, o principio da proporcionalidade é a regra
fundamental a que devem obedecer tanto os quem exercem quanto 0s que
padecem o poder. E no sentido estrito, tal principio se caracteriza pelo fato de
presumir a existéncia de relacao adequada entre uns e varios fins determinados e

0s meios com que sdo levados a cabo (BONAVIDES, 2000, p. 357).

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior conceituam o
principio da proporcionalidade.
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O principio da proporcionalidade é aquele que orienta o intérprete na
busca da justa medida de cada instituto juridico. Objetiva a ponderacao
entre os meios utilizados e os fins perseguidos, indicando que a
interpretacdo deve pautar o menor sacrificio ao cidadao ao escolher
dentre os varios possiveis significados da norma.

(...)

0 principio da proporcionalidade importa a aplicagao razoavel da norma,
adequando-se , como dito, os meios e aos fins perseguidos. (...).
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005, p. 89/90).

Assim, o principio da proporcionalidade, como ja dito em tépico anterior, é o
critério usado pelo intérprete na valoracéo e ponderacao dos principios que estao
em conflito sobre aquele caso concreto, buscando qual valor deve prevalecer.

(...). Diante da impossibilidade de dois ou mais valores juridicos
conflitantes no caso concreto, verifica-se qual deve (ou quais devem)
prevalecer, quais sdo os mais “urgentes e fundamentais” no caso
concreto. Mas o gravame ao bem juridico que nao prevalece (ou aos
bens que ndo prevalecem) ndo deve ir além do que requer o fim
aprovado: a consecucdo do bem que prevalece. (TALAMINI, 2005, p.
566).
Em vista disso, o principio da proporcionalidade se divide em trés
subprincipios: 0 da adequacgéo, da necessidade ou restricdo menor possivel e 0

da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacao propriamente dita.

O primeiro subprincipio, qual seja, o da adequacao, também chamado de
aptidao ou pertinéncia, nos deve dizer se determinada medida é suscetivel de
atingir o fim escolhido, examina-se ai a adequacao, a conformidade ou a validade
do fim (BONAVIDES, 2000, p. 360).

O subprincipio da necessidade, que alguns autores identificam como
proporcionalidade propriamente dita, deve-se escolher o meio mais brando
possivel para a consecucdo do fim eleito e que ndo exceda os limites
indispensaveis para tanto (TALAMINI, 2000, p. 566).

O publicista francés Xavier Philippe, por sua vez, assevera que 0
principio pode ser ilustrado pela seguinte maxima: “de dois males, faz-se
mister escolher o menor”. E acrescenta que pela necessidade nao se
questiona a escolha operada “mas o meio empregado” e que este “deve
ser dosado para chegar ao fim pretendido”.



79

Em outras palavras — conforme o comentario de Manuz/DUrig — de todas
as medidas que igualmente servem a obtengcdo de um fim, compre
eleger aquela menos nociva aos interesses do cidadao, podendo assim
o principio da necessidade (Erforderlinchkeit) ser também chamado
principio da escolha do meio mais suave (“das Prinzip der Wahl dés
mildesten Mittels”). (BONAVIDES, 2000, p. 361).

Por fim, o terceiro critério ou elemento de concretizacdo do principio da
proporcionalidade € o da proporcionalidade em sentido estrito, onde a escolha
recai sobre 0 meio ou 0s meios que, no caso especifico, levarem mais em conta o
conjunto de interesses em jogo (BONAVIDES, 2000, p. 361).

A idéia de proporcionalidade encontra raizes desde a Antiguidade,
integrando o Direito Romano, permeando os institutos juridicos ao longo da
histéria. Contudo, durante a primeira metade do século XX, este principio teve
aplicabilidade no Direito Administrativo. Somente, apoés, adentrou na esfera do

Direito Constitucional, principalmente no Alemao.

No direito brasileiro, o principio da proporcionalidade ndo esta expresso em

nossa Constituicao.

No Brasil, o principio da proporcionalidade € imanente a Constituicdo da
Republica, embora nao expresso. Porém, isso ndo obsta a que todos o
reconhegam no moderno direito processual. Ainda, seguindo a licdo de
Willis Santiago Guerra Filho, citado por Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina (2003), verifica-se que a falta de referéncia
expressa ao principio na Magna Carta ndo cria obstaculo ao
reconhecimento de sua existéncia positiva; afirma, ademais, o autor, que
tal principio € “aberto”, sendo mesmo incompativel com uma prescri¢cao
sob forma de proposi¢ao normativa. (SILVA, 2005, p. 166).

Importante ressaltar que o principio da proporcionalidade consiste em

forma de vedacdo ao arbitrio estatal, como também, em uma forma de

concretizacao dos direitos, interesses e garantias constitucionais.

Assim, tal principio € um comando juridico no qual se sobressai a protecao
do individuo contra medidas estatais arbitrarias, com a funcdo, de também,
harmonizar as pretensdes constitucionais que, aparentemente sao contraditérias,
consubstanciando-se em um parametro para que seja verificada a justa medida

da atuacao estatal.
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3.5.1 A relacao do principio da proporcionalidade na resolucao do conflito

entre os demais principios e garantias constitucionais

A Constituicdo Federal de 1988 contempla inUmeros principios e que
devem ser concretizados mediante a avaliacdo do peso especifico de cada um
deles perante o caso concreto. Para essa ponderacao e valoracao dos principios
€ de muita importancia o principio da proporcionalidade, ja que este foi o critério
escolhido para tais conflitos.

Ocorrida a colisdo entre os principios constitucionais, ndo se pode
simplesmente buscar a realizacdo de um destes principios (ou bens
constitucionalmente tutelados) as custas do sacrificio do outro. Deve-se,
em consectario, ocorrer verdadeira otimizagdo ao se estabelecer os
devidos contornos de cada um dos bens constitucionalmente protegidos,
envolvidos no conflito, de modo a ser alcancada a maxima efetividade
de todos eles. (PACIANOTTO, 2004, p. 49).

Apbs a constatacdo destas antinomias no sistema constitucional vem
sendo cada vez mais contemplada a assertiva de que nao existem garantias
constitucionais absolutas. Como exemplo, pode ser citada a possibilidade de
liminares concedidas (inaldita altera pars) frente a garantia do contraditério, que
no caso € postergado; a concessao de prazos mais dilatados da Fazenda Publica

em face do principio da isonomia.

Dessa forma, também a coisa julgada, mitigando sua autoridade quando
outros valores mais elevados estiverem sendo violados ou a beira de sua

completa inviabilizagao.

3.6 Principio da seguranca juridica

O instituto da coisa julgada vem do principio da seguranca juridica. Assim,
afirma Carmen Lucia Antunes Rocha, coisa julgada a manifestacdo necessaria ou

como decorréncia precisa da segurancga juridica, em virtude do que as decisées
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judiciais devem se revestir de intangibilidade absoluta apos o seu transito em
julgado (ROCHA, 2004, p. 167).

A busca da certeza, da seguranca, a garantia de que sua relacao juridica
nao sera mais alterada, é inerente ao homem; e isso vem desde os tempos

antigos.

O homem, ser de si incerto e que vive na incerteza de tudo o que é
inerente a sua vida e a sua morte, busca o certo nas coisas e atos que o
cercam. Incerto quanto aos seus sentimentos, busca-se fazer certo dos
atos que Ihe séao externos (ROCHA, 2004, p. 168).

A seguranca é um dos valores que informam o direito positivo, ou seja, a

positividade do direito é uma exigéncia dos valores da ordem, da seguranca e da
certeza juridica (SILVA, 2004, p. 15).

José Afonso da Silva (2004) cita o pensamento de Radbruch, onde para
este os valores juridicos se reduzem a justica e segurancga. E a seguranga exige
positividade, e o direito positivo impdée uma incondicional validade e
obrigatoriedade, independentemente da sua justica.

No entanto, Carmen Lucia Antunes Rocha (2004) assim entende:

A seguranga néo é, contudo, valor, é a qualidade de um sistema ou de
sua aplicagdo. Valor é justica, que é buscada pela positivagdo e
aplicagao de qualquer sistema. O que é seguro pode ndo ser justo, mas
0 inseguro faz-se injustica ao ser humano, tao carente de certeza é ele
em sua vida. (ROCHA, 2004, p. 168).

Assim, essa mesma doutrinadora conceitua seguranca juridica como:

Seguranga juridica € o direito da pessoa a estabilidade em suas
relagbes juridicas. Este direito articula-se com a garantia da
tranquilidade juridica que as pessoas querem ter, com a sua certeza de
que as relagdes juridicas ndo podem ser alteradas numa
imprevisibilidade que as deixe instaveis e inseguras quanto ao seu
futuro, quanto ao seu presente e até mesmo quanto ao passado.
(ROCHA, 2004, p. 168).

José Afonso da Silva diz que a seguranca pode ser compreendida num

duplo sentido: seguranca do direito e seguranca juridica, onde seguranca do
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direito € a que exige a positividade do direito, ja a seguranca juridica € uma
garantia que decorre dessa positividade.

A seguranga do direito exige a positividade do Direito, esta ligada ao
direito objetivo exigindo o seguro conhecimento das normas juridicas ou,
ainda, “a segura aplicabilidade do direito estabelecido”. Ja a seguranca
juridica estaria ligada a protecédo dos direitos subjetivos. (PACIANOTTO,
2004, p. 53).

O Direito busca que as lides se acabem e que prevaleca aquilo que foi
decidido pelo juiz no processo, em vista disso, a seguranga juridica garante o
direito da pessoa a estabilidade de sua relacao juridica. Assim, a coisa julgada se
fundamente nessa necessidade juridica de que os casos resolvidos vao produzir
os efeitos dados pela sentenca. O Direito ndo busca com a coisa julgada a
sequranca juridica como direito, mas como garantia de direitos (ROCHA, 2004, p.
174).

Portanto, importante ressaltar, que a coisa julgada é a manifestacdo da
seguranca juridica.

Contudo, o Direito busca a justica segura; e ndo uma injustica segura. Para
iss0, ndo se pode fazer da coisa julgada um principio absoluto, intangivel.

Conforme ja visto acima, a seguranca é primordial para a ciéncia do Direito,
pois é inerente a pessoa humana buscar essa seguranga, uma vez que 0S seres
humanos vivem de incertezas. Apesar disso, ndo é a seguranc¢a o fim ultimo do
direito, que tem na justica o seu valor fundante, pois o fim supremo do direito
consiste na realizagdo do valor do justo (SILVA, 2004, p.15). O Direito tem como
valor o ideal de justica, e com essa perspectiva que tem que ser encarado o
principio da seguranca juridica.

Em muitos casos encontramos contradigcdo entre esses dois principios, que
sao de grande importancia para o direito, que é o principio da seguranca juridica e
o valor do justo. Como a seguranca determina a positividade do Direito, esta tem
que buscar sempre estar em harmonia com a justica, ja que esse € o ideal do

Direito.
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As idéias de seguranga, ordem e certeza formam os valores do direito
positivo. Mas é o valor do justo que deve merecer a primazia, porque 0
direito, especialmente o direito constitucional, ha de ser o meio de sua
realizagdo. A seguranca, a ordem e a certeza hdo de ser sempre valores
instrumentais da efetivagdo da justica na sua feicdo social. Sem essa
idéia de justica e segurancga, a ordem e a certeza podem derivar para o
arbitrio. Onde a justica reina, a convivéncia democratica estara
salvaguardada. (SILVA, 2004, p. 29/30).
Como ja afirmado acima, a coisa julgada decorre do principio da
seguranca juridica, sendo uma manifestacao desta. Uma vez que a seguranca
juridica nao é absoluta, também nao sera a coisa julgada. Assim, havendo

fundamentos materiais inequivocos sera possivel a alteracao do julgado.

Portanto, em vista do ideal de justica do Direito, € que o principio da
seguranca juridica ndo é absoluto; e com isso € que alguns doutrinadores
passaram a vislumbrar hipbteses de alteragcdo da coisa julgada, ja que essa
decorre de um principio ndao absoluto, qual seja a seguranca juridica, que sera o
tema especifico do préximo capitulo.

3.7 Principio da dignidade da pessoa humana

Ao lado da coisa julgada existe outro principio de grande importancia, que o
principio da dignidade da pessoa humana, que se encontra disposto no artigo 19,
inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana comegou na Idade Média,
recebendo grande influéncia da Igreja Catélica. Mas no Brasil, a Constituicao
Federal de 1988 foi a primeira na histéria do ordenamento juridico a prever um
titulo proprio aos direitos fundamentais. E isso demonstrou a intengdo em dar aos
principios a qualidade de normas fundamentais e embasadora de toda a
Constituicao.

Em vista disso, todos os principios sdo validos, todos tém a mesma
hierarquia, conseqiientemente nenhum pode ser excluido, afinal, é na ponderacao

entre 0s principios que se encontrara a resposta aos casos concretos, e ainda
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complementa, por isso, € necessario que haja uma convivéncia harménica entre
os principios (MOURA; OLTRAMARI, 2005, p. 84).

Os principios sdao normas fundamentais, que sustentam todo o
ordenamento juridico. Entretanto, o principio da dignidade da pessoa humana é o
de maior hierarquia entre todos os principios, € a dignidade que da a dire¢cdo, o

comando a ser considerado primeiramente pelo intérprete (NUNES, 2002, p. 45).

Existe um nucleo essencial e inatingivel que esta presente em toda a
teoria dos principios fundamentais: é o principio da dignidade humana,
valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem
juridica (constitucional e infraconstitucional), valor pelo qual se justifica
sua caracterizagdo como sendo o principio de maior hierarquia
axiologico-valorativa. (MOURA; OLTRAMARI, 2005, p. 84).

Com essa afirmagdo, ndo se pretende preconizar o puro e simples
relativismo axiolégico — que implicaria, alids, a propria negacao do
direito. Nao h& duvidas de que a dignidade humana funciona como valor
ultimo, a razdo de ser do préprio direito. O ser humano é o Unico capaz
de pautar suas condutas por regras que ele mesmo estabelece, cria.
Nao age apenas instintivamente. Mais do que isso, o homem possui,
como elemento distintivo, a capacidade de sintese. E capaz de acumular
experiéncias — em sua vida e no curso das geracdes — e construir coisas
novas a partir desse acumulo. Enfim, interage com a historia: essa, ao
mesmo tempo em que interfere no modo de ser do homem, é afetada
por suas acdes. Tudo isso € que lhe confere uma condicao especial, sua
dignidade. No entanto, a constatacdo de que a dignidade humana é o
valor ultimo ndo autoriza de modo algum afirmar a possibilidade de
hierarquizagao prévia e absoluta dos direitos fundamentais. Estes estao
instrumentalmente ligados a dignidade humana. Destinam-se a sua
preservagao e enriquecimento. (...). (TALAMINI, 2005, p. 564/565).

Ocorre, que cada vez mais, tal principio ganha importancia, passando a ser
fundamento de solucdes das controvérsias, sendo guia norteador do ordenamento
e para aplicadores do direito.

Assim, quando o aplicador do direito tera por obrigacdo observar este

principio, ndo o fazendo, devera ser considerada inconstitucional.

O que vém a ser dignidade humana? E muito dificil definir o contetido
desse principio, entretanto, é possivel valora-lo no caso concreto, pois é

perceptivel quando tal principio esta sendo violado.
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Percebe-se, entao, que o intérprete tera por obrigacédo ver a Constituicao
observando esse principio, isto é, qualquer visdo que ndo garanta a
dignidade humana havera de ser tida como inconstitucional. De qualquer
forma, mesmo sendo dificil definir o conteddo desse principio, sempre se
saberao identificar situacdes em que esteja sendo violado. Ninguém, em
sa consciéncia, podera afirmar que, ao impedir a busca da paternidade
e, por conseqiiéncia, de uma série de direitos fundamentais. Se estara
observando o principio constitucional. Nao permitir que o autor, mesmo
com os progressos da ciéncia, possa descobrir que € seu pai € ferir por
completo um dos ingredientes da dignidade humana, que € a certeza da
paternidade. (MOURA; OLTRAMARI, 2005, p. 85).

Portanto, o reconhecimento do vinculo biolégico € um direito amparado
pelo principio da dignidade humana, como sera melhor esplanado no préximo

capitulo, quando tratarmos da relativizagdo da coisa julgada nas acbes de
investigacao de paternidade.
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4 RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA NAS AGCOES DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

4.1 Introducao

Apbs a fase de delineamento do instituto da coisa julgada, analise do
conceito de filiacdo, o estudo das formas de reconhecimento da paternidade,
dando uma énfase ao reconhecimento judicial, qual seja, a acdo de investigacéao
de paternidade e por ultimo breves consideracées da teoria dos principios
fundamentais, passara a abordagem central deste presente estudo, que busca
demonstrar a relativizacdo da coisa julgada, s6 que dentro das acdes de
investigacéo de paternidade.

Primeiramente, cumpre apresentar a acao resciséria € a coisa julgada
inconstitucional, para em momento posterior analisar o conceito de relativizacao
da coisa julgada, trazendo seus adeptos e demonstrando a teoria dos que nao
aderem a tal mitigagé@o, considerando a relevancia dos principios juridicos.

E num momento final, verificar o direito fundamental a filiacdo frente ao
principio da coisa julgada, com a ponderacao da dignidade da pessoa humana
com a seguranca juridica.

4.2 Acao rescisoria

A acao rescisoria € uma acao especial, que visa impugnar as sentencas de
mérito, ja transitadas em julgado, buscando sua desconstituicdo, que colima
reparar a injustica da sentenca transitada em julgado, quando o seu grau de
imperfeicdo é de tal grandeza que supere a necessidade de segurancga tutelada
pela res iudicata (ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 209).
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Esta impugnacdo tem natureza de acdo, além do mais, constitutiva
negativa, pois instaurara um novo processo, cujo objeto sera a revisdo de

julgamento anterior, ocorrendo sua anulacao ou desconstituicao.

No direito brasileiro, 0 mecanismo rescisério tem a natureza de acao:
formula-se novo pleito de tutela jurisdicional voltado ao desfazimento
(anulacdo ou desconstituicdo) da decisdo acobertada pela coisa julgada
(iudicium rescidens) e, na maioria das vezes, a emissdo de novo
pronunciamento que substitui o anterior (iudicium recissorium). E acao
de natureza constitutiva negativa, instauradora de novo processo cujo
objeto é a revisdo de julgamento anterior, com sua substituicdo por outro
ou, em alguns casos, apenas a invalidagdo. (TALAMINI, 2005, p. 137).

A acao resciséria € um instrumento admitido pela Constituicdo Federal
(artigo 5°, LIV — devido processo legal), contudo, suas hipdteses de cabimento
cabem ao legislador infraconstitucional, uma vez que a Constituicdo nao impée
que toda sentenca revestida de coisa julgada material seja passivel de acao
rescisoria (TALAMINI, 2005, p. 139).

Dessa forma, o Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 485 dispde quais
sao as hipoteses abstratas que cabera a agéo resciséria. No entanto, esse rol é
exaustivo, como destaca a doutrina, ndo se tratando de hipbteses
exemplificativas. Ha de se afirmar, portanto, que nao cabe analogia. Isso porque a
acao rescisoria € um instrumento tipico e excepcional em face da garantia da
coisa julgada (TALAMINI, 2005, p. 142).

Sendo assim, a sentenca de mérito, poderd ser rescindida, se se
encaixar numa das hipo6teses previstas. Logo, nao é, de fato, qualquer
defeito da sentenca que permite sua rescisdao. Ha um casuismo tragado
em lei que, por seu carater excepcional, deve ser interpretado
restritivamente, sem ampliacdo analdgica ou qualquer outro método de
exegese ampliativa. Trata-se de instituto juridico sujeito a numerus
clausus. (ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 212).

O artigo 485 do Cddigo de Processo Civil tem como objeto as sentencas de
mérito, transitadas em julgado, que tenham algum vicio. Contudo, o mesmo
artigo, em seus incisos, traz as situagdes que poderao ser impugnadas pela via

da acéo rescisoria, quais sao:
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| — se verificada que foi dada por prevaricacédo, concussao ou corrup¢ao do
juiz — essas trés hipéteses referem-se a condutas tipificadas como crime pelo
Cédigo Penal, que afastam a imparcialidade do juiz. Assim, para sua configuracéao
basta o preenchimento dos requisitos dados pela lei, em seus artigos 319, 316 e
317, todos do Codigo Penal. Além do mais, é desnecessaria prévia condenacao

do juiz penal.

Artigo 319 do CP - Prevaricagdo — “retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposicao expressa de lei, para

satisfazer interesse ou sentimento pessoal” .

Artigo 316 do CP — Concussédo — “exigir, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, ainda que fora da funcado ou antes de assumi-la, mas em razao

dela, vantagem indevida.

Artigo 317 do CP — Corrupgdo — “solicitar ou receber, para si ou para

outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcao, ou antes, de assumi-la,

mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem.

Il — proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente — nesse se
observa as regras de incompeténcia absoluta e imparcialidade do juiz, € ndo é
necessario que esses tenham sido alegados no processo em que a sentenca de
mérito foi proferida. Para se configurar esse inciso € necessario que a
incompeténcia seja absoluta, pois em caso de incompeténcia relativa é cabivel
derrogacao pela vontade das partes, onde havera prorrogacdo de competéncia
caso esta ndo seja impugnada no momento certo. E quanto aos impedimentos,
diferentemente da suspei¢do, sdo improrrogaveis, e estao previstos no artigo 134
do Cdédigo de Processo Civil.

[Il — resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida —
esta fundada em condutas indevidas dos sujeitos parciais do processo.

O dolo ocorre quando uma das partes age com o intuito de lesar a outra,
afrontando o dever de agir com boa-fé e probidade no curso do processo.

Também, essa conduta dolosa pode ser pratica pela prépria parte, por seu
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representante ou procurador, e deve ter relacdo direta com o resultado
desfavoravel da demanda.

Ha uma outra figura nesse inciso, qual seja: a colusdao entre as partes.
Esse conluio deve ter o fim de fraudar a lei, visando a obtencdo de um resultado
ilicito. Nesse atribui-se a legitimidade ativa ao membro do Ministério Publico —
artigo 487, lll, b do Codigo de Processo Civil.

IV — Ofensa a coisa julgada — um dos efeitos da coisa julgada é impedir aos
Orgdos do Poder Judiciario que reapreciem matéria ja devidamente decidida. A
coisa julgada pode ser reconhecida de oficio pelo juiz ou pelas partes através da
excecao de coisa julgada. Assim, cabera acao resciséria para afastar essa
sentenga acobertada por uma segunda coisa julgada, resguardando a
intangibilidade da primeira coisa julgada.

V — violar literal disposi¢cdo de lei — esta sera possivel quando a decisdo
final ofende diretamente a lei, abrangendo erro material (error in judicando) ou
processual (error in procedendo). A expressdao “lei” nao engloba somente em

sentido formal, é a norma juridica em sentido amplo, sendo desde as normas
constitucionais até os demais atos normativos que deveriam ter sido aplicados e

nao o foram.

VI — se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo
criminal — essa prova falsa tem que ter sido fundamental para o resultado da
demanda, de modo que afastada se daria um resultado diverso. Contudo, essa
falsidade tem que ter sido comprovada mediante a sentenga criminal
condenatéria, onde torna indiscutivel a falsidade. Também, tem-se entendido
cabivel a rescisoria quando a declaracao da falsidade se dé no juizo civel, em
alguma sentenca civel ou mesmo mediante provas no curso da prépria acao

rescisoria.

VIl — depois da sentenga o autor obtiver documento novo, cuja existéncia
ignorava, ou de que nao pb6de fazer uso, capaz, por si sé, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel — para que seja documento novo ndo se analisa a data
de sua constituicdo, e sim, o documento ter sido ignorado pela parte ou

inviabilizado sua utilizagdo, em virtude de circunstancias alheias a vontade da
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parte. E importante ressaltar que, este documento tem que, por si sO, trazer

resultado favoravel ao autor da acao resciséria.

VIl — haver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transagéo,
em que se baseou a sentenca — estas trés hipoteses tém que ter sido causa que
deu fundamento a decisao desfavoravel.

O artigo 352 do Cédigo de Processo Civil informa que a confissao sera
revogada quando provada que foi realizada com erro, dolo ou coacdo. Assim,

provada o motivo de revogacao da confissdo é possivel ajuizamento da rescisoria.

A desisténcia, por sua vez, s6 podera ser entendida como rendncia do
direito de acao, conforme artigo 269, V, do mesmo codex, onde havera extingdo
do processo com julgamento do mérito. Pois, se a mera desisténcia é causa de
extincdo do processo sem julgamento do mérito (artigo 267, VIIIl do Cédigo de
Processo Civil) e sendo assim, ndo comporta acao resciséria, por falta de

interesse de agir, uma vez que a parte podera ajuizar uma nova agao.

Ja a transacao, se ocorrer no curso de um processo contencioso, ndao ha
mera sentenca homologatdria, havendo extingao do processo com julgamento do
mérito (artigo 269, Ill do Codigo de Processo Civil), de modo que, neste caso nao
se aplicaria o artigo 486 do Codigo de Processo Civil. Contudo, ha entendimentos
de que sempre que houver uma sentenca homologatéria de transacao aplicara o
artigo 486 do Codigo de Processo Civil, cabendo, assim, agcdo anulatéria

(continua em vigor o artigo 485, VIIl do Codigo Processual Civil).

IX — fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da
causa — esse ocorre quando o julgador entende ter ocorrido fato que nao existiu,
ou entender inexistente fato ocorrido, conforme § 1° do artigo 485. Para este erro
€ necessario que a questao nao tenha sido matéria controvertida, ao qual o juiz
optou por uma versao. Assim, o cabimento da rescisoria é possivel quando seja
razoavel presumir que se o juiz tivesse atentado para a prova teria julgado em

outro sentido.

A legitimidade ativa para a demanda é encontrada no artigo 487 do Cédigo
de Processo Civil, como sendo: quem foi parte no processo principal, ou seu
sucessor; o terceiro juridicamente prejudicado e o Ministério Publico quando néao



91

foi ouvido em processo que é obrigatdria sua intervencao, ou quando a sentenca
€ o efeito de colusao das partes.

A legitimidade passiva cabe a todos aqueles que foram partes no processo
principal. Assim, se a acao rescisoria for ajuizada por uma das partes dos
processo principal, a outra parte aparecera no pélo passivo; caso seja ajuizada
por um terceiro prejudicado ou pelo Ministério Publico, as duas partes figurardo no
pblo passivo. Em caso de litisconsércio no processo principal, todos deverao ser

chamados a integrar a acao rescisoria.

A possibilidade juridica do pedido consiste na existéncia de uma sentenca,
ou acérdao, de mérito; e que ocorra uma das hip6teses elencadas pelo artigo 485
do Cédigo de Processo Civil.

O artigo 486 do mesmo Codigo afirma que: os atos judiciais, que nao
dependem de sentenga, ou em que esta for meramente homologatdria, podem ser
rescindidos, como os atos juridicos em geral, nos termos da lei civil. Assim, as
sentengcas homologatérias, como aqueles atos judiciais que ndo dependem de
sentenca ndo sao objetos de acdo rescisoria. Na sentenca meramente
homologatéria sera cabivel acdo de anulagdo, uma vez que ocorrem vicios no

acordo de vontade das partes e ndo no ato judicial.

O prazo para a propositura da acao resciséria € de 2 (dois) anos contados
do transito em julgado da sentenca (artigo 495 do Codigo de Processo Civil). Esse
prazo tem natureza decadencial, pois esta relacionado com o direito de rescindir

ou nao a sentencga.

4.3 Coisa julgada inconstitucional

O poder judiciario é o orgao detentor da prerrogativa de produzir a coisa
julgada. Contudo, esse poder tem que se amoldar ao modelo do Estado de
Direito, devendo respeito e harmonia aos demais poderes da Uniao.
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Dessa forma, havera coisa julgada inconstituconal quando a sentenga nao
estiver em consonancia com a norma maior - Constituicdo Federal, estiver eivada

com o vicio da inconstitucionalidade.

No plano jurisdicional, se a sentenga ndo estd em consonancia com o
texto contitucional, inegavelmente esta ferindo a norma maior, de sorte
que essa incompatibilidade de adequacédo aos ditames do ordenamento
magno é que leva irremediavelmente ao patamar da
inconstitucionalidade. (ALMEIDA JUNIOR, 2006, p. 193).

A coisa julgada é apenas a qualidade de imutabilidade que recai sobre o
comando contido na sentenga. Nao se confunde com o prérpio contetdo
da sentenca, com seus fundamentos ou sequer com seu decisum.
Portanto, quando se alude a "coisa julgada inconstitucional", tem-se em
vista uma "inconstitucionalidade" que reside na propria sentenga: esta
pressuposta ou situada no decisum, ou dele & um reflexo - e a coisa
julgada s6 faz perpetuar esse comando. A rigos, trata-se de "sentenca
inconstitucional” revestida de coisa julgada. (TALAMINI, 2005, p. 404).

Assim, "sentenca inconstitucional" é aquela cujo comando pressupde,
veicula ou gera uma afronta a Constituicdo (TALAMINI, 2005, p. 406).

A inconstitucionalidade da sentenca se concretizara em determinadas
hipoteses. Entretanto, cabe ressaltar que, ha casos em que nao havera a quebra
da coisa julgada, podendo ser atacadas através dos embargos a execucéo,
fundada no artigo 741, Paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil.

A sentenca serd inconstitucional quando:

a) amparada na aplicacdo de norma inconstitucional - a norma
inconstitucional (tanto norma de direito material, quanto norma de direito
processual) ndo precisa situar-se na propria sentenca, ela pode ter ocorrido no
decorrer do processo, mas que tenha reflexo diretamente na sentenca.

b) amparada em interpretagdo incompativel com a Constituicdo - ocorre
quando se aplica uma lei cujo teor literal é francamente inconstitucional
(TALAMINI, 2005, p. 407), tem que se buscar sempre uma interpretacdo conforme
a Constituicao. E esta se aplica a norma constitucional como, também, a norma

infraconstitucional.
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c) amparada na indevida afirmacao de inconstitucionalidade de uma norma
- a esse poderia ser aplicado o caso de quando nao fosse aplicada uma norma
que deveria ter sido aplicada.

d) amparada na violagdo direta de normas constitucionais ou cujo
dispositivo viola diretamente normas inconstitucionais - nesse caso temos como
exemplo a sentenca que nega um direito assegurado pela Constituicdo em norma
auto-aplicavel, de carater material ou processual (TALAMINI, 2005, p. 411).

e) que, embora sem incidir em qualquer das hip6teses anteriores,
estabelece ou declara uma situagdo diretamente incompativel com os valores
fundamentais da ordem constitucional - para essa hip6tese o doutrinador Eduardo
Talamini usou do seguinte exemplo: sentengas que incorretamente afirmam ou
negam uma relacao de filiacdo porque na época em que proferida ndo se utilizava

o exame de DNA, em um caso que posteriormente tal exame é feito.

Ja se essa sentenca tivesse sido proferida em época em que ja era
acessivel a realizagdo do exame de DNA, sem que tenha sido produzida tal
prova, a nao realizagcdo desse exame podera configurar violacdo das regras
atinentes ao devido processo legal, contraditério e ampla defesa, podendo se
enquadrar na hipotese "d".

As sentengas eivadas de inconstitucionalidade emanadas pela autoridade
judicial ndo podem ser dadas como inexistentes, pois os atos jurisdicionais
praticados por um juiz no exercicio de suas funcdes, obedecendo aos requisitos
formais e processuais, que violem direitos nao s&o atos inexistentes, sdo decisbes

juridicas inconstitucionais.

Na verdade, quando seu conteudo material confrontar com preceito
constitucional faltar-lhe-do as condi¢cdes de validade, ou seja, as condi¢cdes de
gerais os efeitos aos quais foi praticada. Assim, a sentenca, quando
inconstitucional, € um ato nulo, podendo ser a qualquer tempo desconstituida.

A concluséo logica dai decorrente seria a de que o ato inconstitucional é
simplesmente nulo e sem valor (nullu and void). Deste modo, o ato
inconstitucional, por ser nulo, jamais produziria efeitos, e deveria ser
desconstituido ex tunc. (ALMEIDA JUNIOR, 20086, p. 199).
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Assim, em hip6tese alguma podera ocorrer violagdo ao texto constitucional,
pois 0 dogma da coisa julgada n&o é superior ao primado da constitucionalidade
dos atos do Poder Publico, seja de qual espécie for (ALMEIDA JUNIOR, 2006, p.
202).

Em sintese, a "sentenca inconstitucional" é aquela cujo comando
pressupde, veicula ou gera uma afronta a Constituicdo, nos termos
acima delineados. O principio geral é o da existéncia juridica de tal
sentenga. Ressalvados os casos em que a inconstitucionalidade afete
diretamente o0s préprios pressupostos de existéncia da relagao
processual, a sentenga de mérito fara coisa julgada material. Alias, é
precisamente por isso que se opde 0 problema da "coisa julgada
inconstitucional”. Afinal, se procedesse a tese daqueles que preconizam
indiscretamente a inexisténcia juridica ou a "nulidade absoluta”
("transresciséria”) da "sentengca inconstitucional”, o tema da "coisa
julgada inconstitucional" seria um falso problema, e a expressao nao
faria sentido: simplesmente ndo haveria coisa julgada.

Mas em regra ha. Dai a necessidade de pesquisar quais os instrumentos
que, além da acao resciséria, o ordenamento tipifica como aptos para a
desconstituicdo da "coisa julgada inconstitucional" (o0 que aqui se
designara meios rescisorios tipicos especiais, para contrastar com a
acao rescisoéria, que € o meio rescisario tipico geral). (TALAMINI, 2005,
p. 422).

4.4 Relativizacao da coisa julgada: conceito e consideracoes gerais

Relativizacdo da coisa julgada consiste em desconsiderar a imutabilidade
dos efeitos da sentenca, a fim de permitir, em virtude de outros valores mais
relevantes no caso concreto, o reexame da mesma questio anteriormente
decidida por sentenga definitiva (SILVA, 2005, p. 152).

Esta proposta de relativizacdo esta ligada a casos de injustica vista como
intoleravel, por excessiva gravidade, bem como aos da (impropriamente) dita
"coisa julgada inconstitucional” (MOREIRA, 2005, p. 07), melhor dizendo, de
quando a sentenca transitada em julgado afrontar a Constituicdo Federal - coisa
julgada inconstitucional; e, quando através de novos exames tecnoldgicos, se
verificar que a sentenca pronunciada, ja acobertada pelo manto da coisa julgada é
incompativel com a realidade fatica.

O ordenamento juridico patrio ja prevé algumas hipéteses de mitigacao da

coisa julgada, demonstrando que o principio da seguranca juridica, assim como, a
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instituto da coisa julgada nao tém valor absoluto. E ha um ndmero cada vez maior
de autores defendendo a relativizacao ou, também chamada de flexibilizacdo da
coisa julgada, no sentido de possibilitar que uma decisdo transitada em julgado

seja novamente discutida.

Entretanto, ainda ha uma grande controvérsia, nao sé na doutrina, como na
jurisprudéncia, acerca da ampliacdo das hipéteses de abrandamento da coisa
julgada. Os adeptos dessa maior liberagdo de atuagédo dos juizes, no sentido de
admitir a mitigacdo da res iudicata, baseiam-se, sobretudo, na ponderacéo

adequada dos principios fundamentais que regem determinado caso concreto.

E que, quando se afirma que algo de ser "relativizado", logicamente se
da a entender que se esta enxergando nesse algo um absoluto: ndo faz
sentido que se pretenda "relativizar" o que ja é relativo. Ora, até a mais
superficial mirada ao ordenamento juridico brasileiro mostra que nele
esta longe de ser absoluto o valor da coisa julgada material: para nos
cingirmos, de caso pensado, aos dois exemplos mais ostensivos, eis ai,
no campo civil, a agao rescisoria e, no penal, a revisdo criminal, ambas
destinadas, primariamente, a eliminagdo da coisa julgada. O que se
pode querer - e é 0 que no fundo se quer, com dic¢do imperfeita - é a
ampliacdo do terreno - "relativizado", o alargamento dos limites da
"relativizagdo". (MOREIRA, 2005, p. 05/06).

Ha aqueles que recusam a possibilidade de se quebrar a coisa julgada,
sendo mediante 0 emprego dos instrumentos que a propria lei estabelece para tal.
Em um primeiro lugar, esses autores enfatizam o valor constitucional da garantia

da coisa julgada, ja que este instituto recebeu tutela da Constituicao Federal.

Contudo, esses mesmos autores, assumem a existéncia de valores
constitucionais conflitantes, ainda, reconhecem que tais valores devem ser
ponderados. Porém, eles acreditam que toda e qualquer ponderagdo haveria de
ser feita pela propria lei, ou seja, apenas a lei seria dado relativizar a coisa julgada
(TALAMINI, 2005, p. 399/400).

Ainda, continua o ilustre doutrinador Eduardo Talamini:

Por isso, tais autores rejeitam qualquer construgcdo ou formulagbes
tendentes ao desfazimento, & desconsideragdo, da coisa julgada de
modo atipico (i.e., sem que exista um instrumento legal autorizando tal
medida). A incidéncia do principio da proporcionalidade no campo da
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coisa julgada ja estaria retratada na admissdo da acao rescisoria e de
outros meios que excepcionalmente o ordenamento preveja como aptos
para impugnar decisdes transitadas em julgado (habeas corpus, p. ex.).
Jamais seria possivel, porém, invocar o principio da proporcionalidade
para quebrar a coisa julgada num especifico caso concreto para o qual
falte expressa previséo legal. (TALAMINI, 2005, p. 400).

Além desses, ha um outro forte argumento trazido pela maioria de seus
doutrinadores, qual seja: a seguranca de seus jurisdicionados de que seu litigio
nao vai se eternizar, pois, a atividade do 6rgao judicial, entretanto, seria vao - e
ndo atingiria o fim a que visa - se o resultado consequido ficasse indefinidamente

a mercé de discussées e impugnacées (MOREIRA, 2005, p. 12).

A garantia constitucional e a disciplina legal da coisa julgada receberam
legitimidade politica e social da capacidade, que tém, de conferir seguranca as
relacées juridicas atingidas pelos efeitos da sentenca. (DINAMARCO, 2003, p.
221).

A estabilidade das relagdes é interesse social, uma vez que garante a
credibilidade do Poder Judiciario perante a sociedade.

O interesse na preservacao da res iudicata ultrapassa, contudo, o circulo
das pessoas diretamente envolvidas. A estabilidade das decisdes é
condicdo essencial para que possam os jurisdicionados confiar na
seriedade e na eficiéncia do funcionamento da maquina estatal. Todos
precisam saber que, se um dia houverem de recorrer a ela, seu
pronunciamento tera algo mais que o fugidio perfil das nuvens. Sem essa
confianga, crescera fatalmente nos que se julguem lesados a tentacao
de reagir por seus proprios meios, a margem dos canais oficiais.
Escusado sublinhar o dano que isso causara a tranquilidade social.
(MOREIRA, 2005, p. 13).

A alegacao de que ha uma injustica na decisdo prolatada pelo érgao
jurisdicional ndo justifica a mitigacao da coisa julgada, pois tal instituto foi criado
para dar prevaléncia do seguro, mesmo que em detrimento do justo, ainda que o
ideal seja sempre a concretizacdo de resultados eqditativos (SILVA, 2005, p.
169).

A lei procura, ndo ha duvida, criar todas as condigbes para que 0
produto final da atividade cognitiva reflita com fidelidade a configuracao
juridica da espécie. (..). Ha, porém, um momento em que a
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preocupagao de fazer justica se sobrepbe a de ndo deixar que o litigio
se eternize. Desse momento em diante, impede a lei que se prossiga na
investigacao; e se foi julgado o mérito (= composta a lide), proibe que,
em qualquer processo futuro, se ressuscite o assunto. (MOREIRA, 2005,
p. 09/10).

Além do mais, a seguranca juridica, instituto o qual estabiliza a solugéo do
litigio, € direito das partes, tanto para o vencido, como para aquele que venceu a
lide.

Mesmo com esses argumentos, e como ja dito anteriormente, esta

crescendo a corrente de que entende ser possivel a relativizagao da res iudicata.

A justificativa da relativizagdo da coisa julgada repousa basicamente em
03 (irés) seguimentos: a proporcionalidade entre os bens que estdo
albergados pela coisa julgada e aqueles que lhe sdo atacados; a
legalidade da decisdo faz nascer a coisa julgada; e, finalmente, a
instrumentalidade do processo, na medida em que 0 processo ndao é um
fim em si mesmo, mas um instrumento na busca da defesa efetiva e
justa dos direitos materiais que pretendem proteger (...). (ALMEIDA
JUNIOR, 2006, p. 141).

Ha autores que aderem ao entendimento de que o instituto da coisa julgada
nao possui status constitucional, ndo havendo, portanto, conflito entre principios
constitucionais e coisa julgada, sempre prevalecendo 0s principios

constitucionais.

Contudo, para outros a coisa julgada tem valor constitucional, uma vez que
atende ao principio da seguranca juridica. Assim, quando do conflito de principios
necessario se faz lancar mao do principio da proporcionalidade, onde se baseara

na ponderacdo dos principios, segundo o0 caso concreto.

Como se indicou, ndo ha como negar valor constitucional ao instituto da
coisa julgada, considerado em si mesmo. N&o se trata de mero limite a
retroatividade de leis, mas de garantia fundamental. Tampouco é
possivel excluir a seguranca juridica, de que a coisa julgada é meio de
expressao, do elenco dos valores fundamentais do Estado de Direito -
muito embora ela hoje possa assumir conotagao parcialmente distinta
daquela com que foi concebida no Estado liberal. No entanto, coexistem
valores constitucionais igualmente relevantes em abstrato. Desse modo,
se a seguranca juridica, através da coisa julgada, aponta para a
preservagdo das "sentengas inconstitucionais" que n&o foram
oportunamente revistas pelos meios processuais destinados a tanto,
outros valores, igualmente constitucionais, podem justificar solugéo
diversa. (TALAMINI, 2005, p. 561/562).
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Com isso se busca evitar as afrontas a Constituicdo e buscar a pacificacao
justa dos litigios, pois ndo é legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a
eternizag&o de incertezas (DINAMARCO, 2003, p. 227).

O objetivo do presente estudo é demonstrar que o valor seguranca das
relagdes juridicas ndo é absoluto no sistema, nem o é, portanto, a
garantia da coisa julgada, porque ambos devem conviver com outro valor
de primeirissima grandeza, que é o da justica das decisdes judiciarias,
constitucionalmente prometido mediante a garantia do acesso a justica
(Const., art 5°, inc. XXXV). (DINAMARCO, 2003, p. 226/227).

Assim, existem aqueles que ndo aceitam a relativizagdo da coisa julgada
frente a justica das decisGes, contudo, esses mesmos aceitam, sem
restricOes a agao rescisdria.

Em suma, verifica-se que a relativizagdo da coisa julgada material, da
forma como atualmente é concebida, gravita em torno da relevancia aos
principios constitucionais, da nogéo de que nenhum deles é absoluto, da
concepcao de instrumentalidade do processo, e da aplicagdo do
principio da proporcionalidade para a solugdo de choque entre os
principios. (...). (SILVA, 2005, p. 176).

O doutrinador Eduardo Talamini (2005) explica que nao serdao todos os
casos de "coisa julgada inconstitucional" que se legitimara ao instituto da
mitigacdo da coisa julgada, cabendo aplicar os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade para verificar quais valores constitucionais devem prevalecer,
quais sejam: o da seguranca juridica, de que a coisa julgada é instrumento, ou

aqueles afrontados pela sentenca inconstitucional.

E continua:

Alias, é também a consideragdo dos proprios meios rescisérios tipicos
especiais que permite essa conclusdo. Se tais meios tipicos retratam a
possibilidade de quebra da coisa julgada em vista de valores
constitucionais relevantes, em contrapartida, sua "tipicidade" evidencia
que a mesma solugdo ndo pode ser generalizadamente aplicavel a todo
e qualquer caso de "inconstitucionalidade" da sentenca. Ao selecionar
determinadas hip6teses, nelas autorizando a quebra da coisa julgada a
despeito de superados 0s meios processuais comuns de revisdo da
sentenga, a ordem juridico-constitucional deixa claro haver outros bens
juridicos relevantes além da seguranga juridica, mas também torna
evidente a propria relevancia da seguranca juridica.

Se fosse para estabelecer uma férmula, poder-se-ia dizer que o principio
consiste na preservacao da "coisa julgada inconstitucional": a invalidacao
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desse pronunciamento constitui excecao, a ser concretamente verificada
pela aplicagcdo do principio da proporcionalidade. (TALAMINI, 2005, p.
562).

4.5 Relativizacao nas acoes de investigacao de paternidade

Como ja dito anteriormente, a relativizacdo da coisa julgada decorre de
duas situacdes: da coisa julgada inconstitucional e do avango tecnoldgico, que
com este se verifica uma incompatibilidade entre a realidade fatica e a sentenca,
ja transitada em julgado.

Para essas situacdes abrem-se duas solucdes. A primeira delas consiste
em desconsiderar a coisa julgada material, negar a propria existéncia da coisa
julgada material: esta, ai, ndo chegaria a formar-se, e a outra solucdo seria
reconhecer a existéncia da coisa julgada material, mas entender que & possivel
negar a imutabilidade a sentenca em razdo do vicio grave que a inquina
(MOREIRA, 2005, p. 7).

Quando se fala em acado de investigacao de paternidade encontram-se
duas situagdes, como muito bem citadas por Fernanda Martins Silva, em seu
trabalho (2005):

Em se tratando de relativizagdo da coisa julgada na investigacdo de
paternidade, observam-se as duas situagdes. No primeiro quadro,
alocam-se as demandas investigatérias julgadas antes do advento da
prova técnica do DNA. No segundo quadro, estdo as demandas julgadas
mesmo apos o advento da pericia, quando esta deixou de ser realizada,
resultando em sentenca avessa ao real vinculo paterno. (SILVA, 2005,
p. 176).

4.5.1 Filiacao como direito de personalidade

Primeiramente, importante demonstrar a filiacdo como um aspecto do
direito de personalidade, ja que esses conceitos e fundamentos ja foram

delineadas anteriormente.

Como ja explanado filiacdo é uma relacdo de parentesco estabelecida
entre os pais e seu filho, trazendo uma série de deveres e obrigagdes.
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Anteriormente, filiacdo era entendida como uma relacdo de parentesco
consanguinea, no sentido de sempre coincidir pai com genitor. Contudo, hoje,
observa-se que nao é mais assim, pois pai nem sempre é o genitor, ou seja, nao

corresponde com a verdade biolégica.

Até mesmo o artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente refere-se
ao estado de filiacdo sem fazer diferenca entre os filhos biolégicos e nédo
biolégicos, dispondo que o reconhecimento do estado de filiacao é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os

pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de justica.

Ainda mais, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe a igualdade entre os
filhos bioldégicos e nao bioldgicos, ndo havendo mais diferengcas entres eles -

principio da igualdade juridica.

Bastaria, por fim, para fazer claro o descompromisso da Constituicdo com a
linha biolégica da paternidade a assimilagédo radical que determinou entre os filhos
havidos por derivacdo genética (matrinomiais e ndo-matrimoniais) e os adotivos.
(VILLELA, 1999, p. 139).

O estado de filiacdo é uma questdo social e afetiva, pois advém da
verdade bioldgica e da verdade socioafetiva (que nao se interessa com a
verdade biol6gica). Assim, temos dois direitos de personalidade, o direito
de reconhecer sua origem genética e o estado de filiagao.

O estado de filiagdo, que decorre da estabilidade dos lagos afetivos
construidos no cotidiano de pai e filho, constitui fundamento essencial da
atribuicdo de paternidade e maternidade. Nada tem a ver com o direito
de cada pessoa ao conhecimento de sua origem genética. Sdo duas
situagdes distintas, tendo a primeira natureza de direito de familia e a
segunda de direito de personalidade. As normas re regéncia e os efeitos
juridicos ndo se confundem nem se interpenetram. (LOBO, 2003, p.
151).

Assim, importante frisar, que em determinados casos, como a adog¢ao, o
estado de filiacdo esta desvinculado da verdade bioldgica, pois uma coisa é ser
pai, outra é ser o ascendente masculino (VILLELA, 2003, p. 141).

No entanto, frisa-se que o conhecimento da origem genética persiste como
direito inerente a pessoa, embora ja apresente o estado de filiagdo bem como
definido e consolidado. Em concluséo, tal individuo tera o direito a investigacédo da
verdade biolégica, o qual, por sua vez, ndo gerara efeitos na 6rbita do direito de
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familia, ou seja, no sentido de reconhecimento da paternidade. (SILVA, 2005, p.
40).

O conhecimento da origem genética é direito de personalidade, na espécie
direito a vida, e esse direito a origem genética é tutelada, pois o individuo tem o
direito de saber a histéria de saude de seus parentes bioldgicos, para a
prevencao e preservacao de sua prépria vida.

Assim, ao ser humano, concebido fora da comunhdo familiar dos pais
socioafetivos e que ja desfruta do estado de filiacdo, deve ser assegurado o
conhecimento de sua origem genética, ou da propria ascendéncia, como direito
geral de personalidade (LOBO, 2003, p. 152).

O direito de investigar o direito de filiacdo cabe tdo somente aqueles filhos
que nao tenham pais, ou seja, aqueles que ainda nao tenham constituido
nenhuma relagéo paterno-filial através de outro meio. Contudo, aqueles que ja
tenham um estado de filiagcdo fixo, s6 sera possivel demandar no sentido de
conhecer o vinculo genético, sem com isso, gerar efeitos na oOrbita do direito de

familia.

Quanto aqueles que nao estao inseridos em um ambiente familiar, restando
a ele somente o vinculo biolégico para que se estabeleca um estado de filiacao, o
direito ao reconhecimento da paternidade coincide com um outro direito
personalissimo, qual seja, o de conhecer a origem genética, a verdade bioldgica
(SILVA, 2005, p. 41).

Insta ressaltar que, para este presente trabalho, ndo estara em pauta os
filhos que tenham um vinculo socioafetivo, somente os filhos que ndo tenham
pais, e assim, utilizardo a acdo de investigacdo de paternidade para o

reconhecimento do estado de filiagao biolégico.

Outro aspecto importante € o direito ao nome, a identificacdo, que se trata

também de um direito personalissimo.

Este € justamente o primeiro aspecto a ser evidenciado, isto €, o da
importancia do nome como o sinal designativo que permite a individualizacdo da
pessoa, construindo, por isso mesmo, um dos direitos mais essenciais da
personalidade. (MORAES, 2000, p. 39).
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O Caodigo Civil de 2002, em seu artigo 16 dispbe que toda pessoa tem
direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o patronimico. Esse, além de
outros artigos, sdo encontrados no capitulo intitulado como "Dos Direitos da
Personalidade".

Assim, importante ressaltar que o nome nao é protegido em si e per si mas
enquanto se encontra indissoluvelmente ligado a personalidade do portador. E
ainda, indica que o que se protege ndo é propriamente o nome, mas a pessoa €
sua dignidade, que seriam, através do nome, atingidas. (MORAES, 2000, p. 43).

Reconhecer-se um "direito ao nome" significa, em primeiro lugar,
considera-lo um elemento da personalidade individual. Nessa medida, 0 nome
Nao ser apenas para designar a pessoa humana, mas também, e principalmente,
para proteger a esfera privada e o interesse da identidade do individuo, direito da
sua personalidade. (MORAES, 2000, p. 41).

O nome também é um sinal distintivo, e gera, ainda, a prerrogativa de
reivindica-lo, quando este Ihe é negado. E essa reivindicacdo é possivel através
da acdo de investigacdo de paternidade, onde um dos efeitos da sentenca
reconhecendo a paternidade é a atribuicdo ao investigante o sobrenome do
investigado.

Dessa forma, neste aspecto, conclui-se que o direito de filiagdo apresente-
se como direito de personalidade, pois este se reflete na consagracdo de outro

direito de personalidade, qual seja, o direito ao nome e a sua identidade.

O direito de personalidade, o qual entende-se estar o direito ao estado de
filiacdo, € resguardado pelo principio da dignidade da pessoa humana, que como
ja visto no capitulo anterior, o artigo 1°, inciso lll, da Carta Magna consagra tal
principio como fundamental. Além do mais, o principio da dignidade da pessoa

humana, encontra-se como o de maior relevo.
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4.5.2 Principios em conflito

Nas hipbéteses de acdes de investigacdo de paternidade julgadas
procedentes ou improcedentes, sem, contudo, tenha sido realizado a exame de
DNA, e que, posteriormente, se constatou que a realidade era diversa da

expressa na sentenca judicial. Nestes casos, encontramos principios em conflitos.

Por um lado, encontramos o principio da seguranga juridica, embasado na
coisa julgada material. De outro lado, encontramos o principio da dignidade da
pessoa humana, uma vez que o filho tem o direito a ser reconhecido seu estado
de filho, sua origem genética, buscando dessa forma, a justica das decisoes.

Como ja vimos em capitulo anterior, quando ha interesses, ou seja,
principios em choque, necessarios se tornam demonstrar, naquele caso concreto,
qual deles deve prevalecer, o qual se €& possivel através do principio da
proporcionalidade.

O Juiz confrontar-se-a com principios antagénicos entre si. Esse carater
conflituoso dos principios poderia ser tomado como impedimento a que, de
alguma forma, eles contribuiam na solucéo do problema. Bem o contrario, é dai
que se extrai o mecanismo apto a gerar a resposta mais adequada para o0 caso
concreto. (TALAMINI, 2005, p. 562/563).

Muitos doutrinadores e estudiosos do Direito defendem a idéia de que o
que deve prevalecer € o0 principio da seguranga juridica, como
explanado a pouco. Para eles o litigio ndo pode se eternizar, trazendo,
com isso, a falta de credibilidade no Poder Judiciario e um clima de
inseguranga para toda uma sociedade.

A seguranca juridica deve sucumbir porque o processo civil moderno é
pautado pelos ideais de efetividade e instrumentalidade, que trazem em
seu bojo a necessaria concretizagao do ideal de justica, escopo maior do
Estado-Juiz. (SILVA, 2005, p. 178).

Contudo, o valor justica deve prevalecer sobre a seguranca. A seguranca
ndo é, contudo, valor, é qualidade de um sistema ou de sua aplicacdo. Valor é
justica, que é buscada pela positivacdo e aplicacao de qualquer sistema (ROCHA,
2004, p. 168). Além do mais, o principio da dignidade da pessoa humana confere
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a todos o direito a vida digna, iniciada, por evidente insercdo no ambiente familiar
(FARIAS, 2002, p. 89).

O valor justica deve prevalecer sobre a seguranga, porque o direito a
filiacdo é direito da personalidade imprescritivel, segundo preceitua o
artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, observando-se que
este dispositivo, embora inserido na Lei n® 8.069/90, se aplica a todos os
filhos, mesmos maiores. (...).

A preponderancia da dignidade humana e do valor de justica é salutar
porque todos tém direito a inser¢gdo em um ambiente familiar. Ademais,
em se tratando de criangca e adolescente, outras razbes se somam: o
principio do melhor interesse sa criangca e da prioridade (artigo 227,
caput da Constituicao Federal). (SILVA, 2005, p.179/180).

Assim, para que se prevaleca a dignidade do homem, com carater
absoluto, exige-se mecanismos diferentes, dentre eles o0 amplo e irrestrito direito
investigatorio da paternidade.

O doutrinador Cristiano Chaves de Farias (2002) explana sobre um novo
ambiente das acdes de investigacao de paternidade, dispondo que o novo perfil
das acdes relativas a filiacdo esta voltado para a promocédo da dignidade e
desenvolvimento da personalidade humana (FARIAS, 2002, p. 89). E ainda

conclui.

Nada mais natural, via de conseqiéncia, que estejam as acdes filiatorias
submetidas a um sistema de coisa julgada diferenciado,peculiar para atender as
idiossincrasias que o direito material impde, até porque o processo deve ser
encarado como instrumento para a concretizagdo do direito substantivo
correspondente. (FARIAS, 2002, p. 89).

4.5.3 Decisoes de mérito antes e depois do exame de DNA

Nas hipdteses das acbes de investigacdo de paternidade julgadas
procedentes ou improcedentes, encontramos duas situagdes: das decisdes que,
quando julgadas, ndo existiam os exames de DNA; e daquelas que, quando da
decisdo, o exame de DNA ja existia, mas nao foi realizado.
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Partimos da idéia de que o exame de DNA é prova que permite com
precisdo a determinacao da paternidade, como muitos acreditam.

No primeiro caso, de que quando néo havia existéncia do exame de DNA,
trata-se de um caso peculiar e especifico, onde se é possivel a mitigacdo da coisa
julgada, pois a parte nao teve a oportunidade de demonstrar seu direito, por haver
limitac6es técnicas a época do processo.

Contudo, os autores, até mesmo os mais conservadores, que admitem
esse tipo de mitigacdo, exigem que essa relativizacdo seja expressamente
prevista e lei.

Entretanto, ndo aceitam tal entendimento naqueles casos em que ja fosse
conhecida tal técnica de pericia, até mesmo porque a coisa julgada opera sua
eficacia preclusiva sobre todas as questbes que poderiam ter sido suscitadas e

nao foram.

Mas, o processo civil dos tempos modernos busca a verdade real acima de
tudo, evitando injusticas, ainda mais quando se tratar de direitos de familia.

Assim, o processo como instrumento de justica.

Como bem se salientou o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, ao relatar
o REsp 4.987/RJ (publicado no DOU de 28.10.1991), "na fase atual da evolugao
do Direito de Familia € injustificavel o fetichismo de normas ultrapassadas em
detrimento da verdade real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos interesses
do menor. Deve-se ensejar a producao de provas sempre que ela se apresentar
imprescindivel a boa realizagao da justica". (FARIAS, 2002, p. 94).

E alguns doutrinadores entendem ser possivel a propositura de uma nova
acao se nao foi realizado o exame de DNA, pois para eles a coisa julgada nao se
observara quando a prova pericial de DNA néo foi realizada.

E que ndo se pode acobertar com o manto da coisa julgada acdes nas
quais nao foram exauridos todos os meios de prova, inclusive cientificos
(como o DNA), seja por falta de condigbes das partes interessadas, or
incuria dos advogados, por inércia do Estado-juiz. Em outras palavras,
nao faz coisa julgada material a decisé@o judicial em agdes filiatérias nas
quais ndo se produziu a pesquisa genética adequada, seja por que
motivo for.
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Com efeito, ndo se tolera selar definitivamente o status familiae do
investigante sem que se realize uma adequada e exauriente producéo de
prova. Pensar de modo contrério € violar a dignidade da pessoa humana
e a igualdade substancial, preconizados constitucionalmente. (FARIAS,
2002, p. 95).



107

CONCLUSAO

Esse presente trabalho buscou abordar a relativizagdo da coisa julgada
dentro das acdes de investigacdo de paternidade, isso em virtude do avanco da
ciéncia, mais especificamente, da ciéncia genética, permitindo que através do
exame de DNA se afirme com certeza de 99,9% a origem genética do ser

humano.

Apés serem trazidos todos os conceitos e fundamentos juridicos dos temas
que envolvam o tema principal dessa monografia, se conclui favoravel a
relativizacdo da coisa julgada nas acoes de investigacao de paternidade, mesmo
tendo em conflito a dignidade da pessoa humana um outro principio com grande

relevancia, qual seja: o principio da seguranca juridica.

Foi visto no decorrer desse estudo que de um lado se tinha o principio da
seguranca juridica, que estd pautado no instituto da coisa julgada, onde da
imutabilidade das decisbes proferidas pelo poder judiciario se encontra a
seguranca de que essas decisdes nunca serao reformuladas, ou seja, que o
direito adquirido na decisdo nunca sera modificado.

Contudo, de outro lado, se encontra um outro relevante principio do
ordenamento juridico, qual seja: o principio da dignidade da pessoa humana, que
se encontra respaldado no direito a filiagcdo, ao nome, ou melhor, no direito que o
filho tem em saber qual € sua origem genética, que pode ser dada pelo exame de
DNA.

Portanto, na busca dessa verdadeira justica, que se admite a relativizacao

da coisa julgada.
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