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RESUMO

MOREIRA, M. A. Relativizagio da Coisa Julgada nos casos de Investigagio de Paternidade
onde ndo foi realizado o exame de DNA. Universidade Federal do Ceara/Escola Superior do
Ministério Publico. Fortaleza-Ce, junho de 2003. Professora Orientadora: Maria Magndlia
Barbosa da Silva. Coordenador do Curso de Especializagdo em Processo Civil, Prof. Marcelo

Lima Guerra. Diretora da ESMP, Profa. Maria Magnoélia Barbosa da Silva.

Trabalho de pesquisa no qual se tenta refletir sobre as inovagdes introduzidas no Direito de
Familia a partir da evolugdo cientifica da descoberta do vinculo biolégico da paternidade,
tratando sobre a relativizagio da autoridade da coisa julgada na Investigacdo de Paternidade
e circundando temas correlatos como A Negatéria da Paternidade e A Paternidade
Socioafetiva, concluindo que o impérioc da coisa julgada, embora tenha seus pilares
sustentados em reconhecidas razdes de seguranga e estabilidade do ordenamento juridico, ja
ndo encontra justificativa e fundamento quando o julgamento pode ser cientificamente

corrigido.
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EN

INTRODUCAO

Por ocasido da nossa participagio no Curso de Especializagdo em Processo Civil, foi-
nos sugerida uma relagio de temas para monografia. Referindo-se a atuagdo do Ministério
Piblico nas Areas Civel e Especializadas, deparamos-nos com a seguinte sugestdo: “direito
de familia — inovaces e perspectivas”. A partir dessa apaixonante sugestdo, que contém
muitas possibilidades de vivo interesse 'para todos que operam no Direito de Familia,
direcionamos nossa .pesquisa motivada, principalmente, por fatos vivenciados no cotidiano,
em razio da nossa atividade na 8° Promotoria de Familia, bem como pela efervescéncia do
assunto que, palpitante e controverso, suscita polémicas até mesmo entre tribunais.

O Direito de Familia esta dentre os ramos do Direito que apresentam as mais rapidas
e consagradas evolugdes. A sugestdo apresentada, entdo, serviz de rumo para direcionar o
nosso trabalho, que discorrera sobre a possibilidade de se rever decisdo sobre a qual ja se
tenha operado a coisa julgada, repensando a aplicagio desse instituto no Direito de Familia.
Trataremos, pois, da relativizagio da coisa julgada, nos casos de investigacio de
paternidade onde nio foi realizado o exame de DNA. Quica, no futuro bem proximo, a
propria lei retire a forga de coisa julgada a esses casos especificos, prevalecendo a busca da
verdade real.

Como outras garantias dos direitos individuais — o respeito a coisa julgada, a decisio
de que ja4 ndo caiba mais recurso, a res judicata — ¢ principio que esta sedimentado na
consciéncia coletiva como indispensavel 4 paz e & coesdo social, ao equilibrio e harmonia dos
direitos politicos, 4 seguranga e vitalidade da propria estrutura do Estado.

Em que pese a sedimentagio na consciéncia coletiva de que o respeito a coisa julgada
¢ seguranga juridica indispensavel a paz e a coesdo social, sendo, por isso mesmo garantia
dos direitos individuais expresso na Const. Federal (art. 5°, XXXVI), hodiernamente j4 se tem
noticia de superagdo da coisa julgada particularmente em casos de investigagdo de
paternidade, onde ndo foi realizado o exame de DNA. Grassa os tribunais superiores decisdes
nesse sentido. Recentemente élguns trabalhos tém sido publicados abordando o assunto e
muitas decisdes judiciais, de Tribunais Superiores, tém admitido o re-exame de casos para
submeté-los ao exame de DNA.

Sobre esse palpitante tema desenvolveremos nosso trabatho, circuncidando temas
correlatos, tais como: a coisa julgada, a negatoria da paternidade, e a paternidade socio
afetiva; sem descuidar-se das garantias constitucionais, mas harmonizando-se com ©

principio da dignidade da pessoa humana e o melhor interesse da crianga.



A Constituicio Federal Brasileira, invocando principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsével (art. 226, par. 1°), assegura -a crian¢a 6 direito a
dignidade ¢ ao respeito (art.227). Ja o art. 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
estabelece que o “reconhecimento do estado de filiagdo € direito personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, podendo ser exercido contra os pais, ou seus herdeiros, sem qualquer
restri¢do, observado o segredo de justiga”.

De todos ¢ sabido que no cenario juridico brasileiro ha uma visivel e robusta
corrente doutrinario-jurisprudencial de valorizagio do direito indisponivel a perfilhagdo
genética.

Em acérdio da 3* Turma do STJ, em 03/04/90, ja lecionava o Ministro Waldemar
Zveiter, “ mudou a época, mudaram os costumes, transformou-se o tempo, redefinindo
valores e conceituando o contexto familiar de forma mais ampla que com clarividéncia pos o
constituinte de modo o mais abrangente, no texto da nova Carta. E nesse novo tempo ndo
deve o Poder Judicidrio, ao que incumbe a composi¢do dos litigios, com olhos postos na
realizagdio da Justiga, limitar-se a aceitagdo de conceilos pretéritos que ndo se gjusiem a
modernidade”. '

Efetivamente, neste alvorecer de milénio, o Direito de Familia passa por intrinsecas
transformagdes, espelhando a mudanca dos valores que regem a sociedade e a propria
familia. Assim, varias situagdes novas surgem para que © ordenamento juridico possa
disciplinar.1

Uma das questdes centrais desta nova fase do Direito de Familia ¢ o problema do
reconhecimento da paternidade e seus efeitos, tema tratado com exaustdo pelos grandes
doutrinadores do Pais em face da mudanga ocasionada pela Carta Magna de 1988, que
igualou em direitos os filhos havidos ou ndo fora do casamento, pondo termo definitivamente
as distinges, restrighes e discriminagSes entre os filhos legitimos, ilegitimos e adotivos.

Embora o tema da investigagio da paternidade ndo seja novo, ele toma atualmente
novos contornos em conseqiiéncia dos avangos da ciéncia no que se refere & comprovagio da
paternidade, bem como do Principio do Melhor Interesse da Crianga que vem sendo

implementado pela doutrina e junisprudéncia.

' FURTADO, Alessandra Morais de Sousa — In Revisty Brasieira de Direito de Familfia, no 13, ref Abr-Maio-Jun 2002
- pag. 13.



CAPITULO I

A COISA JULGADA

“A lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e coisa julgada” (Const.

Federal, art. 5° inciso XXXVI}).”
Historico

A histéria dos institutos processuais, como a do direito em geral, naquilo que
interessa ao direito patrio, comega em Roma. Partindo dai, para chegar-se aos nossos dias, na
lénga caminhada, passou o direito processual por profundas transformagdes, sem perder,
entretanto, estreito contacto com suas origens.

Atravessando varios periodos, desde a fundagio de Roma (754 a. C.), resistindo a
invasdes, manteve-se o direito romano, passando pelo direito romano-barbdrico, apos a
queda de Roma {ano 476) e mais tarde romano-canonico.

Da penisula itilica o processo romano-candnico, expandiu-se paulatinamente, pelos
mais diversos paises da Europa.

Enquanto coldnia de Portugal ou erigido em reino, unido ao de Portugal e Algarves, o
Brasil se regulava pelas leis portuguesas e conforme elas disciplinava o seu processo civil.

Proclan{ada a independéncia do Brasil e mais tarde passando o processo civil por
sensiveis mudancas, na esséncia e na estrutura manteve-se 0 processo das Ordenagdes, de
fundo romano-canénico, mantendo-se os institutos do direito romano, ainda hoje
orientadores da nossa doutrina, como o € o instituto da coisa julgada.

Ao longo da historia eminentes processualistas proclamaram e exceléncia e a
autoridade da coisa julgada. Citamos como destaque na doutrina italiana a obra Ceisa
julgada de- Chiovenda (1914); Contribuicdo ao Estudo da Coisa Julgada, de Celso Neves
(1970); A Autoridade da Coisa Julgada e a Imutabilidade da Sentenga, de I. L Botelho de
Mesquita (1963), entre outros.

COISA JULGADA - Estabilidade e Paz Social ‘
Em todo grupo social ha necessidade de uma insténcia com poderes para interpretar e
aplicar o direito coativamente e em caréter definitivo, satisfazendo, assim, a necessidade de

certeza e seguranca juridicas, valores imprescindiveis & estabilidade social.
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A jurisdicio é justamente a instdncia que realiza a fun¢io de interpretar e aplicar o
direito coativamente as normas juridicas de modo terminal, garantindo a certeza ¢ a
seguranga dos direitos de que carece a sociedade para reproduzir-se na historia.

Dai o conceito de coisa julgada: a eficicia que torna imutavel e indiscutivel a decisdo

de mérito de que ja no cabe mais recurso.
Coisa julgada no direito processual e no direito material

No campo do direito processual a coisa julgada tem como efeito extinguir a um so
tempo o direito de agiio e a obrigacdo jurisdicional do Estado.
No campo do direito substantivo, torna estaveis e imutaveis as relagdes juridicas

declaradas na sentenga.
Eficicia processual da coisa julgada

A eficacia da coisa julgada resolve-se ndo sO na imperatividade, como também na
imutabilidade. Se a parte a quem ndo agrada o juizo pudesse obter ou ainda somente pedir
ilimitadamente a mudanga dele, a lide, em lugar de compor-se, permaneceria ou poderia
permanecer sempre aberta. A composigdo da lide exige, entdo, ndo s a imperatividade,
como até certo ponto também a imutabilidade do juizo. -

Enquanto a imperatividade do juizo é um efeito do direito material, a imutabilidade €,
por sua vez, genuinamente processual e resolve-se na falta do poder de julgar, por qualquer
juizo o que ja tinha sido julgado. Isso significa que as decisdes jurisdicionais tornam-se
imutaveis, diferentemente das decisdes administrativas que podem ser revogadas ou anuladas

pela propria administragdo, e sdo suscetiveis de revisdo e censura jurisdicional.
Coisa julgada material e coisa julgada formal.

Enquanto a imperatividade € denominada coisa julgada material, a imutabilidade
recebe o nome de coisa julgada formal. '

Toda sentenga ao aplicar o direito a um fato concreto, a um fendmeno da vida
societéria, integra a norma ao fato e os sujeitos & norma. Assumindo seus aspectos
definitivos, quais sejam, a ultimagdo da aplicagio do direito objetivo sobre a relagdo com
todas as suas decorréncias, aquele fendmeno n3o mais se pode aplicar diferentemente o

direito. Nisso reside a imutabilidade que recebe o nome de coisa julgada material.
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Ha relagdes juridicas, contundo, que contém ou conotagdes de permanéncia
continuada e diversa no tempo, ou a possibilidade intrinseca de alterag3o de seus
pressupostos faticos, sobre os quais a aplicagio do direito, que se ultima cada vez, ndo
impossibilita o fato de vir a ser aplicado de modo diverso, em diversas oportunidades, em
face dessa mutabilidade.

A aplicagio do direito objetivo, pois, sobre tais relagdes ndo gera coisa julgada
material, uma vez que o direito podera vir a ser novamente aplicado, e diferentemente. Eo
caso, por exemplo, dos alimentos.

Assim, nfio se transitam materiaimente em julgado as sentengas em alimentos, fora de
qualquer duvida todas elas transitam formalmente em juigado, pois que sem essa forga de

“res judicata” material nenhuma sentenga pela axiologia processual € exeqiivel.
Exceciio da coisa julgada

E instrumento colocado a disposicio das partes para evitar que situagdes juridicas ja
acertadas em carater definitivo, por sentenga coberta pela for¢a da coisa julgada, sejam
novamente agitadas perante o Judiciario e, novamente, objeto de sua decisdo. A Constitui¢do
Federal afirma que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada. Isso significa que pelo principio da coisa julgada firma-se a protegdo das sentengas
definitivas contra qualquer ataque ou modificagao. a

Quando uma sentenca transita em julgado significa que findou o litigio e que a
decisio é irretratavel, so lhe restando a execugdo. Pois, se permitido fosse o bis de eadem ndo

haveria paz juridica. O SUPERIOR TIBUNAL DE JUSTICA tomou a seguinte posi¢do:

“seria terrificante para o exercicio da jurisdigdo que fosse abandonada a
regra da coisa julgada, que confere ao processo judicial forca para garantir a
convivéncia social, dirimindo os conflitos existentes. Se, fora dos casos nos quais a
propria lei retira a forga de coisa julgada, pudesse o magistrado abrir as comportas
dos feitos ja julgados para revé as decisdes, ndo haveria como vencer o caos social

2

que se instalaria...”

2 REsp 107.428/GO (DJ 12.06.2000) Relator o Ministro Menezes Direito. Revista Brasileira de Direito de Familia,.n® 11 -
Porto Alegre: Sintese, 2000,
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Em que pese o posicionamento do STJ, e conforme sustentou ROLF MADALENO “a

cada instante perfilam acalentadas doutrinas que se inquietam com a imutabilidade da

autoridade da coisa julgada nas agdes de verificagio da vinculago biologica”. 3

'y

4+

* =A coisa julgada na investigagdo de patemidade” in Grandes Temas da Alualidade em DNA, coord. Eduardo de Oliveira
Leite, Rio de Janeiro: Ferense, 2000, p.287/309.



CAPITULO IO

A PATERNIDADE COMO VINCULO BIOLOGICO

A filiagdo como fendmeno da natureza, contém em si o sentido biolégico da
paternidade pelo qual se atribui a condigdo de pai ao pat genético.

Como acontecimento natural ou biolégico, a filiagio € o vinculo que liga gerados ou
geradores, assentado no fato fisiologico da procriagdo engendrado pelo encontro vitorioso das
células sexuais: masculina (espermatozodide) e a feminina (6vulo). *

Decorréncia do fato natural da procriagio, a concep¢do atende ao instinto de
preservagio da descendéncia da espécie humana, anterior ao proprio Direito.

O Direito, no entanto, apreende, regulamenta e tenta controlar o comportamento
humano, notadamente na seara do Direito de Familia.

O ordenamento juridico “escolhe” os critérios para revestir de certeza juridica o fato
natural da procriagio. °

No curso do século XX, gradativamente a intervengiio do Estado manifestou-se no
sentido de estabelecer uma relagio de interdependéncia com a estrutura da sociedade
brasileira, moldando uma nova legislagdo, até chegar & equiparagdo dos fithos havidos no
casamento, fora dele e por adogdo, esculpido no para. 6° do art, 226 da Constituigio Federal
de 1988.

Paralelamente a evolugio legislativa deu-se a evolugdo cientifica da descoberta do
vinculo bioldgico da paternidade, trazendo & discuss3o as conquistas mais atuais, modernas e
revolucionarias da ciéncia no campo da genética humana, posto que “o vinculo de sangue ¢é
considerado, ainda hoje, o padrdo e continua sendo um dos elementos definidores da

qualificagéio juridica da pessoa, do seu estado, do status de cidaddo™. 6

* MOURA, Mario Aguiar, Tratado prético da filiag8o. Filagdo legitima e flegiima. 2* ed. Rio de Janeiro:AIDE, 1987, voll,
p. 20.

¥ Consoante liglo de Luiz Edson FACHIN, “ a familia, como fato cultural, estd, ‘antes do Direito e nas entrelinhas do
sistemna juridice’ (...) Na cultura, na histdria, prévia a cédigos e posterior a emolduragfes™( FACHIN, Luiz Edson.
Elementos critices do Direfto de famifa.Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.14. Curso de Direito Civil).

® BARBOSA, Heloisa Helena. Apud. Almeida, Maria Christina de. investigagao de paternidade e DNA. Porfo Alegre 2000.
livraria do advogado. i
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A historia legislativa da ascendéncia bioldgica

A historia legislativa do reconhecimento judicial da paternidade denota a crise do
sistema classico esculpido no Codigo Civil de 1.916, que distinguia, de forma discriminatoria
os filhos “legitimos” dos “ilegitimos”, categorizando a filiagio e imprimindo protegdo

superior aos filhos havidos na constancia do casamento. 7

A legislagdo extravagante, foi, passo a passo, caminhando lentamente para melhorar a
condigdo dos filhos entdo havidos sob o estigma de ilegitimos

A gradual protecio aos fithos nascidos fora do casamento guarda em suas etapas uma
relagio dependente entre a sociedade, moldada por uma escala de valores mutave!l de tempos
em tempos, ¢ a elaboragio de leis destinadas a regular o comportamento sexual do ser
humano dentro do seu contexto social.

Passando pela legislagio civil codificada de 1916, atravessando os microsistemas

editados até chegar-se a Constituicio Federal de 1988 a que se seguiu o Estatuto da Crianga e
do Adolescente e a Lei da Averiguagdo e Investigagio da Paternidade Extramatrimonial, tém-
se ai os grandes marcos legislativos.
A aplicabilidade imediata da Constituigo Federal de 1988, significou alteragdo de carater
substancial no Direito de Familia, citando-se a prop0sito: a instituigio de um novo conceito
de familia, como célula base da sociedade, protegendo a familia monoparental e
reconhecendo as unides livres estaveis como entidade familiar, equiparada a instituigdo do
casamento, merecendo a protegio do Estado (art.226, § 3° e 4°); o principio da reciprocidade
de direitos e obrigagdes entre homens e mulheres no Capitulo I, Dos Direitos ¢ Deveres
Individuais e Coletivos (art. 5°, inciso I); o preceito de isonomia juridica entre filhos de
qualquer natureza e origem, havido ou ndo do matrimdnio e os adotivos (art. 227, § 6°).

Nesse sentido, estatui textualmente o par. 6° do art. 227 que “os filhos havidos ou ndo
da relagdio do casamento, ou por adogdio, terdo os mesmos direilos e quahﬁcag:ﬁes, proibidas
quaisquer designagbes discriminatorias relativas a filiagdo™. |

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90) surgiu em decorréncia dos
postulados constitucionais ao novo estado de ﬁlia@o. O Capitulo III, Do Direito a
Convivéncia Familiar e Comunitaria, o Titulo II, Dos Direitos Fundamentais, a Segdo II, da
Familia Natural, sio marcadores dos novos principios juridicos dignificantes ao estado de

filiagdo.

? FACHIN, Estabelecimento da Fifiagao, apud ALMEIDA, Maria Christina, op. Cit. Investigagéo de Paternidade e DNA — Porto
Alegre/2000. Livraria do advogado
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Apds longo periodo percorrido € passando por sucessivas etapas, como o Decreto-Let
3.200, de 1941, a Lei 883 de 1949, a Lei do Divércio, de 1997, a Lei 7.250 de 1984, chegou-
se 4 Lei 8.560, de 29.12.1992. Segundo este texto legal, os filhos havidos fora do casamento,
ai compreendidos também os advindos da unido estavel, poderdo ser reconhecidos, sem
qualquer espécie de barreiras, por um ou por ambos os pais, conjunta ou separadamente,
garantido ao filho reconhecido exclusivamente pela mée o direito a averiguagdo oficiosa da

paternidade.

Esta lei (8.560/92) regula o reconhecimento voluntario (art. 1°) e complulsério (art.2°)
da paternidade extramatrimonial, conferindo, ainda, ao Ministério Pablico a possibilidade de
intentar a ag@o de investigagio de paternidade (art.2°, § 4°) e constitui um passo a mais dado
em favor da igualdade dos direitos entre os filhos.

Fechou-se, assim, com o Novo Cadigo Civil Brasileiro, o ciclo legislativo evolutivo
sobre a estado da filiagio fora do casamento, embora o novo codigo ndo traga quaisquer
avangos realmente significativos sobre o tema. Conquistados foram, portanto, todos 0s
direitos da filiacio extramatrimonial trazidos pelas alteragbes da estrutura familiar que
implicaram, necessariamente, uma mudanca na disciplina juridica da filiagdo, mudanga essa
efetivada basicamente frente as exigéncias cada vez mais prementes do principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana.

“A Constituicio Federal de 1988 e as Leis n°s 8.069/90 (ECA) e 8.560/92
canonizaram a paternidade biologica, pelo que o filho, a qualquer tempo, ja que
imprescritivel a demanda, pode investigar a patemidade contra © pai genético, ndo
importando se ¢ solteiro, viiivo, casado, divorciado ou convivente, ndo havendo mais
qualquer discriminagiio entre filhos, pois todos sdo legitimos, nio importando a origem da

filiacdo.” ®

NOVO TEMPO -~ A eclosdo da verdade biologica

“Mire, veja: o mais importante ¢ bonito, do mundo, € isto: que as pessoas ndo estdo sempre iguais,

ainda nio foram terminadas — mas elas vdo sempre mudando.” (Guimardes Rosa)

8 A coisa julgada na investigagio de paternidade” in Grandes Temas da Atualidade de DNA, coord. Eduardo de Cliveira Leite,
Rie de Janeiro. Forense/2000.
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Conforme assevera ROLF MADADELENOQ,

“ O Direito de Familia estda dentre os ramos do Direito que
apresentam as mais rdpidas e consagradas evolugbes, ndo somente no campo
da cultura, dos costumes e dos valores sociais e morais do povo brasileiro em
especial, mas, também, no lerreno da ciéncia Jfoi possivel importar sistemas de
pesquisa cientifica da ascendéncia e descendéncia genética do individuo
Jumano e que provocaram verdadeira revolugdo na afirmagdo judicial da
paternidade, com margens inéditas de declaragdo pioneira da verdade real e
cujos efeitos, parece, ainda ndo foram devidamente aquilatados pela ciéncia
Juridica que evoca a autoridade da coisa julgada para as demandas

9

passadas”.

Até o advento do exame pericial de DNA a certeza da paternidade nunca foi absoluta.
No Direito Romano, sob a égide da maxima latina “mater semper certa est, pater nunquam”
(a mde é sempre certa, o pai nunca), a atribuigdo da paternidade tinha como um de seus
sustentaculos principais a presungiio “pater is est quem nuptiae demonstant” (0 pai € aquele
que as nupcias indicam), segundo a qual os filhos nascidos da esposa séo do marido. 10

O C.Civil de 1916, seguindo a tendéncia presente nas legislagbes de inspiragdo
romana, consagrou a presungio de que os filhos nascidos na constincia do casamento sdo do
marido. Em razio da forga da presungdio nem mesmo o adultério da mulher casada, com
quem o marido convivia sob o mesmo teto ilidia a presungdo, tudo cingia-se as restritas
hipotese taxativamente catalogadas na lei € em com exiguos prazos.

A presungio pater is sempre foi a impossibilidade de se demonstrar cabalmente a
paternidade. Nao era possivel saber, com um certo grau de confianga, sobre a paternidade
atribuida a um suposto pai. Os métodos periciais precedentes a0 DNA (tipos sanguineos e
HLA), apenas atestavam a exclusio da paternidade, mas suas respectivas técnicas nao
alcancavam um resultado de probabilidade de paternidade proximo da certeza.

Com a descoberta do revolucionario exame pericial em DNA, os processos judiciais
investigatorios de paternidade passaram a contar com um elemento adicional poderoso,
esclarecedor da verdade cientifica da paternidade biologica e uma busca frenética pelo
reconhecimento da paternidade provocou um actimulo de lides dessa natureza nas Varas de

Familia.

¥ MADALENC, ROLF, “A coisa julgada na invesiigag;éo de paternidade” in Grandes Temas da Atuzlidade de DNA, coord.
Eduardo de Oliveira Leite, Rio de Jangire: Farense, 2000, p. 287/308
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‘0 exame pericial do DNA, sem sombra de divida, foi uma descoberta brilhante da
ciéncia, constituindo uma das maiores conquistas da Engenﬁaria Genética no ultimo século,
tendo sido largamente usado pelo Judiciario nas agbes em que a certeza da paternidade €
buscada.

Sem diivida, o DNA trouxe seguranga ao resultado das decisdes por se tratar de um

método seguro de identificagio do vinculo genético.

Em verdade, pais ¢ filhos, cuja relagdo paterno-filial foi declarada judicialmente numa
fase em que meros indicios eram prova conclusiva, viviam uma intrigante relagdo por
desconhecerem a verdade real sobre o vinculo que os unia.

Tal situagio ocorria na fase antecedente i pesquisa cientifica da paternidade via
exame de DNA, ou hodiemamente, porque coberto pelo manto do instituto juridico da res
Judicata, ndo corresponde a descoberta da verdade real do vinculo paterno-filial.

No direito comparado, ja reina pacifico o entendimento de que o DNA & prova central
da investigacio filial. Os argentinos VERRUNO, HAAS, RAIMONDI E LEGASPE chegam
a disparar: “ 0 DNA nos faz quimicamente unicos! Com excegdo dos gémeos univitelinos, ndo
existem duas pessoas iguais a nivel de estrutura molecular, nem que sejam consangiiineos
diretos! Esse fato é aceito, ndo s6 no dmbito médico (e cientifico), como em Cortes e
Tribunais de Justica do todo o mundo.” "'

Em artigo a respeito dessa nova forma de investigar a paternidade RASKIN explica
que:

“ O DNA pode ser detectado no micleo (centro) de qualquer célula de um organismo,
dentro de pequenos pacotes genéticos chamados cromossomos, com excegdo das células
vermelhas do sangue (hemdcias) que ndo tem micleo e portanto ndo tém DNA. Assim, o DNA
das células brancas de seu sangue é exatamente igual ao DNA das células de sua pele, dos
tecidos, da raiz do cabelo, dos ossos, do sémen, da saliva, dos musculos, das células contidas
na urina. Seu DNA é formado no momento da concepgdo e jamais mudard, mesmo depois da
morte. Ingesido de drogas, medicamentos, radiagdo, ndo produzem mudangas no DNA que

possam alterar o resultado de um teste de paternidade deste tipo.” 12

" BARBOSA, Antdnio Ezequiel Indcio, in Revista Brasileira de Direito de Familia, n® 16, jan-mar de 2003, Porto Alegre:
Sintese.

" FARIAS, Cristiano Chaves, Revista Brasileira de Direto de Familia, n® 13, ref. Abr-jurv/2002, Porta Alegre: Sintese. Ob. Cit.
Manuzal para fa ivestigation de [a filiacion, 2* ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994,

2 RASKIN, Salmo. DNA e investigagdo de patemidade - perguntas e respostas sobre o teste de paternidade e maternidade
em DNA. In Direito na WEB.adv.Br, ano | 8. ed., 2001,



O exame de DNA constitui-se, portanto, na prova irretorquivel. Alcanga-se, por ele, a

verdade biologica. Ndo hi mais necessidade de resignagio frente ao desejo, antes

virtualmente irrealizavel, de se conhecer as ligagdes biologicas que se supunham existir, ou

que se suspeitavam perfidas.

E direto de cada um conhecer a propria ascendéncia biologica (direito a identidade

genética), de entrar na posse de sua historia de vida. O conhecimento da propria ascendéncia

nio implica necessariamente na impugnacdo da paternidade.

O Superior Tribunal de Justiga possui manifestacdo nesse sentido:

“Adocdo. Investigagdo de Paternidade. Possibilidade. Admitir-se o
reconhecimento do vinculo biolégico de paternidade ndo envolve qualquer
desconsideragdo ao disposto no art. 48 da Lei 8.069/90. A adogdo subsiste
inalterada. A lei determina o desaparecimento dos vinculos juridicos com os
pais e parentes, mas, evidentemente, persistem o0s naturais, dai a ressalva
quanto aos impedimentos matrimoniais. Possibilidade de existir, ainda,
respeitdvel necessidade psicologica de se conhecer os verdadeiros pais.
Inexisténcia, em nosso direito, de norma proibitiva, prevalecendo o disposto

noart. 27 do ECA” ©

In casu, a busca do procriador no coincide com a busca do pai.

A EXCELENCIA DO DNA — Consideracdes

Ayush Morad Amar, em apreciada obra sobre o tema, pontifica:

“a utilizacdo do DNA, que envolve esmerada tecnologia e complexos
mecanismos de Engenharia Genética, manipulacdo e reestruturacdo de
genomas, possui em seu dmago o dcido desoxirribonucléico, suporte de todo o
patriménio genético dos seres vivos. Encontra-se no interior das células
eucariotes, procariotes e virus e, com excegdo dos gémeos univeitelinos, a

Humanidade néio tem conhecimento de dois individuos de idénticos DNAs”.

Y BRASIL, Superior Tribunal de Justica ~ Recurso Especial n® 127.541/RS. Relator Ministro Eduardo Ribeiro.
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Como anota Bertolo Mateus de Oliveira Filhd em sua consagrada obra -
ALIMENTOS E Investigagio de Paternidade — Ed. Del Rey 1993, é certo que na
compreensdo do avango da genética, ao profissional do direito se apresentam enormes
dificuldades para extrair de conceitos técnicos intrincados, acessiveis quase exclusivamente
aos especialistas, algo compreensivel para a verdade juridica que lhe exige o oficio. As
conclusdes dos expertos, portanto, sdo francamente admitidas e irrespondida a exceléncia

preconizada pelos exames.

Sem aviltar a contribuigdo inestimavel da ciéncia genética ao Direito, forgoso convir
que a hermética linguagem dos especialistas, especialmente na descricdo da metodologia
empregada, a todos envolve em paralisante perplexidade e torna escassa a aplicagdo do
disposto no art. 436 do Codigo de Processo Civil, pois somente excepcionalmente podera o
juiz, com bons argumentos, refutar a analise técnica do perito em genética.

O DNA veio por fim as incertezas advindas das agdes de paternidade, € 0 que antes
era deduzido por forga de lei (pater is est quem justae nuptiae demonstrant), ou por sentenca
judicial baseada em provas indicirias e na convicgdo do juiz, passou a ser baseado em um
dado concreto fornecido pela ciéncia e com baixissima margem de incerteza.

Sobre o tema, assim nos gnsina SALMO RASKIN: '

“Até o advento do teste em DNA, ndo era possivel garantir com
absoluta certeza se um individuo era ou ndo filho biologico de um
determinado casal. No entanto, com o advento das técnicas que analisam o
DNA, este problema ficou definitivamente resolvido, ja que agora é possivel
ndo so excluir os individuos falsamente acusados, mas também obter
probabilidade de inclusGo extremamente proximos de 100%. Ou seja, é
possivel, através do teste em DNA, afirmar que um individuo é, com certeza, 0
progenitor de determinada pessoa, inclusive naqueles casos em que membros

da familia ja faleceram.”

™ RASKIN, Salmo. Manual prético do DNA para investigagao de paternidade. Curitiba: Jurua, 1999, p. 21.
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A Possibilidade de erro na realiza¢iio do DNA

O grau de confiabilidade do DNA ndo exclui a possibilidade de erro, ndo pela técnica
em si mesma, mas, sim, pela prépria realizagdo, em fungio da falibilidade humana, ou seja, 0
exame genético de DNA ¢ infalivel, embora falivel possa ser o procedimento da realizago
dessa prova. Erros podem ocorrer ndo devido a falibilidade do exame do DNA, mas, sim,
devido a falibilidade humana. Inobstante a indica¢fio de possiveis erros na formatagio da
pericia, 0s quais nio se presumem, mas, sim, devem ser devidamente comprovados, ja que a
presungio é de confiabilidade no perito, o certo € que o exame genético em DNA tem
resolvido satisfatoriamente os problemas da paternidade e da maternidade, em percentual
préximo a 100%, o que representa certeza cientifica. Ndo se nega que esse exame, como
qualquer outra prova, corre o risco de ser produzido com erro, fraude, simulagéo etc., Ndo se
pode, entretanto, deixar de canonizar o exame genético de DNA pela possibilidade de
ocorréncia de eventual vicio em sua realizagdo. Isso ja nfo seria, entdo, uma questdo de
direito material, mas, sim, de direito processual. No caso de troca de sangue, corrupgdo do
médico, adogdo de método menos eficaz, etc., estar-se-a adentrando no terreno movedi¢o do
dnus da prova, ja que o prejudicado deverd comprovar a suspeita de vicio juridico na pericia,
o que significa reconhecer que o resultado do exame genético de DNA ¢ infalivel.

O perito, como auxiliar do juizo, goza de presungdo de que seu trabalho foi realizado
com corregio. No entanto, pairando duvida sobre eventual erro ou defeito na coleta da prova,
desde que um fundamento logico e coerente embase a suspeita de erro, € pertinente que uma

segunda pericia seja realizada.
Condugio Coercitiva do Investigado na Producio do Exame Genético de DNA

A recusa do investigado em submeter-se a0 exame genético ¢ um dos mais dificeis
problemas a serem resolvidos na investigagio de paternidade. Parte dos tribunais péatrios
admite a condugdo coercitiva do investigado na produgdo do exame genético de DNA. O
Superior Tribunal de Justiga tem entendido que € obrigatoria a produgdo dessa prova, o que

se haure do seguinte julgado:

“ na fase atual de evolugdo do Direito de Familia, ndo se justifica,
sobretudo quando custeada pela parte interessada, desprezar a produgéo da
prova genética do DNA, que a ciéncia tem proclamado idonea e eficaz. No

campo probatorio, a grande evolu¢do juridica continua sendo, em termos
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processuais, a busca da verdade real”. Porém, o Supremo Tribunal Federal,
por maioria, entendeu ndo ser possivel a condugdo coercitiva do investigado na

produgio do exame genético de DNA, nos seguintes termos:

“ Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e
explicitas — preservagdo da dignidade humana, da intangibilidade do corpo humano.
do império da lei e da inexecugdo especifica e direta da obrigagdo de fazer -
provimento judicial que, em agdo civil de investigagdo de paternidade, impligne
determinagdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratorio, ‘debaixo de vara'.
para coleta do material indispensdvel a feitura do exame de DNA. A recusa resolve-
se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmdtica, a doutrina e a

jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questes ligadas a prova dos

_ﬁ]'IOS”, 15

Conseqilentemente, instalou-se um conflito entre o Supremo Tribunal Federal € o
Superior Tribunal de Justiga, porque, de um lado, o STF garantiu ac investigado o direito de
recusa ao exame, mas, de outro, o STJ determinou a produgdo dessa prova, entendendo que o
estado de fitho é “um direito elementar que tem a pessoa de conhecer sua origem genética,
um direito de personalidade & descoberta de sua real identidade, e ndo mais apenas um
vinculo presumido por disposigdo de lei”.

Ressalte-se que a decisdo do STF deu-se no ano de 1.994 e considerando a evolugdo
cientifica, o fato de que o exame que pode ser realizado com material colhido sem qualquer
agressio ao corpo, colhendo, tio somente material como a saliva por exemplo, dispensando
também a condugiio do investigado ao laboratério, posto que o material podera ser colhido
em juizo, em sala de audiéncia por ocasiio de realizagdo de qualquer ato judicial, como
efetivamente tem ocorrido, temos que os obstaculos s30 menores € que a realizagdo do exame
de DNA ja pode ser possivel sem impingir ao investigado qualquer agressdo de ordem fisica
ou moral. ' |

A decisdo proferida pela Suprema Corte reveste-se de uma peculiaridade. A rigor, o
julgado do Supremo Tribunal Federal ndo dificulta ou impede a apuragdo da verdade nas
agdes de investigagio de paternidade, apenas, garante ao investigado a prerrogativa de ndo se
submeter a0 exame da prova genética, impondo-lhe, no entanto, as conseqiiéncias processuais

da recusa que podem, até mesmo, resultar na procedéncia da agio investigatéria de patemidade

'S Cfe. Acdrdao do SATF, em sessdo plendria, Habeas Corpus n® 713.373-4/RS, em 10.11.1694, Rel. Marco Aurélio, por
por maioria de votos, Baletim Informativo n° 31, de nov/96, da PGJ do RS,

18 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigagdo de Paternidade e DNA, aspectos polémicos, Livraria do Advagado / Porto
Alegre: 2001.
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A decisio do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL fez eclodir a discuss@o doutrinaria
¢ jurisprudencial, acerca dos efeitos processuais decorrentes da negativa do suposto pai em
realizar a prova cientifica.

E dominante o entendimento de que a recusa do investigado em submeter-se a pericia
genética repercute-lhe negativamente no processo investigatorio da patermdade, uma vez que
podera ser provado o que se pretendia provar com o exame, facilitando, assim, o éxito da
acio para o investigante que recebe do Estado-Juiz a declaragio de uma paternidade
presumida, operando a negativa do suposto pai como indicio do vinculo parental. |

Constata-se que o sistema legal contém mecanismos que propiciam a interpretagdo da
recusa manifestada pelo suposto pai em relagdo a coleta do material genético para o exame
pericial em favor do investigante. Sdo exemplos desse mecanismo os artigos 231 e 232 do
Novo Codigo Civil Brasileiro, assim estando expresso no art. 232: “a recusa a pericia
médica ordenada pelo juiz poderd suprir a prova que se pretendia obter com o exame”. A
recusa em participar do exame de DNA, agora, com a nova legislagdo, passou a ter conotagdo
de abuso de direito (intengdo de prejudicar a apuragio da verdade) e, por isso, ganhou stafus
de efeito probatorio (obviamente contrario aos interesses do faltoso). A recusa do investigado
deve somar-se ao conjunto da prova.

Na fase atual da construgio do direito brasileiro, comega-se a revisar o espago que a
ciéncia juridica ocupa no bojo das lides investigatorias de paternidade, assumindo o juiz 0 seu
papel de intérprete e aplicador do ordenamento juridico brasileiro, dando adequada valoragdo

as provas.
6. A negatéria da paternidade

Além das agdes de investigagdo de paternidade, sdo comuns atualmente as agdes
negatorias da paternidade, tanto de paternidades que foram declaradas judicialmente, sem a
realizacio do exame de DNA, quanto de paternidades declaradas voluntariamente perante o
oficial do Registro Civil. Ora, nos termos do disposto no art. 1° da lei 8.560/92, o
reconhecimento é irrevogavel. Com a vigéncia do novo Codigo Civil, a irrevogabilidade do
reconhecimento voluntario veio proclamada em dois artigos: no art. 1.609, caput e no art.
1.610. CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA ensina haver “infindavel polémica” sobre a
natureza juridica do reconhecimento voluntirio de paternidade. Entende ser “ato juridico’
que ndo € negodcio juridico, porque os seus efeitos sdo determinados em lei ™. Aduzindo, o
reconhecimento voluntario é irrevogavel. Sendo, no entanto, anulavel, como qualquer

- manifestagdo de vontade, pela ocorréncia de causas enumeradas legalmente. Aqui, mais uma,
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vez instala-se infindavel polémica. Sustentam alguns juristas que a agdo de anulagdo por
qualquer dos vicios de coﬁsentimento ficaria sujeita ao prazo de prescricional previsto na lei,
outros, porém, asseguram a imprescritibilidade da agdo, asseverando que a negatoria da
paternidade, por decorréncia logica, ha de ter o mesmo tratamento da agdo investigatoria
quanto ao seu exercicio, devendo ser reconhecida a imprescritibilidade do direito. Consolida-
se a jurisprudéncia no entendimento de que o reconhecimento da paternidade, embora
voluntario, pode ser retrativel ante fatos novos, ou seja, no caso de reconhecido erro
substancial, o que nio significa arrependimento posterior, mas sim a descoberta, através de
exames, que o reconhecido ndo é filho do reconhecente.

‘A impugnagio da paternidade de filhos ndo matrimoniais, reconhecidos
voluntariamente ou declarados por sentenga judicial, faz-se mediante acdo de anulagio de
reconhecimento da paternidade. Indaga-se: Seria irrevogavel o reconhecimento voluntario?
Ou seria justo anular o reconhecimento concretizado com erro substancial ou sob coagdo
moral, para que a verdade biologica ilumine a justiga? Se realizado o exame de DNA depois
do trinsito em julgado da sentenga que reconhece a paternidade, em investigacdo de
'patemidade, ficar demonstrada a inexisténcia de vinculo biolégico, a coisa julgada predomina
para garantia da estabilidade social, passando a pessoa a ser filha da coisa julgada?
Reconhecem alguns juristas que essa situagdo representa uma ihcoeréncia diante da inverdade
genética notabilizada pelo DNA, sendo injusto e moralmente aceitivel manter alguém como
pai de filho de outrem, obrigando-o a pagar alimentos, apenas porque acreditou na autoria da
concepgdo ou porque assim declarou uma sentenga.

Grande parte da doutrina tem concordado que a legislagdo que rege a investigacdo de
paternidade merece interpretagio de acordo com a teoria da revogabilidade por vicios de
consentimento. O reconhecimento podera ser anulo ou anulavel, dependendo dos vicios ou
defeitos que contiver.

O ilustre BARBOSA MOREIRA deixou consignado, quando Desembargador do
TI/R], que:

“ 0 que niio se admite, por parte do reconhecente, ¢ a pura e simples
retratagiio. O ato é irrevogavel: ndo pode ser desfeito s6 porque o
reconhecente mude de idéia, se sinta arrependido de havé-lo praticado. Mas
ndo ha confundir revogagdo com anulagdo: aquela se resolve na mera
retirada da declaragdo de vontade anterior, esta representa o coroldrio de wm
defeito legalmente previsto como capaz de sujeitar o alo a desfazer-se,
mediante provocagdo do interessado”. (Direito Aplicado, [Forense

1987,p.292)
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Ademais, apurar a verdadeira paternidade interessa ao filho, que podera prevenir-se
de possiveis traumas da hereditariedade. E a questio da valorizagdo do patriménio genético,
definido

“ no sentido de universo de componentes fisicos, psiquicos e culturais
que comegam no antepassado remoto, permanecem constantes, embora cont
naturais mutagbes ao longo das geragdes e que, em conjugagdo com faiores
ambientais e num permanente processo de inter-acdo, passam a constituir a
nossa propria identidade e que, por isso, temos o direito de guardar e
defender e depois de transmitir” ( BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves.
Direito ao patrimdnio genético. Coimbra: Almedina, 1998, p. 32).

Provado que o reconhecente ndo pai biologico do reconhecido, deve prevalecer o
principio da verdade real, em detrimento da coisa julgada, bem como, que se elimme do
registro publico a inscrigio filial errada, ensejando a pessoa reconhecida por erro,
oportunidade de descobrir o seu cddigo genético, uma variante da dignidade humana (arts. 1°,
I, 227, caput e 227, § 6° , da Constituicdo Federal) e de significativo valor diante da
medicina preventiva ou diagnéstico pré-sintomatico de doengas génicas (varias formas de
cancer, diabetes, coronariopatias, hipertensdo, doenga de Alzheimer, artrite reumatica, colite
ulcerativa, esclerose multipla e grandes psicoses) “todas elas tém em sua etiologia
componentes genéticos importantes, e a identificagio dos genes (DNA) envolvidos abrira
novas oportunidades para a intervengio médica preventiva”, in Direito e Medicina, obra
coletiva da Del Rey, Belo Honzonte, 2000, p.45)

Vale a pena ressaltar que existem outras virtudes decorrentes da verdade. Conhecer a
propria origem significa também “impedir o incesto e possibilitar a aplicagdo de
impedimentos matrimoniais, assegurar o uso de sobrenome familiar, com sua historia e
reputagdo”, fora as garantias de ordem patrimonial e sucessoria.

E salutar a decisio do STJ que com apoio no art. 20 da Lei 8.069/90 — Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente — admite a imprescritibilidade da agdio para o filho anular a
paternidade irreal, perseguindo o reconhecimento de fitho em face do verdadeiro pai (RT
773/190). O inverso € igualmente satlutar ou democritico e grande parte da doutrina
concorda: ndo ha impediéncias, salvo os normais e proprios dos demais direitos, para se
questionar o vinculo da paternidade, sempre que a expressdo do registro mostrar-se diversa da
realidade bioldgica. Entdo a sentenga que mesmo diante de provas irrefutaveis (exame de
DNA) do erro do reconhecimento da paternidade, confirma a sua eficacia em nome da coisa

julgada, incide em violagdo literal de dispositivo legal (art. 485, VIL, do CPC). O pressuposto
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de validade do reconhecimento voluntario repousa na “verdgde”, de modo que comprovado
que a proclamagiio do parentesco é ficcional (o pai reconhece como seu filho que néo é), nio
ha conseqiiéncia produtiva ou proveitosa para a ordem juridica.
Se o afeto ndo for capaz de superar a auséncia do vinculo de sangue quando a verdade
vem a tona, ndo cabe a Justica impingir a qualquer das partes a manutengdo dessa relagéo.
“Viola-se a lei”, enfatizou o Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA ( “Agdo
Rescisoria”, in RT 646/11):

“ndo sé quando se diz que néio estd a mesma em vigor, mas também
guando se decide em sentido diretamente oposto ao que nela esta expresso e
claro. Em outras palavras, ha violagdo nio apenas quando ha afronta direta
ao preceito, mas, igualmente, quando hd interpretacdo manifestamente

erronea’’.

Nio se pode perder de vista que esta em jogo: “o melhor interesse da crianga”.

Ora, impor a uma pessoa que se declarou pai de uma crianga, 0 dnus de arcar com
uma paternidade que este passou a rejeitar a partir do momento em que, de posse da verdade,
soube ser filho de outro, nio condiz com o que prescreve ¢ Ordenamento Juridico e,
sobretudo, agriﬁe e deteriora a relagdo paterno-filial, podendo gerar danos irreparaveis a
crianga.

Certamente o melhor interesse da crianga encontra-se exatamente onde ela possa
encontrar amor, afeto € uma relagdo verdadeira com seus pais. Ora, se o pai qlie foi induzido
em erro ao declarar a paternidade de seu suposto filho, ao tomar ciéncia da verdade ndo
possui condigdes internas se suplantar a dor da traigdo em nome do amor que deveria ter sido
construido entre ele e a crianga, ¢ melhor que se garanta a esse pai o direito de desconstituir
essa paternidade indesejada, para, sobretudo, impedir que a crianga seja vitima do desprezo e
da discriminagio daquele que ela conhece como seu pai.

As palavras do Ministro EDUARDO RIBEIRO da 3* Turma julgadora do Supenor
Tribunal de Justica, em entrevista concedida ao Jornal Tribuna do Direito, refletem o que o

Novo Coédigo Civil normatizou:

“ O Miristro afirmon, cinds, que 1o percebe a quem possa interessar a situoglio de
Jadsidode, porque a cricngani® receberd caririho e apoio de alguém que sabe nio ser set pai, nio
desgja ser tido como tal e se V8, ijusiamente compelido a susterttar o filho de outro, filho da
inficklidade confugal”.



CAPITULO I

RELATIVIDADE DA COISA JULGADA

A inquietude gerada pela concep¢iio da Coisa Julgada na ambiente atual do Direito de

Familia

Como alhures ja foi dito por ROLF MADALENO, a cada instante perfilham
acalentadas doutrinas que se inquietam com a imutabilidade da coisa julgada nas agdes de
verificagfio da vinculagio bioldgica e sobre esse tema as agdes grassam os Tribunais.

A possibilidade de se rever decisio sobre a qual ja tenha operado a coisa julgada tem
seu nascedouro na reflexfio acerca dos interesses juridicamente relevantes, presentes nas
demandas investigatorias de paternidade.

A aplicagdo cega e irrestrita do regime da coisa julgada nas agdes filiatorias (e nas que
versam sobre direitos indisponiveis, de modo gerai) conduz, induvidosamente, a inquietagdes
sociais € pessoais das mais diversas, uma vez que os modernos métodos de investigagdo
cientifica permitem a formagdo de juizo valorativo seguro.

ROLF MADALENO assevera o seguinte:

“afigura-se indigesto impor a autoridade de coisa julgada numa
sentenca de ancestral declaragio parental, quando a tal decisdo se ressentiu
da adequada pesquisa cientifica dos marcadores genéticos de DNA,
olvidando-se de promover a prova material da real coincidéncia da

concepgdo com o relacionamento sexual do indigitado pai™.

E acrescenta:

“no dmbito atual das acbes de investigacdo de paternidade e assim
também naquelas que pesquisam, na eventualidade, o vinculo de maternidade,
é preciso atenuar os principios que regem o instituto da coisa julgada. Ndo hd
mais espago para impor esse conceito inflexivel da coisa julgada e que deita
sobre as demandas investigativas ou negatorias de paternidade, que tinham
suas raizes bioldgicas declaradas por sentencas com suporte exclusivo na

atividade intelectual do decisor judicial, encarregado de promover a rigida
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avaliacdo dos tradicionais meios probatorios até entdo disponibilizados e

vertidos para o venire da agdo parental o7

Nio é crivel, nem aceitavel, que se admita a aplicagiio das regras tradicionais do CPC
nas acbes filiatorias. O CPC data de 1973, quando ndo se podia imaginar a amplitude do
avango cientifico a que se chegaria em pouco tempo. Hoje ndo se pode acobertar com o
manto da coisa julgada agBes nas quais nio foram exauridos todos os meios de prova, ou seja
ndo foi realizado o exame de DNA, seja por falta de condigdes das partes interessadas, por
inciiria dos advogados, por inércia do Estado-juiz. Hodiernamente ndo ¢ admissivel que se
aceite como coisa julgada material a decisdo judicial em agdes filiatorias nas quais ndo se
produziu a pesquisa genética adequada.

Com efeito, nio se tolera selar definitivamente o status familiae do investigante sem
que se realize uma adequada e exauriente produgdio de prova. Pensar de modo contrario €
violar a dignidade da pessoa humana e a igualdade substancial,  preconizados
constitucionalmente. NZo é possivel a formagio da coisa julgada matenial, nio se deve cogitar
de coisa julgada material nos casos de investigag3o de paternidade, onde nio foi realizado o
exame de DNA. Esse pensamento, ja dominante, também esti sendo sedimentado nos
tribunais brasileiros e na consciéncia coletiva.

A concepgdo social do processo nio admite a aplicagdo do sistema da coisa julgada
tradicional nas acdes filiatorias, pena de atuagdo de indevidos formalismos, em detrimento de
direitos e garantias fundamentais do homem.

A regra da coisa julgada, vilida para o tempo em que ndo se conhecia prova segura da
filiagdo, e por isso dependente de ficgBes, ndo pode ser mantida contra a evidéncia da verdade
que hoje se extrai do exame de DNA, pois, a ninguém interessa — nem aos filhos, nem aos
pais, nem a sociedade — que o registro seja a negagdo da realidade. E preciso, pois, atenuar os

principios que regem o instituto da coisa julgada. 18

"7 Apud MADALENO, Rolf. Novas perspectivas no direito de familia, p. 162.
" REsp 196.966/DF (DJ 28.02.2000), refatado pelo Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR.
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ROLF MADALENO escreveu:

“Tendo a ciéncia da heranga genctica atingido seus niveis de certeza ¢
seguranca, repulsa seguir em defesa do escopo politico € social da coisa julgada
quando um laudo de DNA pode atestar a certeza juridica da filiagio ¢ complementar
ou reescrever a verdade dos vinculos de parentesco que antes de espamar a realidade
dos registros publicos, acalma a alma agitada de cada um dos protagonistas destas
acdes que procura a semente exata de sua criagdo”. (A coisa julgada na investigaco
de paternidade”, in Grandes Temas da Atualidade — DNA, obra coletiva da Forense,

_coordenada por Eduardo de Oliveira Leite, 2000, p.303)

Nesse mesmo assunto BELMIRO PEDRO WELTER, em artigo intitulado Coisa

Jjulgada na investigacdo de paternidade, assinala:

*“ de nada adianta canonizar-s¢ ¢ instituto da coisa julgada em detrimento da
paz social, ja que a paternidade biologica ndo € interesse apenas do investigante ou
investigado, mas de toda a sociedade, ¢ ndo existe tranqiilidade social com a
imutabilidade da coisa julgada da mentira, do engodo, da falsidade do registro
puablico, na medida em que a paternidade biologica ¢ dircito natural, constitucional,
irrenunciavel, imprescrtivel, indisponivel, - inegociavel, impenhoravel,
personalissimo, indeclinavel, absoluto, vitalicio, indispensavel, oponivel contra todos,
intransmissivel, constituido de manifesto interesse publico ¢ essencial ao ser humano,
genuino principio da dignidade bumana, elevado a categoria de fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1I).

E esse direito natural e constitucional de personalidade ndo pode ser afastado
nem pelo Poder Judicidrio, nem pela sociedade ¢ nem pelo Estado, porque,
parafraseando HUMBERTO THEODORO JUNIOR, se¢ queremos uma sociedade de
pessoas livres, nio se pode colocar a seguranga da coisa julgada acima da justica e da
liberdade, porque um povo sem liberdade e sem justi¢a € um povo escravo, devendo
ser entendido que 'mudou a época, mudaram os costumes, transformou-se 0 tembo,
redefinindo valores e conceituando o contexto familiar de forma mais abrangente, no
texto da nova Carta. E esse novo tempo néo deve o Poder Judiciario, ao qual incumbe
a composigio dos litigios com olhos na realiza¢do da justiga, limitar-se & aceitaggo de

conceitos pretéritos que ndo se ajustem a modernidade’.”

E conclui o mencionado articulista que “ndo faz coisa julgada material a sentenca de

improcedéncia, por insuficiéncia de provas da paternidade bioldgica”.
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~ Ainda neste sentido e pautando pela prevaléncia do principio da verdade real, que
inspira o legislador ¢ o jurista moderno, decidiu a 4° turma, no REsp. n® 987/RJ (DJ
28.10.1991):

“] — Na fase atual da evolugfio do Direito de Familia, & injustificavel o fetichismo de normas
ultrapassadas em detrimento da verdade real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos interesses do
menor.

Ii - Deve-s¢ ensejar a produgio de provas sempre que ela se apresentar.imprescindivel a boa
realizagdo da justiga.

il — O Superior Tribunal de Justiga, pela relevincia de sua missdo constitucional, ndo pode
deter-se em sutilezas de ordem formal que impegam a apreciagdo das grandes teses juridicas que estdo
a reclamar pronunciamento e orientagdo pretoriana”.

O sistema legal de presungdo de paternidade, nas hipoteses de filiagdo aparentemente
oriunda de um casamento, quando ha negagio de paternidade por parte do marido, esvazia-se
diante da verdade real que ganha corpo, também, nos casos de filiagdo fora do matrimédnio,
onde ndo ha presuncio de paternidade, mas ha relevincia do avango cientifico da engenharia
genética para a descoberta da verdade biologica da paternidade, direito, e ndo mais uma
presungio legal, um direito elementar que tem a pessoa de conhecer sua origem genética, um
direito de personalidade 2 descoberta de sua real identidade, e ndo mais apenas um vinculo
presumido por disposigdo de lei.

A eclosio da verdade biolégica a perquirigdo .da ascendéncia pde o sistema de
presungdes legais em crise, tornando plenamente justificada a indagacio sobre a paternidade
genética, sobretudo, quando o afeto ndo for capaz de superar a auséncia do vinculo de sangue.

O progresso cientifico abalou a regra milenar “mater semper certa est”. Por
conseguinte, a nio menos milenar presungdo da pater is est quem nuptiae demonstrant esta
sendo afastada do plenario juridico, em vista da certeza da paternidade e maternidade, atraves
do exame genético de DNA. (9 Ressalte-se que o art.1. 601 do Novo Caédigo de Processo
Civil proclamou a imprescritibilidade da ag@io para o marido contestar a paternidade dos

fithos nascidos de sua mulher.

O sistema da coisa julgada no CPC de 1973 -jé ndo tem guarida nas agdes filiatorias.
Facil depreender a necessidade ¢ o desenho de um novo modelo de coisa julgada para regular
as agdes investigatorias e negatorias de paternidade. Esse novo sistema de regulamentagéo da
coisa julgada, inclusive, independe de expressa previsio de lei, podendo ser aplicado, como

efetivamente esta sendo, em cada caso concreto pela junisprudéncia, a partir das concepgdes

5 Cfe. VELOSQ, Zeno. Direito brasieiro da fiagdo e paternidade. Rio de Janeiro: Matheiros, 1997 p.155 constitucionals da
dignidade da pessoa humana.



- 31

A evolugio demonstrou que ndo tinha razio CHIOVENDA, quando tentou encerrar
os debates sobre coisa julgada, afirmando no alvorecer do século passado, que pouco restava
por dizer sobre a matéria que ndo fosse inatil.

Nio se pode canonizar o instituto da coisa julgada, de modo a afrontar, até mesmo, a
propria sociedade. Deve ser ponderado pelo principio da proporcionalidade qual dos
interesses deve prevalecer no caso concreto. Deve-se considerar se mais vale a seguranca ou

a justica. E afigura-se-nos mais relevante prevalecer o valor justica, neste caso, porque sem

- justica ndo ha liberdade qualquer.

As agdes sobre filiagio ndo podem ficar emolduradas nas estreitas latitudes da coisa
julgada regulada pelo CPC, art. 467 e ss. Alias, se a intangibilidade da coisa juigada quedou-
se mitigada nas agdes coletivas (relativas a relagdes de consumo, prote¢do ambiental,
moralidade administrativa, etc.), com muito mais razio dever ser relativizada nas agdes
filiatorias.

As regras ordinarias sobre a coisa julgada, arquitetadas no CPC, ndo podem ir de
encontro a Lei Maior, nem se sobrepor aos direitos minimos da existéncia humana, como a
verdade sobre a paternidade. Pensar diferente é trafegar na contramdo da historia e colidir
frontalmente com a evolugdo das pesquisas genéticas.

Em que pese o respeito e relevancia a coisa juigada, a busca pelo verdadeiro
reconhecimento do vinculo de paternidade, aliada &s conquistas mais atuais, modernas e
revolucionarias da ciéncia no campo da genética humana devem prevalecer em relagdo as
formalidades legais, pois, o que esta em jogo ndo é simplesmente um processo judicial, mas
sim, a identidade, a vida, a dignidade de quem investiga e daquele que € investigado ¢ os
vinculos que deste resultado podem surgir € € isto que o Direito busca proteger e preservar.

Neste aspecto, importante ressaltar a coisa julgada no processo penal, onde, temendo
a fatha humana na prestagdo jurtsdicional, sempre ¢ admitida a revisdo criminal da sentenga
condenatoria, uma vez que ¢ a liberdade do réu que é posta em jogo. Neste sentido,. ¢é

proficiente o ensinamento de ROLF MADALENO, de que: »

“ Se a vida e a liberdade merecem o reexame incondicional das sentengas
repressivas, idéntico balanca precisa encontrar respaldo na seara civel, onde outra
ordem relevante de direitos fundamentais se apresenta sob a roupagem da identidade
e da personalidade de uma pessoa que precisa e aspira o seu verdadeiro estado
familiar. Consegiientemente, a viabilidade de revisar sentengas judiciais ja passadas
em julgado, ndo pode continuar sendo apenas monopdlio do processo penal,

merecendo que julgadores possam certificar a vinculagdo bioldgica daquele que
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pesquisa a sua verdadeira identidade sécio familiar, deitando idéntico peso juridico
sobre valores tdo préximos e tdo relevantes como sdo a liberdade e a identidade da
pessoa humana, mormente quando no estdgio atual dos conhecimentos da genética

humana, sentengas judiciais podem subsidiar cientificamente a paternidade”.

E com brilhantismo que arremata: “mostra-se elevadamente temerario perpetuar dentro da
investigacdo do vinculo biolégico, o império da coisa julgada que, embora tenha os seus pilares
sustentados em reconhecidas razdes de seguranga ¢ de estabilidade do ordenamento juridico, ja ndo

encontra justificativa e fundamento quando o julgamento pode ser cientificamente corrigido™

GALENO LACERDA também ja disse que, pelo sistema brasileiro, a coisa julgada,

para ser intangivel, deve corresponder & “verdade dos fatos™.
O EMBLEMA DE UMA NOVA ERA - Adequacio do direito a realidade social

Consideradas as peculiaridades das agdes filiatorias, é mister afirmar que a coisa
julgada nelas se forma a depender do resultado da produgdo probatdria.

Disso ndo-discrepa CANDIDO DINAMARCO, propondo uma relativizacdo da coisa
Jjulgada devendo aplicar-se a todos os casos de agdes de investigag@o de paternidade julgadas
procedentes ou improcedentes sem a realizagdo do exame de DNA, porque do contrario a
coisa julgada estaria privando alguém de ter como pai aquele que realmente o €, ou impondo
a alguém um suposto filho que realmente ndo o é.

O formalismo do processo ndo pode ser preétigiado em detrimento da dignidade
humana e da isonomia substancial.

A sociedade ndo pode esperar pela atividade legislativa para ter assegurados seus
direitos fundamentais. Até porque ¢ constitucional a determinagio do respeito & dignidade
humana e a isonomia substancial. Deste modo, resta ao processo civil adequar-se as
necessidades da vida humana, distribuindo seguranga e respeito aos direitos fundamentais.

Também n3o se diga que a coisa julgada configura garantia prevista no texto
constitucional, uma vez que a igualdade e a dignidade da pessoa humana também tém sede
constitucional ¢ o conflito de normas de igual hierarquia ¢ solucionado pelo principio da

proporcionalidade (ponderagdo de interesses), devendo prevalecer, por obvio, a garantia ao

= 'MADALENO, Rolf, A coisa julgada na investigag2o de paternidade. /n LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.} Grandes temas
da atuafidade — DNA como meio de prova da filiagdo — Aspectos constitucionais, civis e penais, p.291.
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reconhecimento da filiagdo. Enfim, ndo pode o processo servir de obstaculo para o exercicio
de direito matenal. |

Reafirma-se, nesse passo, que € a norma constitucional protetiva do cidaddo quem
prevalece em nosso sistema juridico. Por isso, negar o direito do filho em investigar a
paternidade de seu pai, invocando barreiras ou formalismos processuais, € inaceitavel e atenta
contra a dignidade humana, fazendo tabula rasa dos direitos fundamentais.

Pensar diferente & voltar no tempo, para entender que o processo deveria prevalecer
sobre o proprio direito material. Assim, avulta afirmar a necessaria relativizagdo da coisa
julgada, evitando tormentos e indevidas negagdes do direito a filiagio. Cumpre a0 direito
proclamar a verdade, apaziguando a alma e os coragdes inquietos. Espera-se que em breve
tempo haja uma necessaria uniformizagfio do tema no Superior Tribunal de Justiga.

Vale registrar, por derradeiro, que buscando tratar a matéria no plano positivo,
apresentando uma solugio de lege ferenda, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
116/2001, de autoria do Senador VALMIR AMARAL, dispondo: “art. 1° A emenda da Lei
8.560/92 passa a ter a seguinte redagio: ‘Regula a investigagdo de paternidade’. Art. 2° O art.
8° da Lei 8.560/92 passa a ter a seguinte redagfio: (..) Paragrafo unico — A a¢do de
investigagio de paternidade, realizada sem a prova do pareamento cromossémico (DNA), ndo
faz coisa julgada. Art. 3° Essa lei entra em vigor na data de sua publicagio”.

Enfim, ¢ preciso garantir o império e o papel primordial dos direitos fundamentais do
homem.

Lamentavelmente a prova genética da paternidade ainda revela-se inacessivel aos
menos afortunados, em face do custo elevado dos exames. A administracdo publica ainda
ndo assimilou a necessidade de socorrer os litigantes miseraveis a quem também ¢ destinada a
regra constitucional.

A titulo de ilustracio transcrevemos decisdo publicada na Revista Brasileira de
Direito de Familia, n°® 13, referente a Abr-Maio-Jun 2002, assim intitulada: Uma Decisdo
Consentdnea com o seu Tempo: O Emblema de uma Nova Era

A importante decisio em comento, prolatada pela 4° Turma do STJ, por unanimidade,
no julgamento do Resp 226.436/PR. No dia 28 de junho de 2001, com brilhante voto-
condutor do Ministro SALVIO DE FIGUEIREDQ TEIXEIRA, ganhou a seguinte ementa:

“ INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — REPETICAO DE ACAO ANTERIORMENIE
AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE POR FALTA DE PROVAS -
COISA JULGADA — MITIGACAO - DOUTRINA — PRECEDENTES- DIRFITO DE FAMILIA —
EVOLUCAQO- RECURSO ACOLHIDO
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I - Nio excluida expressamente a paternidade do investigado na primitiva agdo de
mvestigagdo de paternidade, diante da prccarieda,de' da prova e da auséncia de indicios suficientes a
caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa, e considerando que, quando do ajuizamento da
primeira acgdio, o exame pelo DNA ainda ndo era disponivel ¢ nem havia notoriedade a seu respeito,
admite-se o ajuizamento da aqﬁb investigaténia, ainda que tenha sido aforada uma anterior com
sentenca julgando improcedente o pedido.

fI — Nos termos da orientagio da Turma, é sempre recomendavel a realizagdo de pericia para
investigagio genética (HLA ¢ DNA), porque permite ao julgador um juizo de fortissima
probabilidade, sendo de certeza’ na composigio do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia juridica

em matéria de prova, esta na substituigio da verdade ficta pela verdade real.

I — A coisa julgada, em se tratando de agdes de estado, como no caso da investigagdo de
patermnidade,deve ser interpretada modus in rebus. Nas palavras de respeitavel e avangada doutrina,
quando estudiosos hoje de aprofundam no reestudo do instituto, na busca sobretudo da realizagio do
processo justo, ‘a coisa julgada existe como criagio necessaria a seguranga pratica das relagdes
judiciais e as dificuldades que se opdem 4 sua ruptura se explicam pela mesmissima razdo. Nio se
pode olvidar, todavia, que numa sociedade homens livres, a Justica tem de estar acima da seguranga,
porque sem Justi¢a nfo ha liberdade’.

IV - Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posi¢Ses que atendam aos fins

sociais do processo e as exigéncias do bem comum.”

Ressalte-se, ainda, que votaram com o relator os Ministros BARROS MONTEIRO,
CESAR ASFOR ROCHA, RUY ROSADO DE AGUIAR ¢ ALDIR PASSARINHO JR,
acolhendo integralmente o coerente posicionamento.

O voto do Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA se apresenta como uma aula
magistral sobre o tema, trazendo citagdes de inumeros juristas nacionais em sustentagdo a
tese da possibilidade de renovagdo da investigagdo de paternidade se outra ja julgada ndo
apresentava prova conclusiva com exame genético. Citam-se, dentre outros, CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, ROLF MADALENO, MARIA BERENICE 'DIAS, BELMIRO
PEDRO WELTER. Assim conclui o eminente julgador:

“Por fim, releva salierar que naespécie o exame em DNA, por sua confiabilidack, seria

a vmica prova capaz de evitar @ incerteza fiifica da efetiva paternidade, seja pelo resultado, sejc

pela contraditoria prova produzida, seia porque a decisio de improcedéncia se baseou
hisi s cenoi s em .



CAPITULO IV

A PATERNIDADE SOCIO - AFETIVA

Neste inicio de milénio ¢ sob as luzes da Carta Constitucional, que destaca a
dignidade da pessoa humana como fundamento da republica, o verdadeiro sentido da
paternidade tem trés modelos: a paternidade juridica, derivada do matrimdnio, a paternidade
biologica, cuja relevincia sempre foi reputada fundamental, podendo hoje ser claramente
revelada através da pesquisa de DNA, e a paternidade socioafetiva, fruto do nascimento mais
emocional e menos fisiologico, uma verdade que se constrdi, haja vista, que a paternidade
exige mais do que apenas lagos de sangue.

'E certo dizer que os trés sentidos de paternidade coexistem, cabendo cogitar qual
deles sera privilegiado. No que pertine a paternidade juridica, muito embora continue
correspondendo a regra geral no texto positivado, vem sendo reconhecida como uma ficgdo,
como algo artificial, de sorte a ser eventualmente afastada ante a admissdo de que possa ser
questionada pela nova ordem de idéias que vem se fazendo presente nos pronunciamentos
dos Tribunais Superiores, sendo marcante a referéncia a descoberta da verdade real da
paternidade. '

O liame biologico da paternidade foi fortalecido nas ultimas décadas com o
desenvolvimento da genética e o surgimento do exame pericial de DNA, o qual suplantou
todas as pericias hematoldgicas empregadas até entio nas investigagbes de paternidade,
destacando-se o carater conclusivo de probabilidade de paternidade no resultado do exame de
DNA, e n3o apenas excludente da mesma. Para os defensores da desbiologizagdo da
paternidade, o avango experimentado pela engenharia genctica ¢ coerente com O
estabelecimento de liames genéticos fundantes de uma relagio entre descendente e
ascendente, mas nio necessariamente embasadores de uma relagdo paterno-filial, posto que a
verdade socio afetiva ndo é menos importante que a verdade biologica. A realidade juridica
da filiagdo ndo &, portanto, fincada apenas nos lagos biologicos, mas também na realidade de
afeto que une pais e filhos e se manifesta em sua subjetividade e, externamente, perante o
grupo social. O elo paterno-filial, portanto, ndo se consubstancia na simples consideragio da
hereditariedade sangiiinea, mas é formado pelos lagos afetivos, historia pessoal de cada
membro pautada por alegrias e tristezas, ligagbes de parentesco, apoio, comprometimento,
solidariedade e influéncia do ambiente familiar e social, que a realidade dos testes cientificos

da descoberta da paternidade n3o podem levar em considerag@o.
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O reconhecimento de situagdes . faticas representadas por niicleos familiares
recompostos vem trazer novos elementos sobre a concepgdo da paternidade, compreendendo, |
a partir deles, o papel social do pai e da mae, desapegando-se do fator meramente biologico e
ampliando-se o conceito de pai, realgando sua fungdo psicossocial.

A 'vinculagﬁo socioafetiva prescinde da paternidade biologica. Ainda que seja da
natureza humana o impulso & procriagio e como regra geral a filiagdo derive da relagdo
biolégiba ela niio pode se resumir a esse determinismo, podendo emergir do afeto. No sentido
da paternidade de afeto, o pai é muito mais importante como fungéo do que, propriamente,
como genitor. Surge, assim, a corrente que defende a desbiologizagdo da paternidade,
afastando o fato natural da procriagdo para referendar a filiagdo socioafetiva.

O novo posicionamento acerca da patemidade ndo despreza o liame biologico da
relagio paterno-filial, mas da noticia do incremento da paternidade socioafetiva, da qual
surge um novo personagem a desempenhar o importante papel de PAL o pai de afeto, aquele
que constréi uma relacdo com o filho, seja bioldgico ou ndo, moldada pelo amor, dedicacio e
carinho constantes.

Sabe-se que hoje a concepgdo ndo mais decorre exclusivamente do contato sexual. Os
avangos cientificos permitindo a manipulagio biologica popularizaram a utilizaggo de
métodos reprodutivos, como a fecundagdo assistida homologa ou heterdloga, a cessio do
Gtero, a comercializagio de évulos ou espermatozoides, a-locagdo de utero. Diante dessas
situagdes é mister que se encontre um caminho para estabelecer os vinculos da parentalidade.

O fortalecimento da verdade socioafetiva da patemnidade reflete-se nas inseminagdes
artificiais heterdlogas, que realizam o projeto parental de um casal, criando um vinculo de
afeto entre pais ¢ filhos, ndo obstante a inexisténcia do vinculo biolégico.

Diante dessa nova realidade, imperioso fazer uso de novos referenciais, pois ndo mais
se pode buscar apenas a verdade juridica ou apenas na realidade biologica a identificagdo dos
vinculos familiares, pois, conforme afirma JEDISON DALTROZO MAIDANA, “a
coincidéncia genética deixou de ser o ponto fundamental na anilise dos vinculos

familiares”. %!

21 n)1AS, Maria Berenice. Quem & o pai? Revista Brasileira de Direito de Familia, n® 15, ref. Out/Dez de 2002, Porto Alegre:
Sintese. Apud MAIDANA, Jédison Ronei Daltrozo. O fendmeno da patemnidade socicafetiva: a filiagdc e a revolugdo da
genética (nde publicado)
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O afeto é um dado da paternidade socioafetiva que revela o carater relativo da
paternidade biologica, cuja descoberta pode, até mesmo, vir a ser sacrificada em respeito a0
melhor interesse da crianga, que preside todos os critérios atuais em tema de filiagdo e
paternidade. Tal relatividade, todavia, ndo significa dizer que a dimensdo do vinculo de afeto
entre pais e filhos afasta a verdade genética.

Para os defensores da paternidade biologica, ha varias faces da paternidade, mas a
instituicio de mais um modelo ndo exclui que a paternidade seja, antes de tudo, biologica,
haja vista a importancia da busca da origem para a formagio do vinculo cognaticio, qual seja,
fundado na igualdade de sangue.

“Esse vinculo de sangue é considerado, ainda hoje, o padrio e continua sendo um dos
elementos definidores da qualificagdo juridica da pessoa, do seu estado, do stafus de cidadio,
no qual se apdia a investigagdo de paternidade”. a

O Direito de Familia tem passada por grandes mudangas e no que se refere a
paternidade, parte da doutrina, mais modernamente, passa a defender a tese da
desbiologizagio da paternidade ao argumento de que para além de um vinculo biologico, “a
verdade que a Justica tem de proclamar nio ¢ a que decorre do sangue, que corre nas veias,
mas dos sentimentos, dos brados da alma, dos apelos do coragdo”. 2

A filiagdo socioafetiva corresponde & realidade que existe, e juridicizar a verdade
aparente, garante a estabilidade social. “A posse do estado de filho revela a consténcia soctal
da relagio paterno-filial, caracterizando uma paternidade que existe, ndo pelo simples fato
biologico ou por forga de presungdo legal, mas em decorréncia de elementos que somente
estiio presentes, frutos de uma convivéncia afetiva”. o

Para os defensores da desbiologizagio da paternidade, a vinculagdo socioafetiva
prescinde da paternidade biologica e “a coincidéncia genética deixou de ser o ponto
fundamental na analise dos vinculos familiares”.

O tema é polémico, posto que ao conceder ao filho o direito imprescritivel de buscar a
verdade quanto & sua filiagio, a Magna Carta e o ECA erigiram a verdade biologica da

filiagio como sendo a que deve ser buscada pela Justiga.

2 RIBEIRO, Eduardo. Entrevista Trbuna do Direite. S&o Paulo, p. 11, set./1899.

B ALMEIDA, Maria Christina de. Investigago de Patemidade e DNA: aspectos polémicos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001

2 BOEIRA, José Bernardo Ramos. /nvestigagdo de patemidade. Posse de estado de filho: paternidade socivafetiva.
Porto Alegre; Livraria do Advogado, 1999, p. 54.

25 DIAS, Maria Berenice. Art. Quem & o Pai? Revista Brasiteira de Direito de Familia, n° 15, ref.  Out-Dez 2002. Porto Alegre:
Sintese. Apud MADAINE, Jédison Ronei Dattrazo. O fenémenao da paternidades socioafetiva: a filiagdoo e a revolugdo da
genética (ndc publicade)
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Embora CHIOVENDA, em 1905, tenha dito que, “em caso julgado, pouco restava por
dizer que ndo fosse inftil, em matéria de investigagdo de paternidade, a coisa julgada
material devera ser repensada, pois estamos frente a um direito natural e constitucional de
personalidade, que faz parte do principio da dignidade humana, elevado a categoria de
fundamento da Republica do Pais (art. 1°, inciso III, da CF), sendo indisponivel, inegociavel,
personalissimo, constituido de interesse publico. '

E conclusivo que a regra da coisa julgada nas investigagdes de paternidade valia para
o tempo em que inexistia prova segura da filiagdo, e, por isso, dependente de ficgSes. Hoje
nio pode ser mantida diante da verdade que o exame de DNA permite chegar pelos elevados
indices de probabilidade que atinge.

Relativizada a coisa julgada nas agdes de investigagdo de patermdade, € o caso de se
oportunizar o reexame dos casos daqueles que buscam o Poder Judiciario na ansiedade de
verem esclarecida, extreme de diividas, a sua origem bioldgica ou a certeza da paternidade
que lhe foi atribuida, em casos de agBes negatoria da paternidade.

A busca da verdade ha de se confundir com a busca da evolugdo humana, sem pejo e
sem preconceitos. No inicio do terceiro milénio, a evolugio dos recurs;os cientificos
colocados 4 disposicio do judiciario justificam a possibilidade de se rediscutir a paternidade,
pois ilégica seria toda uma segiiéncia de parentesco e sucessio com origem sujeita a
questionamentos. Por outro lado, é imperativo que os registros piblicos traduzam a efetiva
realidade das coisas, sempre havendo tempo e infindaveis razdes para que a verdade
prevaleca ou seja restabelecida.

A “coisa julgada” ndio pode servir para coroar o engodo e a mentira. Rigores formais,
historicamente justificados por anseios rotineiros de seguranga, precisam de ser revistos e
flexibilizados. O carater de imprescritibilidade e de indisponibilidade da investigatoria
revela-se incompativel com qualquer restrigio decorrente da coisa julgada. O interesse
pablico, no caso, prevalece em face do interesse particular ou da estabilidade das decisdes
judictais. A seguranca juridica cede ante valores mais altos, seja o de o filho saber quem € o
seu pai, seja o de que os registros publicos devem espelhar a verdade real.

Logo, ndo faz coisa julgada material a investigagdo de paternidade onde ndo foi
realizado o exame de DNA; somente havera coisa julgada material, nas agdes de investigagao
e contestagdo de paternidade, quando tiverem sido produzidas, inclusive de oficio e sempre

que possivel, todas as provas, especialmente exame genético de DNA. Sem tal prova
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qualquer senten¢a que declara a paternidade é vulneravel. Operando-se, entretanto, a cotsa
julgada material naqueles casos em que é impossivel a realizagdo do exame genético de
DNA, desde que produzidas as demais provas. '

E imperativo que se proclame a relativizagiio da coisa julgada para ter aplicagio em
todos os casos de agdo de Investigagdo de Paternidade julgados procedentes ou
improcedentes sem a realizagio do exame genético de DNA.

As decisdes nesse sentido, comegam a surgir e nos serve de paradigma, entre outras, 2
da 7° Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na Apelagio Civel n°
70002610012, julgada em 12..09.2001:

“ INVESTIGACAQ DE PATERNIDADE - COISA JULGADA - SENTENCA
ANTERIOR QUE JULGOU IMPROCEDENTE POR DEFICIENCIA PROBATORIA UMA
PRIMEIRA ACAO INVESTIGATORIA — INEXISTENCIA DE COISA JULGADA MATERIAL
NA HIPOTESE — Quando nio esgotadas todas as provas disponiveis, ndo se pode reconhecer a
coisa julgada, especificamente em sede investigatdria, porque aqui se trala de uma matéria
especialissima, em que deve ser relativizada a coisa julgada. Isso porque o valor que a coisa
julgada visa resguardar €& justamente o da seguranca juridica, e esse valor deve ser posto em cotejo
com um dos prdprios fundamentos da Repitblica Federativa do Brasil, disposto no art. 1°, inciso I,
da sua Constituicdo, ou seja, a dignidade da pessoa humana. O direito & identificacdo estd ligado @
preservacdo dessa dignidade e deve-se sobrepor a qualquer outro valor, a qualquer outro principio,
inclusive o da seguranca juridica, que a coisa julgada busca preservar. Deram provimento por

maioria.”

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — DECISAQ ANTERIOR, TRANSITADA EM
JULGADO, DANDO PELA IMPROCEDENCIA DO PEDIDO, POR FALTA DE PROVAS -
ARGUICAO DE COISA JULGADA — REJEICAO — A acdo de investigacio de paternidade,
porque uma acdo de estado, é daquelas onde ndo se materializa a coisa julgada. A seguranca
juridica cede a valores mais altos, seja de o filho saber quem é o pai, seja o de o de que os registrjos
puiblicos devem espelhar a verdade real. (TIMG ~ Ap. 000.247.666-1/00 — 1° C.Civ. — Rel. Des.
Francisco Lopes de Albuquerque — DIMG 26.09.2002)”

Induvidosamente, conforme se depreende da leitura das ementas, o instituto da coisa

julgada restou relativizado nas a¢bes de investigagdo de paternidade.
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