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“Mire, veja: O mais importante e bonito, do mundo, ¢é isto: que as
pessoas ndo estado sempre iguais, ainda ndo foram terminadas — mas
que elas vdo sempre mudando.” (Guimaraes Rosa)

1. Uma decisado consentanea com o seu tempo: o emblema de uma nova

era.

A importante decisdo em comento, prolatada pela 4® Turma do STJ, por
unanimidade, no julgamento do Recurso Especial n°226.436/PR, no dia 28 de junho
de 2001, com brilhante voto-condutor do Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,

ganhou a seguinte ementa:

“Processo Civil. Investigagdo de paternidade. Repeticao de acado anteriormente

ajuizada, que teve seu pedido julgado improcedente por falta de provas. Coisa



julgada. Mitigagdo. Doutrina. Precedentes. Direito de Familia. Evolugéo.
Recurso acolhido.

I — N&o excluida expressamente a paternidade do investigado na primitiva agéo
de investigacéo de paternidade, diante da precariedade da prova e da auséncia
de indicios suficientes a caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa,
e considerando que, quando do ajuizamento da primeira agdo, o exame pelo
DNA ainda né&o era disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito, admite-
se o0 ajuizamento de agao investigatéria, ainda que tenha sido aforada uma
anterior com sentenga julgando improcedente o pedido.

Il — Nos termos da orientagdo da Turma, ‘sempre recomendavel a realizacdo de
pericia para investigagcao genética (HLA e DNA), porque permite ao julgador um
juizo de fortissima probabilidade, sendo de certeza’ na composi¢cao do confiito.
Ademais, o progresso da ciéncia juridica, em matéria de prova, esta na
substituicdo da verdade ficta pela verdade real.

Ill — A coisa julgada, em se tratando de agbes de estado, como no caso da
investigacdo de paternidade, deve ser interpretada ‘modus in rebus’. Nas
palavras de respeitavel e avangada doutrina, quando estudiosos hoje se
aprofundam no reestudo do instituto, na busca sobretudo da realizacdo do
processo justo, ‘a coisa julgada existe como criagdo necessaria a seguranga
pratica das relagées juridicas e as dificuldades que se opéem a sua ruptura se
explicam pela mesmissima razdo. Ndo se pode olvidar, todavia, que numa
sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da seguranca,
porque sem Justica ndo ha liberdade’.

IV — Este Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posicbes que

atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem comum.”

Ressalte-se, ainda, que votaram com o relator os Min. BARROS MONTEIRO,
CESAR ASFOR ROCHA, RUY ROSADO DE AGUIAR e ALDIR PASSARINHO JR.,

acolhendo integralmente o coerente posicionamento.

2. Breve sintese do caso: o paradigma da nova orientagao

jurisprudencial.

Em abril de 1985 foi julgado pelo Tribunal de Justica do Parana recurso de
apelacédo, sendo confirmada a extingdo do processo por falta de provas, com

decisdo de improcedéncia do pedido.



Doze anos depois, em novembro de 1997, a acao foi reproposta, pugnando,
desta vez, pela realizacdo do exame DNA. O réu, uma vez citado, suscitou, em sede
de preliminar (CPC, art.331), a coisa julgada em razédo da anterior decisao proferida,

vindo o Juiz de Direito de primeiro grau a admitir o processamento da agao.

Em sede de agravo por instrumento interposto pelo acionado, o TJ/PR, mais
uma vez, decidiu contrariamente aos interesses do infante, inadmitindo a nova acéo
porque entendeu que seriam idénticas e que ja houvera julgamento de mérito na
primeira delas, existindo, assim, coisa julgada, motivo que o levou a extinguir a
segunda ag¢ao sem analise de fundo (CPC, art. 267, V). Chegou mesmo a afirmar:
‘ndo é possivel a repropositura de acdo, onde se deu a coisa julgada material,
invocando-se falta, deficiéncia ou novas provas. A propositura de nova acgao,
somente € possivel nos casos expressamente excepcionados em legislagbes

especiais”.

Foi interposto recurso especial contra a decisdo do pretdrio paranaense, vindo
a ganhar pronunciamento favoravel do Orgdo Ministerial com assento no Tribunal

Superior e, finalmente, sendo provido de acordo com a ementa acima mencionada.

3. A filiagao no direito civil classico: aguas passadas que nao podem

mover moinhos.

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916, com os influxos patrimoniais e
individualistas predominantes e a luz de uma concepc¢do matrimonializada da
familia, afirmava-se a filiagdo como “o lago existente entre a pessoa que nasce e 0s
seus genitores”, como preconizava EDUARDO ESPINOLA', realgando o seu

aspecto bioldgico.

Com tais principios, adotou a ordem civil brasileira um sistema de presungdes
(CC/16, art.338 e NCCB, art. 1.597), com origens romanas, de modo a imputar a
paternidade do filho da mulher casada ao marido dela. Era a presuncgao pater is est
quaem nupcias demonstrant. A paternidade era fruto de um processo légico pelo
qual a mente alcangava uma convicgao por ficgdo legal. Justificava-se em nome da
(falsa) seguranca juridica, montada a partir de tratamento legal em que o homem

sobrepujava-se a mulher, buscando-se evitar a adulterinidade a matre.



Nesse campo, “a verdade bioldgica era, portanto, uma verdade proibida. Filho
era somente o filho no sentido juridico. A descendéncia genética podia (e deveria)
coincidir com a concepg¢éo do direito; caso contrario, ao banimento do sistema se
empurram os filhos que ndo se submetiam aos estritos limites da lei”, como ressalta
com maestria LUIZ EDSON FACHINZ. Por conseguinte, a acédo de investigagdo de
paternidade ficava reservada, praticamente, aos filhos nascidos fora das relagdes
matrimoniais (chamados, até o advento da Lex Legum de 1988, de ilegitimos ou

legitimados, se 0s seus pais viessem a se casar posteriormente).

Esse panorama manteve-se até o advento da Constituicdo da Republica
(apesar de minoradas as consequéncias drasticas da presuncao pater is est com as
Leis n°6.515/77 e 7.250/84), que, derrubando o sistema de presungdes que se

manteve por mais de 20 séculos, garantiu isonomia no tratamento entre os filhos.

Com os ventos isonémicos e sociais (e, por que nao dizer, humanitarios) da
Magna Charta, notadamente pelo comando 227, §6°,3 foram suprimidas, em
definitivo, as qualificacbes discriminatérias em relacdo a filiagdo. Com isso, a
condigao juridica de filho pode ser investigada (e, por igual, negada pelo genitor)

sem Obices ligados ao estado civil ou ao parentesco.

Elucida, entao, GUSTAVO TEPEDINO, com proficiéncia impar e a autoridade
de grande ponto luminoso da nossa ciéncia civilista, que “a Constituicdo da
Republica altera radicalmente o sistema anterior, assim delineado, consagrando, ao
lado da isonomia dos filhos, a tutela de nucleos familiares monoparentais”. E conclui
0 grande mestre e membro do MP que o Texto Maior trouxe novos principios

informadores de toda a disciplina juridica, “definindo a nova tabua de valores”.*

Deste modo, percebe-se que a partir dos novos matizes constitucionais, o
tratamento filiatério passou a se submeter, basicamente, aos principios

constitucionais, dentre os quais, a dignidade da pessoa humana (CR, art.1°, Ill),

' Cf. A Familia no Direito Civil Brasileiro, p.490.

2Cf. Da paternidade — relagdo biologica e afetiva, p.20.

A Constituicao de Cuba, no art. 36, traz dispositivo com idéntico propésito, afirmando que “todos los
hijos tienen iguales derechos, sean habidos dentro o fora del matrimonio. Esta abolida toda
calificacién sobre la naturaleza de la filiacion. No se consignara declaracion alguma diferenciando los
nascimentos, ni sobre el estado civil de los padres en las actas de inscripcidon de los hijos, ni en
ningun otro documento que haga referencia a la filiacién. El Estado garantiza mediante los
procedimentos legales adecuados la determinacion y el reconocimiento de la paternidad.” Assim,
BERTOLDO MATEUS DE OLIVEIRA FILHO, Alimentos e Investigagao de Paternidade, p.150.

* Cf. Temas de Direito Civil, p.393.



vértice de todo o sistema juridico patrio, exigindo-se nova postura e interpretagcao do

sistema de presungdes antes vigente.

4. O novo ambiente da acao investigatoria de paternidade: criando um
lugar propicio ao desenvolvimento da personalidade e a promogao da

dignidade da pessoa humana.

Vocacionada, historicamente, para servir de mecanismo processual para a
regularizacdo do status familiae daqueles que nao estivessem submetidos a
(famigerada) presuncgéo pater is est, a acdo de investigacdo de paternidade teve
seus contornos disciplinados pelo CC/16 no art.363 — agora alterado pelo art. 1.605
do NCCB.

Somente era possivel 0 manejo da agao de investigacdo de paternidade pelo
filho ilegitimo natural® (vedado ao adulterino, pelo menos enquanto perdurasse a

sociedade conjugal de seu suposto genitor, e ao incestuoso).

E mais. A acdo deveria, necessariamente, estar ancorada em uma das
hipéteses elencadas no art.363 do CC/16, pena de descabimento, como se a
concepgao pudesse ter suas fontes taxadas pelo legislador, olvidando, até mesmo, a
atuacao humana e as ilimitadas formas de extravasar o desejo sexual. Como se a lei

pudesse impor ao ser humano os modos de conceber. Va presungao!

Alias, veja-se que o NCCB mantém o equivoco, tentando estabelecer

hipéteses para o manejo da acdo investigatdria, no art. 1.605°.

Ora, desde a Lex Fundamentallis de 1988 (e as Leis n°8.069/90 — ECA e
8.560/92 — Lei de Investigacdo de Paternidade), um novo ambiente foi estabelecido
para a matéria. A acdo investigatéria é disponibilizada para todo aquele que
pretender regularizar seu status familiae, pouco importando a sua situagao juridico-
familiar ou mesmo a do investigado. Quedaram inertes (e definitivamente sem vida!)

as limitagdes para o ajuizamento da agao investigatoria.

® Nesse sentido vale buscar o escolio de EDUARDO ESPINOLA, ressaltando, com base no texto do
CC/16, que “os filhos ilegitimos simplesmente naturais tém ag¢do contra os pais, ou seus herdeiros,
para demandar o reconhecimento de sua filiagdo”, cf. A Familia no Direito Civil Brasileiro, p.515.

°0 dispositivo afigura-se-nos criticavel, como, de resto, toda a estrutura da nova (?) codificagdo. Com
idéntico raciocinio, ROSANA FACHIN dispara que “ndo ha profundas alteragées juridicas na seara da
procriagdo, perdendo o legislador uma grande oportunidade de sistematizar a realidade existente,



Com o fantastico TEPEDINO, “o art.227, §6°, da Constituicdo Federal de

1988, portanto, pée fim a uma longa histéria de discriminacées”.”

Ademais, ndo se pode olvidar que a dignidade da pessoa humana®, insculpida
como motor de propulsdo da nova ordem juridica (art.1°, Ill, CR), impde uma nova
visdo da filiagdo, uma vez que confere a todos o direito a vida digna, iniciada, por
evidente, pela inser¢gdo no ambiente familiar. Assim, tornou-se inadmissivel qualquer
vedacdo ou restricdo aos direitos fundamentais do cidadao, ressaltado o carater

absoluto da dignidade do homem.

Deflui, entdo, que a tutela da dignidade humana exige mecanismos eficientes,
dentre eles o reconhecimento do amplo e irrestrito direito investigatério de
paternidade (assim como o negatério), de forma eficaz, liberto de qualquer restricao

ou limites, possibilitando o atendimento da determinagao constitucional.

Esse o perfil das agdes relativas a filiagdo no novo ambiente juridico
brasileiro: absoluta, imprescritivel, intransigivel, plena e de interesse publico. E mais,
impende que se Ihes reconhega um escopo voltado para a promogéo da dignidade e

do desenvolvimento da personalidade humana.

Nada mais natural, via de consequéncia, que estejam as acoes 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 concretizagcdo do direito substantivo

correspondente.

5. A ciéncia e os seus influxos: o homem desvendando a verdade

biolégica.

Em 1865, no Mosteiro de Bro, na Moravia, o0 monge agostiniano GREGOR

MENDEL descobre as leis da hereditariedade, a partir do cultivo de ervilhas,

deixando a margem desse novo século, no a&mbito da filiagao, tdo importante porfia”, cf. Da Filiagao,
in Direito de Familia e o novo Cdédigo Civil, p.114.

" Cf. Temas de Direito Civil, p.4009.

® Sobre o tema, vide a inexcedivel obra de INGO WOLFGANG SARLET, Dignidade da pessoa
humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, Porto Alegre: Livraria do advogado,
2001.



deflagrando o importante processo cientifico que ganhou de MANGIN o titulo de

“histéria do controle da filiacdo”.°

A partir dai, ndo mais parou a pesquisa e 0 avango da ciéncia, até se chegar
ao exame DNA (acido desoxirribonucléico, também dito exame determinativo da
identidade bioldgica), que permite, com precisdo, a determinacédo da paternidade, a

partir das influéncias genéticas.

Alguns, mais incisivos, enfatizam que “os métodos de identificagdo
empregados até hoje ndo tém mais razdo de prosseguir”, a partir do advento do
DNA, como dispara EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE."

Efetivamente, o exame DNA consegue, praticamente sem margem de erro
(certeza cientifica de 99,999%), determinar a paternidade. Por isso, ensina MARIA
HELENA DINIZ: “a probabilidade de se encontrar ao acaso duas pessoas com a
mesma impresséo digital do DNA é de 1 em cada 30 bilhées. Como a populagdo da
Terra € estimada em 5 bilhbes de pessoas (com 2.5 bilhbes de homens) é

virtualmente impossivel que haja coincidéncia. 1

Com o advento do DNA, portanto, os demais meios de prova, em agdes deste
jaez, tornaram-se obsoletos e desnecessarios, por permitir com maior grau de

convicgao a descoberta da paternidade e, por conseguinte, da verdade do processo.

E certo - e isso ndo se pde em duvida - que o exame DNA n&o constitui prova
unica a ser utilizada na investigacdo de paternidade. Nado o havendo, os demais
meios de prova disponiveis na sistematica processual continuam validos e possiveis
para a determinacdo da paternidade. Entretanto, havendo tal exame, pode se tornar
desnecessario seguir-se na instrugdo processual, que serviria, apenas € no maximo,

para corroborar da certeza cientifica.

No direito comparado, ja reina pacifico o entendimento de que o DNA ¢é a
prova central da investigagao filial. Os argentinos VERRUNO, HAAS, RAIMONDI e

LEGASPE" chegam a disparar: “o DNA nos faz quimicamente tinicos! Com excec¢éo

o Apud LEITE, Eduardo de Oliveira, O exame DNA: reflexbées sobre a prova cientifica da filiagédo,
p.190.

19 Cf. O exame DNA: reflexées sobre a prova cientifica da filiagédo, p.209.

" Curso de Direito Civil Brasileiro, p.273.

'2 Manual para la investigacion de la filiacion, Buenos Aires : Abeledo-Perrot, 2%ed., 1994.



dos gémeos univitelinos, ndo existem duas pessoas iguais a nivel de estrutura
molecular, nem que sejam consaguineos diretos! Esse fato é aceito, ndo s6 no
ambito médico (e cientifico), como em Cortes e Tribunais de Justica de todo o

mundo.”

O DNA ¢, sem duvida, a prova mestra na investigagcdo de paternidade e,

como tal, impde uma nova concepgao da agao investigatoria!

Repita-se, no entanto, a exaustdo, que nao € prova unica. Nado € o meio de
prova exclusivo para a determinagao da paternidade, ndo prejudicando as acgdes
iniciadas, nas quais ndo seja possivel — por qualquer motivo — produzir tal prova

pericial.

“A era DNA provocou uma alteragdo de rota das lides que orbitam em torno
da descoberta do vinculo genético, até entdo revestidas pelo véu do impenetravel e
munidas somente de provas indiretas a formar o convencimento do juiz, declarando
ou néo o vinculo paterno-filial”, como assevera MARIA CHRISTINA DE ALMEIDA™,

A possibilidade de descoberta precisa da filiacdo pelo exame DNA representa
consideravel avanco, permitindo, agora, que se afaste o sistema de presuncgées,
bem como que se aproxime a decisado judicial, em acdes deste jaez, da verdade
fatica. Enfim, permitiu o entrelacamento do processo com a realidade

fenomenoldgica da vida.

Por conseguinte, morreu (de morte natural') o art. 363 do CC/16 e foi
natimorto o art. 1.605 do NCCB, porque o unico fundamento para o exercicio da
acao de investigacdo de paternidade é a concepcdo’ — que, frise-se, pode ser fruto
de relagdes sexuais ou nao, sendo inadmissivel limitar o &mbito de admissibilidade

do manejo da referida agao.

Registre-se, finalmente, ser necessaria uma interpretagdo cuidadosa e

apropriada dos resultados do exame DNA, de modo a fornecer ao processo uma

e Investigagcao de paternidade e DNA — Aspectos polémicos, p.142.

" Nesse diapasédo, BELMIRO PEDRO WELTER ressalta que “ha apenas uma (e ndo trés) causa de
pedir na investigagdo de paternidade: a concepgéo do filho, consistente na relagdo sexual ou na
inseminacgéo atrtificial, pelo que é possivel somente o ingresso de uma demanda para descobrir a
filiagdo biolégica, desde que nela sejam produzidas todas as provas, documental, testemunhal,
pericial, notadamente o exame genético DNA, e depoimento pessoal”, cf. Direito de Familia:
Questbes controvertidas, p.75.



prova idénea a auxiliar na formagdao do convencimento. Impende cautela na
realizagao do exame, desde a escolha do laboratorio até a escorreita redagado do

laudo, passando pela formacédo académica do profissional.

Sobreleva evitar, assim, uma sacralizagdo ou divinizagdo’ do DNA, que,

repita-se, ndo se tornou prova exclusiva em tais acdes.

A prova pericial genética ndo é unico meio idéneo para provar a filiagdo, nem
se tornou prova absoluta e inconteste. Todavia, dada a sua precisédo e grau de
acerto, é fundamental que seja realizado o DNA em todas as acbes desta natureza,
conferindo ao juiz mecanismo seguro e preciso para valorar as provas e decidir, em

conformidade com a verdade da vida.

6. A maior participacao do juiz na produgcao de prova: a integragao do

processo com a vida.

Ao contrario do que afirmou a doutrina processual classica, o juiz € parte
interessada no processo. “Tanto quanto as partes, tem o juiz interesse em que a
atividade por ele desenvolvida atinja determinados objetivos, consistentes nos
escopos da jurisdicdo”, como ensina JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE'®,
A idéia de juiz inerte, mero espectador da batalha entre as partes (onde vencia o
mais forte), felizmente, quedou'” em prol da igualdade substancial, determinada pelo
art.5° da CR.

A participagdo ativa do juiz é sinal de garantia do preceito constitucional
isondmico, evitando que a parte menos favorecida seja prejudicada no plano

processual, tendo destruido o seu direito material'®.

'® Expressao cunhada por SERGIO GISCHKOW PEREIRA, ao proferir voto no TJ/RS, no julgamento
da Ap.Civ.595074709, in RJTJRS 175:596.

'® Cf. Garantia da amplitude probatoria, p.171.

' Nesse sentido, consulte-se ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO CARLOS ARAUJO CINTRA
e CANDIDO RANGEL DINAMARCO, cf. Teoria geral do Processo, Sdo Paulo: Malheiros, 12%d.,
1996, ressaltando tendéncia universal para ampliacdo dos poderes instrutérios do juiz.

'® Nessa senda, BARBOSA MOREIRA, com a sensibilidade que lhe é inerente, chamou atengao para
o fato de que “os poderes instrutérios, a bem dizer, devem reputar-se inerentes a fungdo do 6rgéo
judicial, que, ao exercé-los, nao se ‘substitui’ as partes, como leva a supor uma visdo distorcida do
fenébmeno. Mas é inquestionavel que o uso habil e diligente de tais poderes, na medida em que logre
iluminar aspectos da situacgéao fatica, até entdo deixados na sombra por deficiéncia da atuagdo deste
ou daquele litigante, contribui, do ponto de vista pratico, para suprir inferioridades ligadas a caréncia
de recursos e de informagées, ou a dificuldade de obter o patrocinio de advogados mais capazes e
experientes. Ressalta, com isso, a importancia social do ponto”, cf. A fungao social do processo civil
moderno e o papel do juiz e das partes na diregcédo e instru¢do do processo, in Revista de Processo,
Séao Paulo: RT, vol.37, p.146.



Por certo, ndo ha possibilidade do processo civil atender a uma fungéo social
no ambiente moderno, sendo assumindo o magistrado uma posigao proeminente
frente as partes, com interesse na justa solugao do litigio, capaz de ndo s6 promover

o impulso, mas também participar ativamente do campo fecundo da prova'®.

Nao ha, destarte, qualquer inconveniente ou incompatibilidade na participacéo
mais ativa e efetiva do juiz no processo. Ao reveés, devera o magistrado estar
engajado na atividade probatéria, envidando esforgos para que sua sentencga seja
obra de justica e apresente solucao eficaz e correta para o conflito de interesses

estabelecido.

Transportando tais idéias para o campo das agdes filiatérias, conclui-se,
inarredavelmente, que deve o juiz determinar a realizagdo de todos os meios de
prova, com vistas a formagéo de seu juizo valorativo, desde o depoimento pessoal
das partes até a realizagcdo do exame DNA, passando, por oObvio, pela prova

testemunhal.

Nesse campo, vale lembrar BELMIRO PEDRO WELTER, um dos precursores
da tese aqui defendida, com suas firmes palavras, tonificando que “tem o juiz a
obrigacdo de ordenar a realizagdo de todas as provas necessarias, mesmo de oficio

e, dentre elas, efetivamente, o exame genético DNA"?°.

Tem-se como certo e incontroverso, entdo, o poder-dever do magistrado em
determinar a realizagdo de todos os meios de prova nas ag¢des que versem sobre
direitos indisponiveis, a partir da regra do CPC, art.130, bem como pela
inaplicabilidade no caso dos efeitos decorrentes da revelia, nos termos do CPC, art.
320, II.

7. A prevaléncia da verdade real nas agoes sobre direitos indisponiveis:

0 processo como instrumento de justica.

A jurisprudéncia também vem acolhendo a tese, como se pode notar da leitura do aresto ora
transcrito: “A ampliagdo da iniciativa probatoéria do juiz é tendéncia do processo civil moderno e esta
assegurada no art. 130 do CPC...” (TRF-32Regido, Ac.unan.1T., j.26.3.96, Ag.95.03.31772-0/SP, rel.
Juiz Sinval Antunes, in JSTJ/TRF’s 87:483).

% Cf. Direito de Familia: Questées controvertidas, p.70-1. Com o mesmo pensar, HELENA CUNHA
VIEIRA, em artigo publicado na Revista Ajuris 60:327, afirmando que “se se trata de direitos



A velha assertiva de que o direito processual civil se contentava com a
verdade formal esta definitivamente superada. Nao se pode olvidar que prevalece na
fase atual do nosso direito processual a busca da verdade no processo, evitando

injusticas.

Maxime em sede de direitos indisponiveis, nos quais a regra esculpida no
CPC, art. 320 I, ja determinava a inaplicabilidade dos efeitos decorrentes da revelia,
deixando clara a necessidade de descoberta da realidade fenomenologica das

coisas.

MARCELO ABELHA RODRIGUES, inclusive, chega a elencar a verdade real
como principio do processo civil, disparando que “esta o magistrado autorizado a
determinar, independentemente das partes, as provas necessarias a instrugcdo do

processo”.?’

Vé-se, assim, que o processo civil contemporaneo traz consigo a marca

indelével do principio da verdade real?

, afastando, de uma vez por todas, a mera
verdade formal (que nédo € verdade!) — o que, alids, é indiscutivel em sede de

direitos indisponiveis?.

Como bem salientou o Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, ao relatar o
REsp.4987/RJ (publicado no DOU 28.10.91), “na fase atual da evolugdo do Direito
de Familia é injustificavel o fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento da
verdade real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos interesses de menor.
Deve-se ensejar a produgéo de provas sempre que ela se apresentar imprescindivel

a boa realizagdo da justiga.”

Averba-se, deste modo, que o processo civil moderno ndo mais aceita a
verdade formal, que resta superada de modo definitivo — especialmente nas acdes

que tratem sobre direitos indisponiveis, em face da peculiaridade de sua natureza. E

indisponiveis, devera o juiz orientar-se no sentido de encontrar a verdade real, determinando a
grodugéo das provas que entender necessarias”.

Cf. Elementos de Direito Processual Civil, p.74-5.
2 Entretanto, n&o se pode confundir a verdade real do Processo Civil com a do Processo Penal, dada
a diversidade de objetivos. A verdade real da Ciéncia Processual Civil é a verdade possivel no
processo, correspondente a realidade fenomenolédgica das coisas. Ou seja, é a verdade que o juiz
Esodera' atingir, sem, no entanto, eternizar o processo.

Tratamos do assunto mais detidamente em nosso “Audiéncia preliminar no processo civil
moderno”, cf. A segunda etapa da reforma processual civil, p.366.



mister a busca da realidade fatica, de modo a que seja justa a solugao do conflito de

interesses.

8. Critica a aplicacao do modelo tradicional de coisa julgada nas agodes
filiatoérias: a inquietude gerada pela concepg¢ao da coisa julgada no ambiente

atual do Direito de Familia.

Na ligdo de LUIZ GUILHERME MARINONI & SERGIO CRUZ ARENHART, “a
coisa julgada material corresponde a imutabilidade da declaracdo judicial sobre o
direito da parte que requer alguma prestagéo jurisdiciona/”z"'z5 E, pois, a qualidade
que reveste os efeitos decorrentes da sentenga contra a qual ndo cabe mais

qualquer recurso como meio impugnatorio.

Historicamente, se afirmou que o resultado da sentenca proferida na agao
sobre a filiagdo fazia coisa julgada material, atingindo, inclusive, o eventual

substituto processual, quando fosse o caso®.

Todavia, a aplicacdo cega e irrestrita do regime da coisa julgada nas acdes
filiatorias (e nas que versam sobre direitos indisponiveis, de modo geral) conduz,
induvidosamente, a inquietacdes sociais e pessoais das mais diversas, uma vez que
os modernos métodos de investigacdo cientifica permitem a formacdo de juizo

valorativo seguro.

Nesta linha de raciocinio,b ROLF MADALENO assevera que “afigura-se
indigesto impor a autoridade de coisa julgada numa sentenga de ancestral
declaragcdo parental, quando 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”.?’

2% Cf. Manual do Processo de Conhecimento, p.610.

% Registre-se a opinido de alguns, como SERGIO BERMUDES, que entendem ser a definicdo da
coisa julgada algo de tal modo tormentoso, que se tornaria impossivel defini-la, cf. Iniciacdo ao estudo
de direito processual civil, Rio: Liber Juris, 1973, p.91-2.

% Entendendo que a coisa julgada na acgao investigatoria se submete as mesmas regras do processo
civil, J.M. LEONI LOPES DE OLIVEIRA, cf. A nova lei de investigacdo de paternidade, p.192, e JOSE
APARECIDO DA CRUZ, cf. Averiguagao e investigacao de paternidade no direito brasileiro, p. 166,
chegando mesmo este ultimo, ilustre jurista paranaense, a asseverar, com base no texto do CPC, art.
474, que a coisa julgada abrange “também as alegac¢ébes e defesas eventualmente deduziveis’.

7 Cf. A coisa julgada na investigacéo de paternidade, p.293.



Nao é crivel, nem aceitavel, que se admita a aplicagao das regras tradicionais
do CPC (diploma legal individualista, datado de 1973, quando n&o se podia imaginar
a amplitude do avancgo cientifico a que se chegaria em pouco tempo) nas agdes
filiatdrias. 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 condicdbes das partes interessadas, por incuria dos
advogados, por inércia do Estado-juiz. Em outras palavras, ndo faz coisa julgada
material a decisao judicial em acbes filiatérias nas quais n&o se produziu a pesquisa

genética adequada, seja por que motivo for.

Com efeito, ndo se tolera selar definitivamente o status familiae do
investigante sem que se realize uma adequada e exauriente produgdo de prova.
Pensar de modo contrario € violar a dignidade da pessoa humana e a igualdade

substancial, preconizados constitucionalmente.

Equivale a dizer, sem uma pesquisa probatoria exauriente (realizada, se
preciso, de oficio pelo juiz ou a pedido do MP) nao se pode cogitar da coisa julgada

material.

Em suma-sintese, ndo € possivel a formagéo da coisa julgada material (que
pressupde um estado de certeza absoluta) havendo negligéncia probatoéria — seja
das partes, do juiz ou do Ministério Publico. “Somente havera coisa julgada material
nas acgbes de investigagdo e contestacdo de paternidade quando tiverem sido
produzidas todas as provas, documental, testemunhal, pericial, notadamente o
exame genético DNA e, depoimento pessoal”, na lucida assertiva de BELMIRO
PEDRO WELTER.?®

A concepcao social do processo nao admite a aplicagao do sistema da coisa
julgada tradicional nas agdes filiatérias, pena de atuacdo de indevidos formalismos,

em detrimento de direitos e garantias fundamentais do homem?°.

9. A construgcido de nova tese sobre a coisa julgada na acgao
investigatoria: a busca de um novo modelo de coisa julgada para as agodes

filiatorias.

%8 Cf. Direito de Familia: Questbes controvertidas, p.75.

% Bem ilustra ROLF MADALENO que é necessario serem ‘superados formalismos processuais,
quando se trata de buscar a verdade real nas agbes que investigam paternidade e maternidade”, cf. A
coisa julgada na investigacéo de paternidade, p.292.



Induvidoso que aquele sistema surrado da coisa julgada no CPC nao tem
guarida nas agdes filiatérias. Nesta linha de intelecgdo, facil depreender o desenho
de um novo modelo de coisa julgada para regular as agbes investigatorias e

negatodrias de paternidade.

Esse novo sistema de regulamentagao da coisa julgada, inclusive, independe
de expressa previsdo de lei, podendo ser aplicado no caso concreto pela
jurisprudéncia®, a partir das concepgdes constitucionais, eis que o sistema classico,
preconizado pelo CPC, nédo respeita a dignidade da pessoa humana e a isonomia

substancial, determinadas constitucionalmente.

Nao tinha razdo, pois, CHIOVENDA, quando tentou encerrar os debates
sobre a coisa julgada, afirmando, no alvorecer do século, que pouco restava por

dizer sobre a matéria que nao fosse inutil.

Nao se poderia 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 segurancga ou a justica. E afigura-se-nos mais relevante

prevalecer o valor justica, neste caso, porque sem justica ndo ha liberdade qualquer.

Assim, como salienta SERGIO GILBERTO PORTO, foi necessaria a
‘retomada do debate, maxime frente ao abalo que sofreu a ciéncia do processo,
diante de nova realidade representada pelas demandas coletivas, haja vista que o
ordenamento processual foi pensado e projetado para a canalizagdo apenas dos

conflitos individuais”.®'

Mas n3o é s6. E preciso observar que n3o apenas as acdes coletivas

impuseram uma nova postura do instituto da coisa julgada. Também as ac¢des sobre

% Em sentido contrario, exigindo a previsao legal expressa de um novo sistema de coisa julgada, o
eminente Prof. FREDIE DIDIER Jr., mestre na matéria, para quem “a necessaria adaptagdo do
processo ao direito material (e também a realidade) impbe, entretanto, uma imediata reforma
legislativa, de modo a que se consagre, ‘de lege lata’, a técnica da coisa julgada ‘secundum eventum
probationis’ para as demandas de paternidade. As peculiaridades deste direito (indisponivel e
constitucionalmente protegido) conspiram, também, a favor da diferenciacdo da tutela”, cf. Cognicéo,
construgdo de procedimentos e coisa julgada: os regimes de formagao da coisa julgada no direito
processual civil brasileiro, in Revista do curso de Direito da UNIFACS — Universidade Salvador, Porto
Alegre: Sintese, 2001, vol.2, p.36 e ss.

31 Cf. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, p.139. Nesse sentido, vejam-se os arts.16 da Lei
n°7.347/85 e 103 da Lei n°8.078/90 — CDC.



a filiacdo nao podem ficar emolduradas nas estreitas latitudes da coisa julgada
regulada pelo CPC, art. 467 e ss. Alias, se a intangibilidade da coisa julgada quedou
mitigada nas agdes coletivas (relativas a relagdes de consumo, protegdo ambiental,
moralidade administrativa, etc.), com muito mais razdo deve ser relativizada nas

acoes filiatorias.

Enfim, é injusto vedar-se para sempre ao cidaddo o direito de pleitear o
reconhecimento de sua filiagdo, que se lhe constitui direito absoluto, sagrado,

indisponivel e inerente a propria personalidade™.

Bem pondera REINALDO PEREIRA E SILVA que, em face da existéncia de
tantas excecgdes a regra da imutabilidade da coisa julgada material, “entender pela
inviabilidade da analogia, em sede de acdo de investigagcdo de paternidade, seria
demasiado apego a forma, ceifando o direito em si, como se este vivesse em fungéo

daquela e ndo o contrario”®

E que ndo se pode virar as costas para uma categoria especial de direitos,
cuja natureza diverge dos demais direitos — regra geral, de cunho patrimonial —
contemplados no CPC, projetado e voltado para a chancela de direitos individuais e

com expressao econémica.

As regras ordinarias sobre a coisa julgada, arquitetadas no CPC, nao podem
ir de encontro a Lex Mater, nem — e o mais importante! — se sobrepor aos direitos
minimos da existéncia humana, como a verdade sobre a paternidade. Pensar
diferente é trafegar na contram&o da histéria e colidir frontalmente com a evolugédo —
conquista dos homens livres! — das pesquisas genéticas. Se assim nao o fosse, qual
a vantagem do avanco cientifico, do estudo da genética, por exemplo? A ciéncia,
nesta area, esta a servigo da verdade e se nos impde usa-la. Veja-se, inclusive, que
se a verdade é conceito de indole filoso6fica, sendo possivel encontra-la, em tais
casos, com o amparo cientifico, sobreleva sua utilizagao racional, a servico do bem-

estar do homem digno.

%2 Nesse sentido, o voto vencido do Des. VANDERLEI ROMER, no julgamento do Ag. Instrumento
n°8.159, do TJ/SC.
%% Cf. Direitos da Familia: uma abordagem interdisciplinar, p.183.



De mais a mais, como bem sentenciou o Min. SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, ‘numa sociedade de homens livres, a justica tem de estar acima da

segurancga’.

“O Direito de Familia esta dentre os ramos do Direito que apresentaram as
mais rapidas 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 terreno da ciéncia foi possivel importar sistemas de pesquisa cientifica
da ascendéncia e descendéncia genética do individuo humano e que provocaram
verdadeira revolugdo na afirmagéo 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 passadas™*, na lucida e pertinente assertiva de ROLF
MADALENO.

Deste modo, facil perceber a necessidade de adaptacado do sistema de coisa
julgada nas acgdes filiatérias, respeitando as garantias constitucionais da pessoa

humana.

Uma coisa é certa: a coisa julgada, talhada no sistema individualista do CPC
vigente, é imprestavel para as acbes investigatdria e negatéria de paternidade®, eis
que poderia implicar na negagao do proprio direito material correspondente. Ou seja,
poderia, por via obliqua, frustrar o carater instrumental do direito processual, que
serviria como Obice a concretizagdo efetiva do direito a filiagdo, garantido

constitucionalmente.

Veja-se, inclusive, que nao se faz necessario justificar a propositura de
qualquer agao rescisoéria, com vistas ao rejulgamento da acgao filiatoria, eis que a
decisdo judicial que n&o exaurir os meios de prova ndo passa em julgado,

afastando-se do manto sagrado da coisa julgada.

Por derradeiro, vale trazer a lica aresto do TJ/DF, vazado em firmes e
irretocaveis argumentos: “a busca da verdade ha de se confundir com a busca da

evolugdo humana, sem pejo e sem preconceitos. Ndo tem sentido que as decisées

% Cf. A coisa julgada na investigagdo de paternidade, p.301.
%% Com idéntico pensar, MADALENO, cf. A coisa julgada na investigagdo de paternidade, p.305 e ss.
e BELMIRO PEDRO WELTER, cf. Coisa julgada na investigagdo de paternidade, p.113.



judiciais possam ainda fazer do quadrado, redondo, e do branco, preto. Nesse
descortino, a evolugdo dos recursos cientificos colocados a disposi¢do justificam a
possibilidade de se rediscutir a paternidade, pois ilogica toda uma seqiiéncia de
parentesco e sucessdo com origem sujeita a questionamentos. (...) A coisa julgada
néo pode servir para coroar o engodo e a mentira... O interesse publico, no caso,
prevalece em face do interesse particular ou da estabilidade das decisées
judiciais”*®

10. A afirmacao da coisa julgada secundum eventum probationes nas

acoes filiatorias: a adequacao do direito a realidade social.

Consideradas as peculiaridades das acoes filiatérias, € mister afirmar que a
coisa julgada nelas se dara sob a técnica secundum eventum probationes. Ou seja,
a coisa julgada se forma a depender do resultado da producdo probatdria,

identicamente ao que se tem nas acdes coletivas.

Disso ndo discrepa CANDIDO RANGEL DINAMARCO, propondo uma
relativizacdo da coisa julgada, afirmando importantissima teoria, visando a
imunizagdo de decisbes aberrantes de valores, principios, garantias e normas
constitucionais. Assevera, com maestria e sensibilidade, o mestre que a
relativizacdo da coisa julgada, devendo “aplicar-se também a todos os casos de
acgbes de investigagédo de paternidade julgadas procedentes ou improcedentes antes
do advento dos modernos testes imunolégicos (HLA, 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 néo o é...”%"

Pois bem, a técnica processual para regular a coisa julgada nas agdes
filiatérias ndo pode ser outra, sendo a coisa julgada secundum eventum

probationes®.

E ndo se afirme a impossibilidade de ser aceita em nosso ordenamento por

falta de previsao legal. Nao se pode prestigiar o indevido formalismo do processo,

% TJ/DF, Ac.46.400, Reg.Ac.103.959, Ac.12T., rel. Des. Valter Xavier, publ. DJU 22.4.98.

%7 Cf. Relativizar a coisa julgada material - I. in Revista Meio Juridico, vol. 44, 2001, p.34-9.

% Assim também, BELMIRO PEDRO WELTER, cf. Coisa Julgada na investigagcao de paternidade,
p.113, asseverando que “somente havera coisa julgada material, nas agbes de investigagcao e
contestagdo de paternidade, quando tiverem sido produzidas, inclusive de oficio e sempre que
possivel, todas as provas, documental, testemunhal, pericial e especialmente, exame genético DNA,
e depoimento pessoal”.



em detrimento da dignidade humana e da isonomia substancial. Proceder deste
modo é violar a Magna Charta e negar os direitos fundamentais do homem. E que “o
repensar do sentido da paternidade foi positivado nas proprias alteragoes
axiolégicas introduzidas pela Constituicdo Federal de 1988, quando adotou o
principio da igualdade entre todas as categorias de filhos™, consoante a catedra
oportuna de MARIA CHRISTINA DE ALMEIDA.

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

e respeito aos direitos fundamentais.

Também nao 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 e o conflito de normas de igual hierarquia € solucionado pelo
principio da proporcionalidade (ponderacao de interesses), devendo prevalecer, por
Obvio, a garantia ao reconhecimento da filiagcdo. Enfim, ndo pode o processo servir

de obstaculo para o exercicio de direito material.

Com LUIZ EDSON FACHIN, “a descoberta da verdadeira paternidade exige
que ndo seja negado o direito, qualquer que seja a filiagdo, de ver declarada a
paternidade. Essa negagao seria francamente inconstitucional em face dos termos
em que a unidade da filiagado restou inserida na nova Constituigdo Federal”*°

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

dos direitos fundamentais.

Pensar diferente é voltar no tempo, para entender que o processo deveria
prevalecer sobre o proprio direito material. Assim, avulta afirmar a necessaria
relativizagdo da coisa julgada pela jurisprudéncia, evitando tormentos e indevidas

negacoes do direito a filiagao.

%9 Cf. Investigagdo de paternidade e DNA, p.153.
*0 Cf. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida, p.167.



A nossa jurisprudéncia registra, nesse sentido, importante passagem: “mudou
a época, mudaram os costumes, transformou-se o tempo, redefinindo valores e
conceituando o contexto familiar de forma mais ampla que, com clarividéncia, pés o
constituinte de modo a mais abrangente, no texto da nova Carta. E nesse novo
tempo néo deve o Poder Judiciario, ao qual incumbe a composi¢cdo dos litigios com
olhos na realizagéo da justica, limitar-se a aceitagdo de conceitos pretéritos que ndo

se ajustem a modernidade”*'

Vale registrar, por derradeiro, que, buscando tratar a matéria no plano
positivo, apresentando uma solucao de lege ferenda, tramita no Congresso Nacional
o Projeto de Lei n°116/2001, de autoria do Senador Valmir Amaral, dispondo: “Art.
1°. A ementa da Lei n°8.560/92 passa a ter a seguinte redacdo: ‘Regula a
investigacdo de paternidade’. Art. 2° O art. 8° da Lei n°8.560/92 passa a ter a
seguinte redacdo: (...) Paragrafo Unico - A acdo de investigagdo de paternidade,
realizada sem a prova do pareamento cromossdmico (DNA), ndo faz coisa julgada.

Art. 3°. Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.”*

Enfim, é preciso garantir o império e o papel primordial dos direitos

fundamentais do homem.
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