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RESUMO

Desde o final da década de 1990, vem sendo discutida na doutrina e na juris-
prudéncia brasileiras a possibilidade de flexibilizagdo da coisa julgada nas agdes de
paternidade nas quais se reconhecia a existéncia ou inexisténcia de vinculo juridico
de filiagdo em discrepancia com a realidade fatica havida entre os envolvidos no pro-
cesso, Admitida pelo ST] em acdrdao paradigmatico, de relatoria do Ministro Salvio de
Figueiredo Teixeira, publicado em 2002, a flexibilizagéo ainda hoje vem despertando
debates contundentes entre os doutos, nos quais a op¢ao por flexibilizar ou nao a coisa
julgada é apenas e tio somente o ponto de chegada de uma discussio que perpassa
por intimeras outras varidveis, como a protecao constitucional da coisa julgada, o
impedimento decorrente do texto expresso dos arts. 467 e 468 do Cédigo de Processo
Civil, a (in)falibilidade do exame de DNA, o eterno conflito entre seguranca e justica
no Direito, os vinculos socioafetivos que eventualmente envolvam o autor e o réu -
nas agoes de paternidade, entre outros, serdo objeto de exame no presente estudo.

Palavras-chave: Acoes de Paternidade. Coisa Julgada. Hipoteses de Flexibi-

lizacdo.

RESUMEE

Depuis la fin des années 1990, on discute dans la doctrine et la jurisprudence au
Brésil la possibilité dassouplissement de la chose jugée dans les actions de paternité dans
lesquelles on reconnaissait Uexistence ou 'absence d’une liaison familiale en contradiction
avec la réalité de fait entre les impliqueés dans le processus. Autorisé par le paradigme de
la décision du Tribunal Supérieure de Justice dans le role de rapporteur du Ministre Salvio
de Figueiredo Teixeira publié en 2002, la détente n’a toujours suscité des débats frappante
chez les savants, oit le choix de détente la chose jugée est seulement et uniquement le
point darrivée d'une discussion qui est imprégnée de nombreuses autres variables, telles
que la protection constitutionnelle de la chose jugée, les conditions présentées dans les
arts. 467 et 468 du Code de Procédure Civile, la (in)faillibilité des tests ADN, I'éternel
conflit entre la sécurité et la justice dans les décisions, les liens sociaux et affectifs qui
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impliquent mai de lauteur et le défendeur dans une action en paternité, entre autres, que
seront l'objet d’'un examen dans cette étude.

Mots-cles: Actions de Paternité. Chose Jugée. Détente.

'_ 1~ INTROITO

Durante muito tempo, a autoridade da coisa julgada foi tida na seara do Direito
como um dogma intransponivel, por meio do qual se estabelecia um limite final
para a atividade jurisdicional, de forma a evitar a perpetuacio dos litigios existentes
entre as partes €, por conseguinte, restabelecer a paz e a seguranca indispensdveis
ao convivio social.

Uma vez julgada a lide pelo magistrado, o comando emergente de sua decisdo
era revestido pelo manto da imutabilidade, tornava-se de respeito obrigatério pelo
Estado e pelos particulares, “independentemente da constitucionalidade, legalidade
ou justica do seu contetudo”™™ e relegava eventuais vicios de validade e eficicia para
serem posteriormente discutidos em acdo auténoma de impugnacéo.

O cardter de imutabilidade conferido as decisdes pelo transito em julgado encon-
trava respaldo 1o principio da verdade formal, encerrando “uma presuncao de verdade
-ou de justica em torno da solucio dada ao litigio (res iudicata pro veritate habetur)”®,

Assim, “a linica ideia que se tinha até pouco tempo era a de que a coisa julgada

havia de prevalecer, ainda que a sentenca que por aquele fenameno estivesse, por

assim dizer, protegida, ndo representasse a aplicacdo da lei ao caso concreto™® e
enquanto tal, fosse incapaz de solucionar, de fato, o conflito de interesses existente,
entre as partes e, via de consequéncia, de restabelecer, efetivamente, a paz e a ordem
entre os jurisdicionados.

Nesse contexto em que a decisao transitada em julgada era capaz de fazer do
branco, preto e do quadrado, redondo, os impactos das novas técnicas de investigacdo
de paternidade — e especificamente do exame de DNA — nas acdes de filiacdo j julgadas
nao eram objeto de preocupagio por parte da doutrina e da jurisprudéncia nacional,

A hipétese de reabertura de discussio em torno de decisdes que julgaram agdes de

paternidade sem que as partes tivessem se submetido ao exame de DNA era algo verdadei-

ramente inimaginavel, que, em principio, implicava a completa subversio de valores ha

~ muito consagrados e consolidados no Direito Processual — notadamente a autoridade da
 coisajulgada e aseguranga dela oriunda — com impactos significativos para toda a sociedade,

Nao obstante, a existéncia — e a crescente difusao — de um exame pericial que
se afirma capaz de excluir o vinculo de paternidade com 100% de certeza ou de

© atestd-lo com indices préximos a 99,9999% de precisdo permitiu constatar que, nao

raras vezes, a verdade trazida aos autos por autor ou réu e assentada pelo juiz por

:- - NERY jr., 2004, p. 507.
@ THEODORO Jr., 2004, n. 509.
@ WAMBIER, 2003. p. 170,
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E certo que digressdes acerca do instituto da res iudicata e do seu tratamento
na legislacio, doutrina e jurisprudéncia dos diversos pafses, ao longo dos tempos®,
extrapolam, por completo, o objeto de exame do presente trabalho.

Entretanto, ndo hd como se discutir o fenémeno da flexibilizacio da coisa julgada
sem que se fixe o conceito do instituto no Direito brasileiro e sem que se identifiquem
a0 menos os seus fundamentos e as suas funcdes na disciplina juridica em vigor.

O art. 467 do Codigo de Processo Civil, adotando a concepgio de Liehman®,
define a coisa julgada material como “a eficdcia, que torna imutével e indiscutivel a
sentenca, nao mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

A res iudicata apresenta-se, assim, ndo como um efeito da sentenga, como sus-
tenta Chiovenda®®, mas como uma qualidade especial que a lei confere ao julgado,
de forma a garantir a imutabilidade e a indiscutibilidade do conteudo nele veiculado,
a fim de evitar a perpetuacao dos litigios existentes e, por conseguinte, restabelecer a
paz e a seguranca indispensaveis ao convivio social. E a coisa julgada “uma exigéncia
da boa administragdo da justica, da funcionalidade dos tribunais e da salvaguarda da
paz social, pois que evita que uma mesma acc¢do seja instaurada vérias vezes, obsta
a que sobre a mesma situagio recaiam solugdes contraditérias e garante a resolugdo
definitiva dos litigios que os tribunais sao chamados a dirimir. Ela ¢, por isso, expressio
dos valores de seguranca e certeza que sao imanentes a qualquer ordem juridica™@®,

Como “resultado da defini¢do da relagio processual”@?, ou seja, da solucdo
do conflito de interesses existente entre as partes e submetido a apreciacio e acerta-
mento por parte do julgador, a sentenca transitada em julgado “tem forca de lei nos
limites da lide e das questdes decididas” (art. 468 do CPC), tornando-se nao sd de
observancia obrigatéria para todos os sujeitos do processo, mas também impedindo
areabertura de discussao em relacio aquele litigio ja julgado.

A razdo de ser da imutabilidade produzida pela coisa julgada e, portanto, o
seu fundamentot®, é o principio da seguranca juridica, que se manifesta através da

®) Para tanto, cf.: NEVES, 1971,

) “A autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com precisdo, como a imutabilidade do comando
emergente de uma sentenca, Nao se identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade
do ato que pronuncia o comando; €, pelo contrario, uma qualidade, mais intensa e mais profunda, que
reveste o ato também em seu contetdo e torna assim imutaveis, além do ato em sua existéncia formal,
os efeitos, quaisquer que sejam, do proprio ato”. LIEBMAN, 1981. p. 54.

(10) CHIOVENDA, 2002.

(1 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil, Lishoa: Lex, 1997. p. 568. Apud
THEODORO Jr., 2006. p. 165.

(12 CHIOVENDA, Giuseppe. Apud Osvaldo Alfredo Gozaini, p. 253.

{13 Esta-se aqui diante do fundamento politico da autoridade da coisa julgada. Quanto ao fundamento
juridico, anotam José Augusto Delgado, 2005, e Sérgio Gilberto Porto, 2006, que “inexiste, na doutrina,
unidade de pensamento sobre o fundamento juridico do instituto da coisa julgada. (...) Ha quem sustente
que a res iudicata constitui simples presungdo da verdade; outros asseguram tratar-se de uma ficgao; e
outros, ainda, que se resume em ser mera verdade formal”. A questdo, de fato, ¢ controvertida e varias
sa0 as teorias que procuram explicd-la: “(a) a da presuncio de verdade contida na sentenca (Ulpiano,
Pothier e outros); (b) a da ficcio de verdade ou da verdade artificial (Savigny); (¢) a da forca legal, subs-
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estabilidade que ¢ conferida as decisoes judiciais que poem fim aos conflitos de inte-
resses existentes e por forga da qual, a partir de um dado momento, o seu contetido
nio pode mais ser alterado, sendo naquelas hipoteses expressamente previstas em
lei e desde que observados os procedimentos legais adequados para tanto.

Ao garantir a imutabilidade das decisdes e a seguranca das relagoes juridicas,
a coisa julgada atua como mecanismo de pacificagao social. Ha, assim, uma op¢io
politica clara do legislador, no sentido de privilegiar a estabilidade em detrimento da
busca indefinida por justia. Ao assegurar a imutabilidade e a indiscutibilidade das
decisoes, a coisa julgada tem por funcao “estender ou projetar os efeitos da sentenca
indefinidamente para o futuro”# e, como tal, proporcionar o alcance de equilibrio
¢ estabilidade nas relagdes dos jurisdicionados.

Isso se da de duas formas: de um lado, permite-se a parte arguir a coisa julga-
da como matéria de defesa, de modo a impedir um novo julgamento sobre aquilo
que ja foi anteriormente decidido (fungdo negativa); de outro, vincula os juizes de
processos futuros a respeitar o que foi decidido no processo anterior sempre que
invocado como fundamento questido acobertada pela autoridade da coisa julgada
(funcdo positiva). “Quer isso dizer que, pela primeira funcdo da coisa julgada, ‘nao
podem as partes, unilateralmente, escapar aos efeitos da declaragéo jurisdicional’. E
que, pela segunda, ‘cabe a qualquer dos litigantes a exceptio rei iudicatae, para excluir
novo debate sobre a relacio juridica decidida™ ¢,

A garantia da intangibilidade da coisa julgada, contudo, nao ¢ absoluta. Tanto
assim que o ordenamento juridico brasileiro contempla a agdo rescisoria como me-
canismo apto a desconstitui-la, desde que presentes os requisitos previstos nos arts.
485 e seguintes do Codigo de Processo Civil. E o que ocorre naqueles “casos em que
o legislador considerou os vicios tao graves que justifica abrir-se mao da seguranca
em beneficio da garantia de justica e de respeito aos valores maiores consagrados
na ordem juridica”®,

Ha casos, porém, em que, embora a sentenga transitada em julgado nao con-
temple a melhor aplicacio da lei ao caso concreto, ndo ¢ dado a parte valer-se da via
rescisoria para desconstituir a decisdo, seja porque jd decorrido o prazo decadencial
de dois anos para a propositura da acdo, seja porque a hipdtese nio se enquadra
entre aquelas previstas no rol do art. 485 do CPC. Nessas circunstancias, o que fazer?

A questio sempre foi controvertida e ha muito vem sendo discutida no Direi-
to Processual brasileiro, por autores preocupados com o conflito, nao raras vezes

tancial da sentenca (Pargenstecher); (d) a da eficacia da declaragao contida na sentenca (Hellwig, Binder,
Stein); (e) a da extingio da obrigacio jurisdicional (Ugo Rocco); () a da vontade do Estado (Chiovenda e
doutrinadores alemaes); (g) a de que a autoridade da coisa julgada estd no fato de provir do Estado, isto
¢, na imperatividade do comando da sentenca ende concentra-se a forga da coisa julgada (Chiovenda);
(h) a teoria de Liebman que vé na coisa julgada uma qualidade especial da sentenca”.

(9 WAMBIER, 2003. p. 21.

%) THEODORO Jr., 2008. p. 11.

(18 THEQDORO Jr., 2006. p. 139.
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estabilidade que € conferida as decisoes judiciais que poem fim aos conllitos de inte-

lfészses existentes e por for¢a da qual, a partir de um dado momento, o seu contetdo
ndo pode mais ser alterado, sendo naquelas hipdteses expressamente previstas em
lei e desde que observados os procedimentos legais adequados para tanto.

E certo que digressdes acerca do instituto da res iudicata e do seu tratamento
na legislacio, doutrina e jurisprudéncia dos diversos paises, ao longo dos tempos®,
extrapolam, por completo, o objeto de exame do presente trabalho.

Entretanto, ndo hd como se discutir o fenémeno da flexibilizacdo da coisa julgada
sem que se fixe o conceito do instituto no Direito brasileiro e sem que se identifiquem
a0 menos os seus fundamentos e as suas {ungdes na disciplina juridica em vigor.

- - Ao garantir a imutabilidade das decisoes e a seguranca das relagdes juridicas,
, coisa julgada atua como mecanismo de pacificagao social. Ha, assim, uma op¢ao
.'politica clara do legislador, no sentido de privilegiar a estabilidade em detrimento da
~ pusca indefinida por justica. Ao assegurar a imutabilidade e a indiscutibilidade das
~ decisoes, a coisa julgada tem por funcéo “estender ou projetar os efeitos da sentenca
indefinidamente para o futuro”1# e, como tal, proporcionar o alcance de equilibrio
' e estabilidade nas relagdes dos jurisdicionados.

O art. 467 do Codigo de Processo Civil, adotando a concepcao de Liebman®,
define a coisa julgada material como “a eficdcia, que torna imutével e indiscutivel a
sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio”.

A res iudicata apresenta-se, assim, ndo como um efeito da sentenca, como sus-
tenta Chiovenda®®, mas como uma qualidade especial que a lei confere ao julgado,
de forma a garantir a imutabilidade e a indiscutibilidade do contetido nele veiculado,
a fim de evitar a perpetuacdo dos litigios existentes e, por conseguinte, restabelecera
paz e a seguranga indispensaveis ao convivio social. E a coisa julgada “uma exigéncia
da boa administracio da justica, da funcionalidade dos tribunais e da salvaguarda da
paz social, pois que evita que uma mesma acgdo seja instaurada vdrias vezes, obsta.
a que sobre a mesma situacdo recaiam solugdes contraditorias e garante a resolucio
definitiva dos litigios que os tribunais sao chamados a dirimir. Ela ¢, por isso, expressio
dos valores de seguranca e certeza que sio imanentes a qualquer ordem juridica”@.

~ Isso se da de duas formas: de um lado, permite-se a parte arguir a coisa julga-
_ da como matéria de defesa, de modo a impedir um novo julgamento sobre aquilo
~ que ja foi anteriormente decidido (fungao negativa); de outro, vincula os juizes de
_processos futuros a respeitar o que foi decidido no processo anterior sempre que
 i{nvocado como fundamento questio acobertada pela autoridade da coisa julgada
* (funcdo positiva). “Quer isso dizer que, pela primeira funco da coisa julgada, ‘nao
lﬁbdem as partes, unilateralmente, escapar aos efeitos da declaracao jurisdicional’. E
~ que, pelasegunda, ‘cabe a qualquer dos litigantes a exceptio rei iudicatae, para excluir

. - . . _ ] i -~ ] ’ . . ] “1(15)
Como “resultado da definigdo da relacdo processual’02, ou seja, da solucao ‘novo debate sobre a relagdo juridica decidida™¢.

do conflito de interesses existente entre as partes e submetido a apreciagio e acerta- .
mento por parte do julgador, a sentenca transitada em julgado “tem for¢a de leinos
limites da lide e das questoes decididas” (art. 468 do CPC), tornando-se nio s6 de
observancia obrigatéria para todos os sujeitos do processo, mas também impedindo.
a reabertura de discussdo em relacio aquele litigio j4 julgado.

_ A garantia da intangibilidade da coisa julgada, contudo, nao é absoluta. Tanto
 assim que o ordenamento juridico brasileiro contempla a agdo resciséria como me-

_canismo apto a desconstitui-la, desde que presentes os requisitos previstos nos arts.
- 485 e seguintes do Cédigo de Processo Civil. E o que ocorre naqueles “casos em que
o legislador considerou os vicios tao graves que justifica abrir-se mio da seguranca
em beneficio da garantia de justica e de respeito aos valores maiores consagrados

A razdo de ser da imutabilidade produzida pela coisa julgada e, portanto, o _
‘na ordem juridica”(®,

seu fundamentoU®, ¢ o principio da seguranca juridica, que se manifesta através da
' - Hi casos, porém, em que, embora a sentenca transitada em julgado nao con-
~temple a melhor aplicagao da lei ao caso concreto, nao ¢ dado a parte valer-se da via
rescisoria para desconstituir a decisdo, seja porque ja decorrido o prazo decadencial
~de dois anos para a propositura da acdo, seja porque a hipotese nao se enquadra

_entre aquelas previstas no rol do art. 485 do CPC. Nessas circunstancias, o que fazer?

8 Para tanto, cf.: NEVES, 1971.

©) “A autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com precisio, como a imutabilidade do comando
emergente de uma sentenca. Nao se identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade
do ato que pronuncia o comando; ¢, pelo contririo, uma qualidade, mais intensa e mais profunda, que
reveste o ato também em seu contetdo e torna assim imutéveis, além do ato em sua existéncia formal, -
os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato”. LIEBMAN, 1981, p. 54,

(10 CHIOVENDA, 2002. !
(11 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. Lishoa: Lex, 1997. p. 568. Apud
THEODORO ]Jr., 2006. p. 165. i
(12 CHIOVENDA, Giuseppe. Apud Osvaldo Alfredo Gozaini, p. 253. )
(13 Estd-se aqui diante do fundamento politico da autoridade da coisa julgada. Quanto ao fundamento
juridico, anotam José Augusto Delgado, 2005, e Sérgio Gilberto Porto, 2006, que “inexiste, na doutrina,
unidade de pensamento sobre o fundamento juridico do institute da coisa julgada, (...) Ha quem sustente
que a res iudicata constitui simples presuncao da verdade; outros asseguram tratar-se de uma fic¢io; e’
outros, ainda, que se resume em ser mera verdade formal®. A questdo, de fato, ¢ controvertida e vérias
s40 as teorias que procuram explicd-la: “(a) a da presuncio de verdade contida na sentenca (Ulpiano,
Pothier e outros); (b) a da ficgao de verdade ou da verdade artificial (Savigny); (¢) a da forga legal, subs-

o A questio sempre foi controvertida e hd muito vem sendo discutida no Direi-
“to Processual brasileiro, por autores preocupados com o contlito, nao raras vezes

tancial da sentenga (Pargenstecher); (d) a da eficdcia da declaracio contida na sentenga (Hellwig, Binder,
Stein); (e) a da extingéo da obrigagdo jurisdicional (Ugo Rocco); (f) a da vontade do Estado (Chiovenda e
_doutrinadores alemdes); (g) a de que a autoridade da coisa julgada estd no fato de provir do Estado, isto
~é, na imperatividade do comando da sentenga onde concentra-se a forca da coisa julgada (Chiovenda);
- (h) a teoria de Liebman que vé na coisa julgada uma qualidade especial da sentenca”

. U9 WAMBIER, 2003. p. 21.
- 9 THEQDORO Jr., 2008. p. 11.
- U8 THEODORO Jr., 2006. p. 139,
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existente, entre a seguranga juridica garantida pela coisa julgada e a (in)justica do
conteudo veiculado pela deciséo.

Entretanto, foi apenas no final da década de 1990 que doutrina e jurisprudeéncia
voltaram suas atencoes no sentido de repensar, de fato, o instituto da coisa julgada,
a0 fundamento de que “ndo ¢ legitimo eternizar injusticas a pretexto de evitar a
eternizacdo de incertezas™(17,

Surgia, assim, o fendmeno da flexibilizagdo da coisa julgada.

1.2 - A Flexibilizacio da Coisa Julgada: Conceito, Fundamento e Limites

A seguranca nas relagoes juridicas ¢ um dos fins perseguidos pela ordem pro-
cessual e a coisa julgada é o instrumento de que dispde o legislador para alcanci-
la. Através da imutabilidade e da indiscutibilidade das decisoes asseguradas pela
auctoritas rei judicatae, extinguem-se os litigios existentes e se restabelece a paz e a
seguranca necessdrias ao convivio social.

Em determinadas hipoteses, porém, a intangibilidade da coisa julgada culmina
por proteger situagdes que, por alguma razio, nao deveriam eternizar-se, gerando
certo desconforto e certo inconformismo na comunidade juridica e social em geral.

A relativizacio da coisa julgada surge, nesse contexto, como um mecanisimo
para mitigar a imutabilidade e a indiscutibilidade asseguradas pelo instituto, de
forma a garantir, em detrimento da seguranca juridica das relagoes sociais, que o
contetdo veiculado pela decisdo no atente contra os principios da legalidade ¢ da
moralidade, contra a realidade dos fatos e, sobretudo, contra os preceitos estatuidos
pela Constituicdo.

Nos dizeres de Teresa Arruda Alvim Wambier, “trata-se (...) de uma certa des-
mistificacdo da coisa julgada” que, “tal qual vinha sendo concebida pela doutrina
tradicional, jd nido corresponde mais as expectativas da sociedade, pois a seguranga
que, indubitavelmente, ¢ o valor que estd por detrds da construcio do conceito da
coisa julgada, ja ndo mais se consubstancia em valor que deva ser preservado a todo
custo, a luz da mentalidade que vem prevalecendo”®.

No Direito brasileiro, a superagio da auctoritas rei judicatae passou a ser admi-
tida, pouco a pouco, em nome de principios maiores existentes na sistemdtica em
vigor, que encontram respaldo nos valores que estdo a inspirar o direito processual
moderno, que ndo mais se contenta em se apresentar como um fim em si mesmo ¢
cada vez mais busca ser instrumento de atuagio e outorga, vilida e eficaz, do direito
material tutelado.

A ideia que norteia a teoria da relativizagdo da coisa julgada € a de que a segu-

ranca juridica das relaces sociais e, por conseguinte, a garantia da imutabilidade e
daindiscutibilidade das decisdes nao sio valores absolutos no ordenamento juridico

a7 DINAMARCO, 2002. p. 39.
(18 WAMBIER, 2003, p. 13.
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pdtrio — como, aligs, nenhum valor o é — e, enquanto tal, ndo pode se sobrepor a
outros valores de igual ou maior importancia, como a constitucionalidade, a mora-
lidade, a veracidade e a justica dos provimentos jurisdicionais.

A principio, sdo intimeras (e inimaginéveis) as hipoteses que autorizariam
a relativizagdo da coisa julgada com fundamento no interesse publico ou a fim de
evitar injustigas sérias e flagrantes, eis que ofensas a principios e garantias, abusos,
imoralidades, aberragées, injusticas e fraudes, em tese, seriam passiveis de ocorrer
em qualquer litigio trazido a apreciacéo do Poder Judicidrio.

Entretanto, se assim inadvertidamente o fosse, subvertida estaria toda a ordem
juridica processual e estariam abertas as portas para a instabilidade, a desordem e 0
caos social decorrente da repropositura, sem fim, de agdes anteriormente julgadas.
De fato, sendo o inconformismo com a derrota inerente a condigdo humana, nao
seria raro se deparar com demandas [undadas em “injusticas {lagrantes” sem que
injustica alguma tivesse havido no julgamento.

Conscientes disso, desde o primeiro momento, os partidarios da teoria da re-
lativizacdo da coisa julgada sempre se preocuparam em fixar, pontualmente, aquelas
situacoes excepcionais em que efetivamente a superacao da disciplina geral da coisa
julgada se justificaria, de forma a atender aos fins do processo e da propria ordem
juridica em vigor.

A teoria da relativizacio, com efeito, nao tem por escopo aniquilar ou desvalo-
rizar a autoridade da coisa julgada; tampouco se pretende fazer dela a regra, porque,
nesse caso, reconhece-se, “o sistema processual perderia utilidade e confiabilidade,
metcé da inseguranca que isso geraria”®®. O que se propoe com a flexibilizacdo, na
verdade, é o cuidado com situacdes excepcionais, que devem ser tratadas mediante
critérios também excepcionais que limitam as hipéteses de relativizacio.

Embora se reconheca também que “ndo existem critérios objetivos para a de-
terminacio das situacdes em que essa autoridade deva ser afastada ou mitigada, nem
dos limites dentro dos quais isso deve ocorrer”@, a valoragdo acerca da ocorréncia
ou nio de situacdes que autorizem ou justifiquem a relativizagdo da autoridade da
coisa julgada devera ser feita pelo magistrado, quando da analise e decisao de cada
caso concreto, momento adequado para tal afericao@?.

Sempre que o magistrado estiver diante de absurdos, injusticas graves ou
transgressoes constitucionais — como ocorre naquelas situacdes em que vinculos
familiares que inexistem sdo declaradas como existentes ou vice-versa — dever-se-ia
flexibilizar a autoridade da coisa julgada, de forma a assegurar a correta aplicagdo
da lei ao caso concreto. Caso contrario, a imutabilidade e a indiscutibilidade do
contetido da decisio deveriam ser mantidas, consoante estabelecido na legislagao
processual. O que nio ¢ licito ¢ “entrincheirar-se comodamente detrds da barreira

49 DINAMARCO, 2002. p. 54.
QO DINAMARCO, 2002, p. 57.
@D DINAMARCO, 2002, p. 67.
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da coisa julgada e, em nome desta, sistematicamente assegurar a eternizacdo de
injusticas, de absurdos, de fraudes ou de inconstitucionalidades”??, como tantas
vezes a historia do Direito jd assistiu ocorrer, de forma impotente e triste.

Il - A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA NAS ACOES DE PATERNIDADE

I11.1 — Os Limites da Tutela Constitucional a Coisa Julgada

O primeiro aspecto fundamental que deve ser enfrentado em matéria de rela-
tivizagio da coisa julgada, ndo s6 nas agoes de paternidade, mas em todas as a¢des
de modo geral, refere-se 4 extensio da protecdo dispensada ao instituto pelo texto
constitucional, que em seu art. 5°, XXXVI, estatui: “a lei nao prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

De um lado, os adeptos da teoria da relativizagao da coisa julgada sustentam
que o enunciado apenas protege o instituto dos arroubos do legislador, garantindo
que as questdes acobertadas pelo manto da res iudicata estariam imunes a0s efeitos
de lei posterior; de outro, os opositores da flexibilizagao afirmam tratar-se de garantia

fundamental assegurada pelo constituinte aos jurisdicionados que, enquanto tal, nao

poderia ser modificada ou abolida nem por lei ordindria e tampouco por decisao
judicial posterior a sua formacao.

A nosso ver, o texto do dispositivo constitucional ¢ claro e nac oferece maiores
duvidas ou dificuldades para a sua interpretagdo. Ao estatuir que a lei ndo prejudi-
card a coisa julgada, o legislador constituinte deixa nitida a sua intencéo no sentido
de resguardar a imutabilidade e a indiscutibilidade das questdes acobertadas pelo
manto da coisa julgada dos efeitos de leis posteriores. E so.

De fato, “a preocupagdo do legislador constituinte foi apenas a de por a coisa
julgada a salvo dos efeitos da lei nova que contemplasse regra diversa de normati-
zacio da relacio juridica objeto de decisio judicial nao mais sujeita a recurso, como
uma garantia dos jurisdicionados. Trata-se, pois, de tema de direito intertemporal
em que se consagra o principio da irretroatividade da lei nova”®?.

A intangibilidade da coisa julgada néo tem, assim, a natureza constitucional
que se pretende, equivocadamente, conferir-lhe, por vezes, ao despropositado fun-
damento de que se trataria de cldusula pétrea da Constitui¢io, na medida em que
elencada entre os fundamentos da Republica, como garantia fundamental necessdria
a propria manutencio do Estado Democrético de Direito®?,

(22) DINAMARCO, 2002. p. 69.

(23 THEODORO Jr., 2003. p. 140, Nesse sentido sao também as licdes de Paulo Roberto de Oliveira
Lima, citado por José Augusto Delgado (2002, p. 85), que na obra Teoria da Coisa Julgada corrobora
a mesma posicdo: “Consoante se observa da leitura do dispositivo, a regra nele insculpida se dirige ao
legislador ordinrio. Trata-se, pois, de sobre-direito, na medida em que disciplina a propria edicio de
outras regras juridicas pelo legislador, ou seja, ao legislar € interdito ao Poder Legisferante ‘prejudicar’ a
coisa julgada. F esta a tnica regra sobre coisa julgada que adquiriu foro constitucional. Tudo o mais no
instituto é matéria objeto de legislacao ordindria”.

(21 A propasito, cf. NERY Jr., 2004, p. 511.
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E de se ter em conta que se fosse essa a extensio dada ao instituto pela Cons-
tituicao Federal, “seria inconstitucional toda disposi¢do infraconstitucional que de
qualquer forma diminuisse a importancia do instituto, reduzisse sua incidéncia ou
dificultasse a sua formacio. Por muito maior razao seria inconstitucional o dispo-
sitivo que admitisse o ataque a coisa julgada, criando remédio juridico-processual
habil a desconstitui-la”@»,

Ora, nesse contexto, o que dizer, entdo, da acdo resciséria prevista pelo art.
485 do Codigo de Processo Civil, que nada mais ¢ do que um mecanismo de des-
constituicdo da coisa julgada? Ou, ainda: o que dizer das previsdes legislativas que
asseguram a formagao de coisa julgada secundum eventum litis na agao popular, na
acdo civil publica e nas agoes coletivas? Seriam elas, porventura, todas previsoes
inconstitucionais? E evidente que nio.

Nao se aﬁgura correto, tampouco razodvel, sustentar, em face da sistematica
jurl’dica vigente, que a teoria da relativizagao da coisa julgada, nas agdes de pater-
nidade e nas aces em geral, ndo seria aplicdvel no Direito brasileiro porque néio
encontraria amparo na ordem constitucional.

A garantia de intangibilidade da coisa julgada resulta, sim, da norma contida
na legislacdo ordindria, notadamente no art. 468 do Cédigo de Processo Civil, tnico
dispositivo que poderia ser, em principio, invocado para impedir a relativiza¢do e a

- luz do qual a questio deve ser efetivamente analisada.

111.2 - Os Limites da Tutela da Coisa Julgada Frente a Disciplina do CPC

O art. 467 do Cadigo de Processo Civil define a coisa julgada material como “a
eficdcia, que torna imutdvel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordind-
rio ou extraordindrio” e o art. 468, por sua vez, dispée que “a sentenca, que julgar total
ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas”.

" A analise do texto dos dispositivos legais permite constar que, no Direito Pro-
cessual Civil brasileiro, dois sdo os requisitos necessarios para que sobre a sentenca
incida a autoridade da coisa julgada, a saber: (i) a existéncia de sentenca de mérito,
ou seja, de decisao que solucione o conflito de interesse existente entre as partes®®;
(ii) que ndo esteja mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio, isto €, que se
trate de decisdo irrecorrida ou irrecorrivel.

{23 Paylo Roberto de Oliveira Lima apud DELGADO, 2002, p. 85.
@8 Afirmagio de que apenas as sentencas de mérito (ou definitivas) fazem coisa julgada é possivel a
partir do momento em que o art. 468 do CPC refere-se a lide, Consoante anota Humberto Theodoro

- Jr., 2002, p. 475, citando a Exposigio de Motivos do CPC, “para o Codigo, lide € sempre o mérito da

causa, Filiou-se, assim, abertamente a licao de Carnelutti, que define lide como o conflito de interesses
qualificado pela pretensao de um dos litigantes e pela resisténcia do outro. O julgamento desse conllito
de pretensoes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejeitando o pedido, dd razao a uma das partes e
nega-a A outra, constitui uma sentenca definitiva de mérito. A lide é, portanto, o objeto principal do
processo e nela se exprimem as aspiragdes em conlflitos de ambos os litigantes”.
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O critério estabelecido pela legislacdo para a formacio da coisa julgada mate-
rial ¢, assim, objetivo e, em principio, ndo se prende a questoes como a natureza da
acio e dos interesses em litigio, a instru¢do probatdria realizada curso do processo,
a verdade ou a justica do conteudo veiculado pela decisao.

Ha, destarte, uma opgdo do legislador no sentido de conferir &s sentencas
transitadas em julgado o manto da imutabilidade e da indiscutibilidade das deci-

soes, a fim de evitar a perpetuacao dos litigios existentes entre as partes e, assim,
restabelecer a paz e a seguranca necessdrias ao convivio social.

Com efeito, “as qualidades que cercam os efeitos da sentenga, configurando

a coisa julgada, revelam a inegdvel necessidade social, reconhecida pelo Estado, de
evitar a perpetuacio dos litigios, em prol da seguranga que os negécios juridicos

reclamam da ordem juridica. E, em tltima analise, a propria lei que quer que haja

um fim a controvérsia da parte. A paz social o exige. Por isso também € a lei que
confere & sentenca a autoridade da coisa julgada, reconhecendo-lhe, igualmente, a
forca de lei para as partes do processo”@7,

A disciplina geral da coisa julgada, porém, comporta excecoes que, enquante

tais, vém expressamente previstas na legislacdo ordindria. Isso porque, a teor da

sistematica classica da coisa julgada, a subtragdo da sentenga a autoridade da coisa

julgada, no todo ou em parte, somente poderia provir da lei e ndo da vontade criativa

do intérprete®. E o que ocorre, por exemplo, com a acio popular (art. 18 da Lei -

n°® 4.717/65), com a agdo civil publica (art. 16 da Lei n® 7.347/85) e com as agdes
coletivas (art. 103, I, da Lei n® 8.078/90). Hzi_também regime especial e relativiza-
do quando se trata da coisa julgada penal em relacao aos efeitos civis do delito. E,

ainda, previsio de coisa julgada ultra partes e secundum eventum litis no regime das

obrigac¢oes soliddrias ativas (art. 274 do_'Cédigo Civil).

Em relaciio as acoes de paternidade, inexiste, no ordenamento juridico brasi-
leiro, qualquer dispositivo que exclua a sentenca nelas proferida do regime geralda

coisa julgada estatuido no Codlgo de Processo Civil.

Nesse contexto, partindo-se de uma interpretacio literal e estrita dos ChSpO- i
sitivos contidos no CPC, nio haveria como se sustentar a aplicabilidade da teoria
da relativizagdo da coisa julgada nas acdes de paternidade, porquanto atentatério |
a norma legal expressa do art. 468 do Cédigo, que ndo poderia ser simplesmente

@1 THEODORO Jr., 2002. p. 477,

(28 THEODORO Jr., 1999, p. 20. A propésito, anota Nelson Nery Jr., 2004. p. 518: “A lei brasileira s6
admite a coisa julgada secundum eventum probationis nos seguintes casos: LAP 18, LACP 16, CDC 103 1a :

111, Fora desses casos, é inadmissfvel a alegagio de que a coisa julgada se teria operado secundum eventum

probationis, para justificar, por exemplo, a repropositura de acdes de investigacdo de paternidade fundada -

em prova de DNA, contra coisa julgada anterior de improcedéncia da investigatoria por deficiéncia ou

falta de provas, em razao do estdgio da ciéncia na época da anterior sentenca. Para modificar essa situagao,
somente com a edigio de lei autorizando que a coisa julgada, em agdo de investigacdo de paternidade,

ocorresse secundum eventumn probationis, para amhos os litigantes (investigante e investigado — pai e filho)”.
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desconsiderada ou esquecida pelos operadores, sob pena de configuracio de julga-

mento contra legem®,

‘Ndo obstante, porém, certo é que a interpretacdo das normas processuais

-ﬁé:o deve ser feita de forma isolada tendo por base unicamente o comando por ela
exarado. “As peculiaridades da lei processual ndo sio tais que sigam a utilizacao de

canones especiais de interpretacdo: basta que sejam convenientemente perquiridas
reveladas, levando em consideragio as finalidades do processo e sua caracteristica

sistematica. Dai o entendimento prevalente entre os processualistas no sentido de

centuar a relevancia da interpretacéo sistematica da lei processual”69,

Destarte, como parte de todo um sistema e, sobretudo, com a fungdo maxima de
ef'i'nstrumento de efetivagdo dos direitos e garantias insertos nesse sistema, a inter-

pretacdo das normas processuais e os contornos dos institutos por ela estabelecidos

deve primar pela busca de uma exegese que leve em consideragio todos os principios

- e regras existentes em torno da questao — sejam de direito processual, sejam de direito

aterial - assim como as expcctatwas eventualmente existentes e 0s lmpactos que

_eventualmente podem existir na comunidade juridica e social, que é destinatéria final
~ de todo esse processo. “Os principios gerais do processo, inclusive aqueles ditados

m nivel constitucional, estio presentes em toda e qualquer norma processual e a luz

dessa sistematica geral todas as disposicoes processuais devem ser interpretadas™©?.

Tomada essa perspectiva, nao hd como negar que o comando normativo de-

~ corrente do enunciado do art. 468 do CPC pode — e deve — ser flexibilizado sempre
que colocado em xeque por preceitos maiores como o sio a cidadania, a dignidade
‘humana e, sobretudo, o direito 2 filiacdo e a paternidade responsiavel, insertos nos
arts, 1°, 11 e 111, e 227 da Constituigido Federal.

Nio hd como se admitir, com base no discurso do processo pelo processo, da
coisa julgada pela coisa julgada, que se feche os olhos ou se relegue para segundo

plano valores que sdo essenciais para a manutengéo pacifica e harmonica de toda a
_estrutura social e que estdo insertos no texto constitucional. Ndo pode haver paz,
rdem e harmonia, senio perigosamente aparentes, numa sociedade cuja ordem’
juridica, com base em qual argumento for, tutela eternamente o engodo e a mentira.

II!;_3 — O Julgamento de Mérito na Acao de Paternidade Julgada Improcedente por
Insuficiéncia de Provas e a Possibilidade de Relativizagdo da Coisa Julgada

A situagdo agrava-se naquelas hipoteses em que a sentenga na agéo de paterni-

dade ¢ julgada improcedente por insuficiéncia de provas, ou seja, naqueles casos em

(390 que nio seria desejavel, na medida em que ao admitir-se julgamentos contrérios 2 lei, criar-se-ia
precedente extremamente perigoso, transferindo para o magistrado o poder e a competéncia, exclusi-
os do Poder Legislativo, de conferir cardter geral e obrigatério as leis, o que subverteria toda a ordem
Jundlco estatal existente, atentaria contra principios elementares do Estade Democritico de Direito e
aria margem a abusos e arbitrariedades que teriam que ser coibidos na prética.

69 ARATJO CINTRA et al., 2009. p. 109, original sem grifos.

o1y ARAUJO CINTRA et al., 2009. p. 109.
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que o vinculo de filiagao é reconhecido ou afastado porque o conjunto probatério
constante nos autos nao foi suficiente para convencer o magistrado dos fatos alegados
pelo autor, para os quais a legislagio presume a manutengio do status quo anterior,
sem o enfrentamento do efetivo conflito de interesses existente entre as partes.

Com efeito, quando uma agdo de paternidade ¢ julgada improcedente por insu-
ficiéncia de provas, o mérito da controvérsia trazida pelo requerente a apreciagdo do -
Poder Judicidrio — qual seja a paternidade — ndo chega a ser examinado pelo julgador,

de modo a permitir a formacdo de um juizo de certeza. A lide ndo é propriamente

solucionada, o que permite a alguns dizer que, em ultima andlise, o julgamento de
improcedéncia do pedido por insuficiéncia de provas deveria acarretar a extingao
do processo sem julgamento de mérito e, por conseguinte, autorizaria as partes a
propositura de nova demanda.

E o que sustenta Belmiro Pedro Welter:

“Sentenca de improcedéncia, por insuficiéncia de provas, nao julga o
meérito da acdo de investigagdo ou negagao de paternidade, sendo, portanto,

possivel o ajuizamento de outra demanda ou interposicdo de acao rescisoria, |

ja que, para que haja coisa julgada material, ¢ necessario o exame de mérito
da acéio, com hase nos arts. 1°, Il e I1l, e 227, ambos da CF (por ofensa aos

principios da cidadania e da dignidade humana e por nao observar verdade

real da perfilhacao biologica).”0?

E igualmente Maria Berenice Dias, por ele citada:

“Repensar a solugao que vem sendo adotada ante a auséncia de probagdo

nas acoes de investigacio de paternidade. Descabe um juizo de improcedéncia
do pedido, a cristalizar, como coisa julgada, inexisténcia do estado de filia-
cdo. O que se verificou foi a falta de pressuposto ao eficaz desenvolvimento da

demanda, ou seja, a impossibilidade de formacdo de um juizo de certeza, que-
impoe a extingdo do processo, nos precisos termos do inciso IV do art. 267 do -
CPC. Tal solucio, que, tecnicamente, € uma sentenca terminativa, viabilizaa
possibilidade de qualquer das partes retornar ao Judicidrio, munida de melhores

e mais seguras provas, para a identificacao da verdade no estabelecimento do
vinculo mais caro do ser humano,”®
A nosso ver, porém, nao ha como nao reconhecer que o Codigo de Processo

Civil conhece dois (e s6 dois) tipos de sentenca: (i) aquela que extingue o processo
sem julgamento de mérito, que ocorre quando o “juiz poe fim a relagao processu-

al sem dar uma resposta (positiva ou negativa) ao pedido do autor, ou seja, sem.

outorgar-lhe a tutela jurisdicional, que se revelou inadmissivel diante das circuns-

tancias do caso concreto”e; e (ii) aquela que extingue o processo com julgamento -

de mérito, que ocorre quando o “juiz julga o conflito de interesses trazido pelas

G2 WELTER, 2002. p. 127,
(33 WELTER, 2002. p. 129.
(34 THEODORO Jr., 2002. p. 278.
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artes ao Poder Judicidrio, acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte, o pedido
formulado na inicial"¢?.
- QOutrossim, o CPC contempla um sistema de distribui¢ao de encargos proba-
torios, que vem previsto no art. 333, por meio do qual compete ao autor fazer prova
 do fato constitutivo de seu direito e ao réu dos fatos impeditivos, modificativos
~ ou extintivos do direite do autor. Tal enunciado é uma regra de julgamento que
' -pfen@ncia que o descumprimento, pelo autor, do énus da prova que lhe toca pode
. vir a acarretar a sua sucumbéncia, com a negativa da pretensao por ele formulada,
_ caso o fato constitutivo do seu direito ndo esteja suficientemente provado nos autos.
. A acdo de paternidade se submete a essa disciplina, de modo que quando
~ a pretensio do autor de ver reconhecida ou afastada a sua filiagao/paternidade é
julgada improcedente por insuficiéncia de provas, ela ¢ indiscutivelmente negada
pelo Poder Judicidrio, porque o autor ndo cuidou de fazer prova do fato constitutivo
do seu direito.
Como ressalta Humberto Theodoro Junior:

o

“Desconhecendo o Cédigo o tertium genus da sentenca que apenas declara
insuficiente a prova do autor, o que acarreta a nao desincumbéncia do onus
probandi é o julgamento de mérito (rejeicao do pedido) contrario & pretensdo
que motivou o ajuizamento da causa, posto que, em processo civil, actore non
probante absolvitur veus (art. 333, 1).7¢9

- Emboranio seja possivel, pela estrutura processual em vigor, retirar a disciplina
daagao de paternidade quando julgada improcedente por insuficiéncia de provas do
 julgamento de mérito e da formacao de coisa julgada, certo € que a decisdo exarada
nessas circunstincias € fruto de uma presuncao, qual seja, nao ha prova, logo, nao
- h4 direito reconhecido.

. ~ Tal presuncdo, por sua vez, ¢ de natureza iuris tantum e, como tal e por defini-
: gﬁq,'pode ser flexibilizada e afastada sempre que existam elementos concretos que a
_ c_gptr_aponham de forma contundente, como ocorre, por exemplo, com a realiza¢do
de um exame genético superveniente a formacdo da coisa julgada que eventualmente
. c_orjnp’_rove a existéncia (ou inexisténcia) do vinculo de paternidade questionado.

~ Nessa circunstancia, nao ha nenhuma razio plausivel para que se pretenda
~a manutencio da res iudicata que se formou com base numa fic¢éo juridica e que
_na verdade, ¢ o retrato de algo que néo se sustenta frente  realidade dos fatos. O

B3 THEODORO Jr., 2002. p. 289.
36) TH_EODORO Jr., 2002, p. 475. Quanto a esse aspecto, vale trazer a colagio as ligoes da professora
fesd Arruda Alvim Wambier, 2003. p. 193-194: “Inicialmente, ndo se confundem a extingdo do pro-
- cesso Sen.'ljulgamento de mérito e a improcedéncia do pedido em virtude da auséncia de provas. E que
 Desse tltimo caso, o pedido foi julgado em atengdo as regras do onus da prova (CPC, art. 333), ¢ ojuiz'
fit_lge:se a afirmar que a pretensao do autor (isto ¢, aquilo que se pede) ¢ improcedente. {...} ,O orgao
i ]u;dlmal, ao proferir uma sentenca, néo altera a realidade do mundo fatico. Se o autor é filho do réu ou
ndo, efetivamente, tal circunstancia em nada serd alterada pela sentenga, que apenas propiciard o afasta-
mento _da duvida, para o Direito, acerca do aludido fato”.

S
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mesmo raciocinio pode ser utilizado naquelas circunstancias em que o julgamento
nio se da por insuficiéncia de provas, mas em que a paternidade ¢ aferida a partir
de elementos indicidrios, como testemunhos ou documentos que, como cedigo,
longe estdo de serem meios de prova hdbeis a comprovagio do vinculo biolégico.

Nas palavras de José Augusto Delgado:

“A sentenca nio pode expressar comando acima das regras da Constitui-
¢do, nem violentar os caminhos da natureza, por exemplo, determinando que
alguém seja filho de outrem, quando a ciéncia demonstra que ndo o é. Serd
que a sentenca, mesmo transitada em julgado, tem valor maior que a regra
cientifica? E dado ao juiz esse ‘poder’ absoluto de contrariar a propria ciéncia?
A resposta, com certeza, ¢ de cunho negativo. A sentenca transita em julgado,
em época alguma, pode, por exemplo, ser considerada definitiva e produtora
de efeitos concretos, quando determinar, com base exclusivamente em provas
testemnunhais e documentais, que alguém ¢ filho de determinada pessoa e,
posteriormente, exame de DNA comprove o contrdrio.”®”

111.4 — A Autoridade do Exame de DNA e os seus Impactos sobre a Sentenca e
a Coisa Julgada na Acdo de Investigagdo de Paternidade

I: inegdvel que a teoria da relativizacéo da coisa julgada nas acoes de investiga-
¢do de paternidade tem no advento do DNA o seu veiculo condutor. Foi a partir do
surgimento e da propagacao do exame pericial genético, no Brasil, que a autoridade
da coisa julgada comegou a ser contestada, pela doutrina e pela jurisprudéncia, em
face da verdade bioldgica trazida a tona pelo laudo.

A técnica de identificacdo de individuos pelo perfil de DNA foi desenvolvida
pelo pesquisador inglés Alec Jeffreys, em meados da década de 80. O método, que
aliava simplicidade de execugdo a resultados precisos, recebeu ampla acolhida na
comunidade cientifica mundial e se propagou rapidamente, revolucionando diversos
setores da sociedadet®.

Uma das dreas em que o exame pericial genético produziu maior impacto foi,
sem duvida, na investigacio de paternidade que, até entao, encontrava a sua afirma-
¢do, tanto nas ciéncias biolégicas quanto nas ciéncias juridicas, em meros indicios
de parentesco, ndo raras vezes fundados em presungoes e ficgoes.

Ao tornar mais precisa e mais segura a determinagéo da paternidade biolégica,
o0 exame de DNA revolucionou as acdes investigatorias e tornou-se palco de um
certo frenesi entre os doutrinadores, cada vez mais inclinados a acata-lo como prova
absoluta, necessaria, irrefutavel e irretorquivel em matéria de filiacao, capaz de por
em xeque os resultados da atividade jurisdicional até entio desenvolvida e de fazer

ruir a autoridade da coisa julgada.

67 DELGADO, 2004. p. 52
(38 BOEIRA, 1995. p. 290.
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A nosso ver, porém, os impactos do exame de DNA nas agdes que envolvem
patemidade devem ser analisados com um pouco mais de cautela, embora nao se
conteste aqui o importantissimo papel por ele desempenhado na solucdo das de-
mandas judiciais,

Em primeiro lugar, é de se ter em conta que o exame pericial genético nao
define, em cardter absoluto, a determinagio da paternidade, mas apenas a sua ex-
clusdo, de modo que néo deve ser visto como prova exclusiva dentro dos autos®”.

Em segundo lugar, o exame de DNA, a despeito de toda a sua seguranca e
precisdo, nao é um processo infalivel e tem os seus resultados sujeitos a inimeras
varidveis que, por vezes, pode comprometer a veracidade contida na sua conclusio:

“Em se tratando de sangue coletado de suposto pai vivo, cumpre sejam
consideradas as seguintes variantes: 1°) a possibilidade de falhas técnicas em
quaisquer etapas do sofisticado procedimento; 2°) a sujei¢do a fraudes, desde a
troca do material sob pericia até a alteracao dos resultados periciais; 3°) o cardter
limitado da pericia, jd que se atém a um nimero inexpressivo de informagoes
genéticas; 4°) os artificios matematicos desenvolvidos que utilizam a proba-
bilidade prévia ac exame para calcular a probabilidade posterior ao resultado
(a expressdo 99,99%); e 5°) as situacdes particulares que admitem resultados
falsamente negativos. Havendo a impossibilidade da reconstrucdo genética do
suposto pai falecido mediante a andlise de membros de sua familia, somam-se
ainda as seguintes variantes: 1°) a decomposi¢io do material biologico post
mortem; 2°) a incidéncia de fatores fisicos, como temperatura, umidade e
condicoes de luminosidade; e 3°) a contaminagdo por bactérias saprofitas.” 0

Aliado a isso, acresca-se também a auséncia de controle, governamental ou
nao, sobre muitos dos Lestes realizados, o que impde, na prdtica, uma dose de ceti-
cismo e cautela para com os seus resultados, que deverao ser avaliados em cada caso
concreto, tendo por base, notadamente, a reputacio, idoneidade e a confiabilidade
do laboratério e dos profissionais responsdveis pela sua realizacio. Com efeito,
“sujeitos apenas as regras do mercado, cada vez ¢ maior o numero de laboratérios
cujo histérico e cujo quadro profissional nao o qualificam sendo para a mercancia.
Incutida inclusive mediante propaganda enganosa, a légica do lucro facil hoje impera

09 SI1VA, 2001. p. 72.

U0 SITVA, 2001, p. 72-74. No mesmo sentido ¢ o escolio de Alfredo Gilberto Boeira, 1995, p. 296: “A

d_eierminacéo do perfil de DNA para estabelecer a paternidade, embora merecedora de consideracio, dista
muito de ser o processo infalivel que seus proponentes defendem. Em primeiro lugar, hd uma aplicacio
inadequada de uma metodologia destinada a finalidades cientificas (onde a incerteza ¢ admissivel), para
a drea juridica (onde a duvida deve beneficiar o réu). Em segundo lugar, a possibilidade de falhas téc-
nicas estd sempre presente e deve ser avaliada em todos os casos que o tribunal for examinar. Terceiro,
as bases de dados em que se baseiam as afirmagoes estatisticas ou nao existem ou sao pouco confiaveis,

e deveriam ser analisadas sempre que esta prova for apresentada ao juiz. E mesmo os dados baseados

em tais fontes podem variar de forma acentuada, conforme a técnica de cdlculo (Regra do Produto ou
Regra da Contagem). Finalmente, as probabilidades oferecidas pelo exame sao, na realidade, artificios
matemdticos desenvolvidos para facilitar conclusaes cientificas, nao correspondendo ao que € difundido
como verdade absoluta”.

PROCS
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nos exames de DNA, criando a ilusido da certeza em resultados que, no maximo,
afiancariam maior precisdo em termos de probabilidade”V,

Por outro lado, quanto a esse aspecto, no nos parece razodvel aceitar passiva-
mente a autoridade e a infalibilidade do exame pericial genético, como uma verdade
absoluta, impassivel de vir a ser contestada, “como se a ciéncia tivesse alcancado
o topo de sua evolugio e que nada mais pudesse ser dito ou descoberto acerca do
exame de DNA"@,

A genética ¢ hoje uma das dreas do conhecimento que mais tem se desenvol-
vido e com maior velocidade. Fmbora se reconheca o grau do avanco tecnolégico
até aqui alcangado, ndo é crivel que nao hd mais a avancar.

Como destaca Teresa Arruda Alvim Wambier:

“(...) parece no minimo duvidoso se poder dizer que nao havera maior
avanco cientifico, a fim de se atribuir ainda maior exatidao para que o exame
de DNA demonstre a existéncia de paternidade, ou, até mesmo, que no futuro
se verifique que o aludido exame encerre falhas, ou que o seu grau de acerto
ndo seja tio grande quanto o que lhe tem sido atribuido.”? ‘

Nesse contexto e sem nenhum prejuizo a tese da relativizagio frente a realidade
cientifica que temos hoje, cremos que os impactos do exame de DNA sobre as decisoes
em acdes investigatérias de paternidade devem ser analisados com racionalidade,
critério e cautela, e ndo da forma entusidstica, apaixonada e, por vezes, despida de
qualquer razao com que costuma se tratar a questao:

“0 exame de DNA, em sendo uma modalidade de pericia cientifica,
nio deve jamais envolver-se com o discurso da certeza. Caso contrdrio, ele se
desvencilha do campo da investigacao propriamente cientifica e mergulha no
campo da religido. A religido, essa sim, possui certezas (dogmas); a ciéncia,
quando muito, versa sobre probabilidades. O exame de DNA, portanto, é¢ mais
um aliado da ciéncia na busca da verdade bioldgica. Nao € o unico aliado,
podendo, inclusive, ser dispensado ante a comprovacao da paternidade por
outros meios de prova, muito menos € o aliado suficiente, dadas as suas limi-
tacoes de andlise, Dessa forma, sao desacertos em torno da verdade biolégica
toda apreensdo nio critica dos resultados do exame de DNA em cotejo com as
demais provas, bem como a sua conversdo em etapa imprescindivel de toda
investigacdo judicial.”@

E certo — e isso ndo se poe em duvida — que o exame de DNA traz em si resul-
tados significativos e, até prova em contrario, confidveis, que poderao, sim, influir
no julgamento da acio de investigacio de paternidade ¢ na formacio (e desconsti-
tuicao) da coisa julgada. Esses resultados, porém, deverdo ser analisados dentro de

(D SILVA, 2001, p. 74.

{42) WAMBIER, 2003. p. 188-189.
“3) WAMBIER, 2003, p. 189.

44 SILVA, 2001. p. 80,
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todo um conjunto probatério a ser realizado no curso da acio, e nao como prova
tinica, absoluta, irrefutivel e irretorquivel em matéria de filiagio.

Até porque, no tocante 4 prova no processo, vige no direito brasileiro o princi-
pio da livre apreciacdo, um dos coroldrios do principio da livre convicgdo motivada
do julgador (ou da persuasao racional, art. 131 do CPC), segundo o qual ao juiz
¢ dado apreciar e valorar livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, mas deverd indicar expressamente na sentenga 0s motivos
que formaram o seu convencimento, sendo certo também que o art, 436 do CPC,
consagrando regra complementar a do art. 131, estatui o chamado “principio da nio
adstricdo do julgador ao laudo pericial”, por meio do qual o juiz nio estd vinculado
ao resultado da pericia, podendo formar a sua convicgdo a partir de outros elementos
ou fatos constantes nos autos.

HL5 — A Coisa Julgada na Acdo de Paternidade: Seguranca Juridica X Justica
da Decisdo

As agdes de paternidade sdo uma das espécies de litigio em que a prova do fato
constitutivo que sustenta a acao ¢ mais dificil, vez que envolve intimeras questoes
muitas das quais ligadas a vida intima do autor, do réu e de seus respectivos familiares.

Em razdo disso, o risco de erro na busca pela verdade alegada pelas partes é
grande e, ndo raras vezes, a verdade judicial atestada pela sentenca nio corresponde
a verdade dos fatos que ¢ atestada, nos dias de hoje, pelo exame de DNA,

O choque entre essas duas situagoes, a principio aparentemente conflituosas,
fez com que a doutrina e a jurisprudéncia comegassem a questionar a autoridade
da coisa julgada nas acdes de paternidade, ao fundamento de que tal disparidade se
caracterizaria como uma situacdo de extrema injustica, que ndo poderia ser eterni-
zada, em nome da segurancga e da estabilidade das relagoes sociais.

. Nesse interim, a questdo da verdade biologica e, por conseguinte, da justica
(ou injustica) da sentenca que julga a paternidade sem amparo em prova pericial
genética constituem um dos pontos principais da teoria da relativizacdo da coisa
julgada nessa espécie de acio.

Jd se teve a oportunidade de demonstrar no presente trabalho que o critério
estabelecido pelo legislador para a formacio da coisa julgada, no Direito brasileiro,
¢ objetivo e ndo se prende a questdes como a justi¢a ou injusti¢a do contetdo vei-
culado pela decisao.

O legislador, por razoes politicas, opta por estabelecer um momento a partir
do qual os litigios entre as partes tém fim e as questdes existentes, decididas pelo
Poder Judicidrio, nio podem mais ser objeto de discussio.

Isso se faz de forma a garantir a seguranga e a estabilidade das relagoes juridicas
e, por conseguinte, restabelecer a paz social,

A prevaléncia da seguranga juridica em detrimento da justi¢a das decisées de-
corre, portanto, da escolha feita pelo legislador que, entre o risco politico de haver
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uma sentenga injusta no caso concreto e o risco politico de instaurar-se a inseguranca,
a desordem e o caos social, se preocupou em impedir o segundo, embora também
nio tenha descuidado do primeiro®. Tanto assim que, se por um lado assegurou
a garantia da intangibilidade da coisa julgada, por outro estabeleceu um complexo
sistema recursal, que propicia a discussdo, em mais de uma instancia, em torno da
justi¢a ou injustica da decisao.

Quanto a esse aspecto, anota Moacyr Amaral Santos:

“A verdadeira finalidade de processo, como instrumento destinado 2
composicio da lide ¢ fazer justica, pela atuagao da vontade da lei ao caso con-
creto. Para obviar a possibilidade de injusticas, as sentengas sao impugndveis
por via de recursos, que permitem o reexame do litigio e a reforma da decisao.
A procura de justiga, entretanto, ndo pode ser indefinida, mas deve ter um
limite por exigéncia de ordem publica, qual seja a estabilidade dos direitos,
que inexistiria se nao houvesse um termo além do qual a sentenca se tornou

imutdvel.”“®

Nio se questiona, aqui, nenhum desses conceitos. Entretanto, a grande questdo -

que se coloca, quanto a esse aspecto, € que a0 garantir indiscutibilidade e imuta-
bilidade a uma decisdo que contempla uma realidade distinta da realidade fitica a
pretexto de garantir a seguranca de todos, o sistema acaba por criar um cendrio de
inseguranca e instabilidade na qual a prestacao jurisdicional ¢ dada em torno de
uma situacio inexistente, na qual a resposta que o cidadao recebe do Estado para o
seu conflito de interesses nio ¢ condizente com a realidade.

Nada, absolutamente nada, pode ser mais inseguro do que se admitir a pere-
nizacio de um instrumento que tem o poder de dizer existente e de tornar eterna
¢ imutavel uma realidade que jamais existiu, independentemente de que se faca
qualquer juizo de valor em torno da justica ou da injustica dessa decisio.

Trata-se de algo extremamente perigoso porque o descompasso entre os fatos
e a decisiao que gera a inseguranca que, por sua vez, traz consigo a desconfianga,
a instabilidade, a desarmonia, a desordem e o caos social, além da total descrenga
nas instituicoes. Ou seja, exatamente tudo aquilo que a autoridade conferida a coisa
julgada tem por funcao evitar.

Uma decisio que diga que Caio € filho de Ticio sem que exista entre eles qual-
quer tipo de vinculo biologico ou afetivo, muito antes de pacificar a controvérsia
existente entre eles para que passem a conviver em harmonia sé acirra o litigio que jd
era latente, além de ter o conddo de gerar conflitos com terceiros que eventualmente
mantenham relacoes com cada um deles.

Nesse cendrio, admitir a relativizagio da coisa julgada é medida que se impde
de modo a preservar a sua propria autoridade e a garantir as suas proprias funcoes
como instituto processual.

(45) NERY Jr., 2004. p. 507.
46) Moacyr Amaral Santos apud DELGADO, 2002. p. 91.
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111.6 - Parentalidade Socioafetiva x Direito a Filiagao Biol6gica: Relativizagao?

O estado de filho é “um direito elementar que tem a pessoa de conhecer sua
origem genética, um direito de personalidade a descoberta de sua real identidade, e
nao mais apenas um vinculo presumido por disposicao de lei”é”. E a todo tempo o
filho, qualquer filho, tem direito de reclamar em juizo o status que lhe compete, ndo
lhe sendo licito recusar-lhe, em nenhum caso, a proclamacio judicial do seu statust®.

Ocorre que, para além do estado de filho decorrente de vinculo biolégico, o
Direito brasileiro conhece também, por disposi¢ao constitucional e por disposigio
do Cadigo Civil, o parentesco civil e, em doutrina e na jurisprudéncia, também o
parentesco socioafetivo.

A teoria da paternidade socioafetiva ou da desbiologizacdo da paternidade
criada por Joao Baptista Villela®’ no final da década de 1970, tem por prece'uo'
fundamental que “a rela¢ao paterno-filial ndo se esgota na mera consideracao fisica
da hereditariedade sanguinea, mas ¢ feita de lagos aletivos, historia pessoal pautada
por alegrias e tristezas, redes de parentesco, de apoio, de comprometimento, de
influéncia ambiental que a realidade dos testes de identificaciio genética nio podem
levar em considera¢ao™ ¢,

Destarte, o vinculo de paternidade “nao se esgota na fragilidade de um momento

capaz de decidir toda uma vida, ou na fecundacio do 6vulo pelo espermatozoide; ela é

experiéncia de vida, ela evolui e se desdobra com a vida, de acordo com modalidades

constantemente imprevistas, cuja constancia, precisamente, ¢ a imprevisibilidade”®.

Ocorre que a partir do momento em que se tornou “direito de toda a crianca po-
der conhen?er‘a sua origem, sua identidade bioldgica e civil, sua familia de sangue” 2,
que esse direito é considerado um direito fundamental de personalidade, integrante
da dlgmc-:lade humana, ele nao poderia “ser afastado nem pelo Poder Judicidrio, nem
pela sociedade, nem pelo Estado”®»:

“A Constituicdo Federal brasileira, invocando os principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsdvel (art. 226, § 1°), assegura a
crianca o direito a dignidade e ao respeito (art. 227). Saber a verdade sobre a
sua paternidade ¢ um legitimo interesse da crian¢a. Um direito humano que
nenhuma lei e nenhuma Corte pode frustrar.”

Nesse contexto, a questdo que se coloca ¢: em havendo vinculo afetivo em
relacdo a crianca, serd que se poderia a relativizacio da coisa julgada tendo como
fundamento o vinculo biolégico?

U0 WELTER, 2002. p. 94.

4% PEREIRA, 2004. p. 361.

Y9 VILLELA, 1979.

GO LEITE, 1999, p. 193.

G LEITE, 1999, p. 193

62 Rolf Madaleno apud WELTER, 2002. p. 96.
Y WELTER, 2002. p. 126.
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RESUMO

O presente artigo realizou um estudo tedrico a respeito da erronea praxe forense
de fixacdao dos honordrios advocaticios sucumbenciais, sem exposi¢io suficiente
das razdes que orientaram o magistrado na estipulacio do valor condenatério, nio

- obstante a determinacdo constitucional de que toda e qualquer decisio deve ser fun-

damentada, sob pena de nulidade. Realizou-se exame desse paradoxo, sob um prisma
juridico-dogmatico, por meio de subsidios legais e doutrindrios que embasaram a
formulacdo do entendimento da imprescindibilidade de motivagio nas decisdes que
arbitram a verba honoraria nos processos. Foi possivel perceber que as decisdes, em
que hd fixacdo dos honordrios advocaticios de sucumbeéncia, desacompanhada’S de
suas respectivas motivacoes, sio absolutamente nulas, diante da norma contida no
art. 93, IX, da CR/88. Analisaram-se, também, as possibilidades derivadas da referida
conduta por parte do julgador.

Palavras-chave: Direito Constitucional e Processual. Honordrios Advocaticios

Sucumbenciais. Necessidade de Fundamentacido. Nulidade Absoluta. Possibilidades

Procedimentais.

ABSTRACT

This article conducted a theoretical study concerning the forensic erroneous practice

_?fsettting attorneys sucumbencial fees, without exposure of the reasons that guided the
 judge in the stipulation of the value, despite the constitutional determination that any

decision should be based, upon penalty of nullity. The examination of this paradox is
under a legal-dogmatic prism, through which grants legal and doctrinal based formula-

WELTER, Belmiro Pedro. Coisa julgada na investigacdo de paternidade. 2. ed. rev. e

atual, Porto Alegre: Sintese, 2002, tion of the necessity of motivation in the decisions that set the sucumbencial fees. It was

| Passibie to see that the delivery of decisions, that setting the attorneys sucumbencial fees
unaccompanied of their motivations, are absolute nil, given the standard expressed in the
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