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Resumo: Doutrina e jurisprudéncia se inclinam a encontrar
solugbes adequadas para ultrapassar a imutabilidade de
determinadas decisdes. Em alguns momentos, sdo colocados em
colisdo valores que, em ponderagdo com a seguranca juridica,
possam sobrepd-la. Desta feita, apesar do ordenamento juridico
apresentar solugdes para a desconstituicdo da coisa julgada, se
sabe que ha a pretensdo de abandonar 0os mecanismos previstos,
visando desconstituir a coisa julgada, quando esta for declarada
inconstitucional, por exemplo quando afrontar a dignidade
humana. Notadamente, recente decisdo da Suprema Corte
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brasileira permitiu fosse desconstituido determinado julgado,
baseando-se em principios constitucionais, sem necessidade de
acdo rescisoria. InUmeros sd0 0s questionamentos e,
brevemente, no presente artigo,o que se pretende é contrapor a
decisdo da Suprema Corte, com as solu¢des apresentadas por
doutrina e jurisprudéncias existentes quanto ao tema.

Palavras-chave: Recurso Extraordinario; Coisa julgada;
Desconstituicdo; Investigacdo de Paternidade.

Abstract: Doctrine and jurisprudence are inclined to find
appropriate solutions to surpass the immutability of certain
decisions. In some moments, put colliding values that, in
proportionality of legal certainty, may surpass it. Consequently,
although the regulatory system present solutions for
deconstitution of res judicata, we know that there is the intention
to abandon the mechanisms provided in order to deconstitute res
judicata when it is declared unconstitutional, for example when
it is against human dignity right. Notebly, a recent decision of
the braziliam Supreme Court allowed deconstituted one judged,
used only constitucional principles, without action for
rescission,. There are many questions and, briefly, in this article,
we want to counte the decision of the Supreme Court, with the
solutions presented by doctrine and jurisprudence about this
subject.

Keywords: Extraordinary Appeal; Res Judicata; Deconstitution;
Human Dignity; Paternity Investigation.
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1. Introducéo

Elencada no rol dos direitos e garantias constitucionais no art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), a
coisa julgada é qualidade de imutabilidade da relacao juridica processual e
da pacificacdo do litigio (RODRIGUES, 2010, p. 246). Assim, visando
garantir seguranca e estabilidade das relagcfes juridicas, a coisa julgada é
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fendbmeno que impede o prolongamento infindavel da discussdo de
demanda levada a apreciagcdo do Poder Judiciario.

No entanto, a manutencdo da coisa julgada, em determinadas
circunstancias, pode ir de encontro a principios também nobres ao Direito,
notadamente quando o0 objeto da demanda cuida de questbes afetas ao
Direito das Familias, pois nesse ramo, para além de beneficios
patrimoniais, se pretende resguardar, também, inGmeros direitos que
possuem ligacdo estrita com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
posto que, nos dizeres de Maria Berenice Dias “o direito das familias é o
mais humano de todos os direitos”. (2007, p.78).

Assim, quando ha coliséo entre principios afetos ao instituto da coisa
julgada e principios relacionados ao Direito de Familia, quais tém sido as
solucbes adotadas para se equacionar o aparente conflito? Nesse interim,
doutrina e jurisprudéncia vém desenvolvendo solugdes buscando pacificar
0S recentes questionamentos quanto a manutencdo ou afastamento da
imutabilidade da coisa julgada. Tanto o € que em 16 de dezembro de 2011,
foi publicado acérddo do Supremo Tribunal Federal (STF), que por seu
Tribunal Pleno, no Recurso Extraordinario n° 363.889/DF (STF, 2011),
decidiu, por maioria, dar provimento ao recurso afastando a manutencéo da
coisa julgada em favor, principalmente, do direito a filiacdo, entendido
como direito de estrita conexdo com o principio da dignidade da pessoa
humana.

Justifica-se o desenvolvimento do presente tema, posto que, inova o
Supremo Tribunal Federal, no tratamento da Coisa Julgada, o que tem por
consequéncia grande influéncia no desenvolvimento de novos estudos
juridicos quanto ao tema. Ha ainda a possibilidade de que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal tenha relevante impacto social, vez que, sera
cabivel a revisdo de decisbes transitadas em julgado, mesmo que
extrapolado o prazo legal previsto para a A¢do Rescisoria.

Portanto, o presente artigo tem por objetivo analisar os fundamentos
da recente decis@o do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
n°® 363889, originario do Distrito Federal, realizando paralelo entre o
instituto da coisa julgada - e os fundamentos adotados no acérddo do
Recurso Extraordinario. Busca-se identificar as solucGes apontadas por
doutrina e jurisprudéncia quanto a superacdo da coisa julgada no ambito do
Direito das Familias.

Para tanto, sera delimitado o instituto da coisa julgada quanto aos
meios tradicionais para sua impugnacao, levando em consideracdo estudos
guanto a coisa julgada inconstitucional. Em seguida, se pretende realizar
anélise dos fundamentos do Recurso Extraordinario n® 363889/DF,
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demonstrando seu conteudo de inovagdo quanto ao meio de impugnacéo da
Imutabilidade da coisa julgada.

Por fim, é de frisar que para o desenvolvimento do presente artigo,
adotaram-se por método de abordagem os chamados métodos analitico e
dedutivo e utilizando-se, por técnica de coleta a documentacéo indireta por
pesquisa bibliografica e pesquisa documental, sem se descurar de uma certa
apreciacgdo critica.

2. O Direito ao reconhecimento da paternidade e o principio da
dignidade humana

Esta insculpido no primeiro artigo da Declaracdo de Direitos da
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidad&o da Virginia (final do séc.
XVIII), além da existéncia de direitos inerentes ao ser humano, uma
verdadeira busca da felicidade como meta de vida e como o préprio
exercicio da liberdade da pessoa humana, verbis:

Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres
e independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao
entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de
pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente a
fruicdo da vida e da liberdade de bens, e também de procurar e
obter a felicidade e a seguranca ( grifo nosso).

Na Alemanha, a Constituicdo de Weimar, como forma de rechacar as
atrocidades do Terceiro Reich , considera que deveria ter a dignidade

humana”aplicacdo geral, em todas as esferas da convivéncia
humana”(Lobo da Costa, 2008,p.28).

Conforme Helena Regina Lobo da Costa,

Apos a positivacdo formal, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a interpretar e a aplicar o principio da dignidade
humana de forma mais expressiva.A primeira fase do
desenvolvimento  doutrinario, no  periodo  pds-guerra,
caracterizou-se por almejar o rechaco a experiéncia totalitaria,
afirmando-se o valor da personalidade.Utilizando-se de
formulacBes metafisicas, teleoldgicas ou da ética de valores,
figurou-se notavel a influéncia da obra de Kant.Seguindo a linha
Kantiana, Giinter Dirig, o principal expoente desta primeira
fase, concebeu a doutrina da Formula do Objeto (Obektformel),
segundo a qual “cada pessoa € pessoa por forca de seu espirito,
que a distingue da natureza impessoal e lhe permite fazer
escolhas proprias, de ser sua prépria consciéncia, definir a si
mesmo e construir-se ¢ construir o mundo a seu redor’A
dignidade humana, neste sentido, é inerente a todas as pessoas e
¢ violada quando “ a pessoa concreta ¢ reduzida, degrada a um

objeto, a um mero meio, como extensdo substituivel” (2008,p.
29).
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O desenvolvimento do espectro do principio foi tdo grande que em
1979, fundamentacdo de acorddo da Corte Constitucional alemd,
determinou alteracdes em registro civil de pessoa que, nascida com 6érgao
genitais masculinos, fosse submetida a uma operacdo de mudanca de sexo.
Helena Regina Lobo da Costa, comentando tal decisdo, assim arremata:

A corte levou em consideracdo o parecer médico no sentido de
que o recorrente seria, psicologicamente uma mulher, bem como
estudos afirmando que a operacdo seria necessaria para que 0
recorrente pudesse dar unidade ao seu corpo.Desta forma, a
submissdo a operacdo ndo apenas integrava o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, mas fazia parte, também,
daquela esfera inviolavel e mais intima da personalidade,
protegida de qualquer interferéncia.Todavia, esta decisao
pessoal e intima ndo teria qualquer valor se, aos olhos da lei, a
pessoa continuasse a ser tratada como homem,(2008,p.45).

E dentro desta extensdo do alcance do principio hoje no Brasil
em um caso em concreto, e que vamos melhor discutir adiante
(RE 363889-DF), usa-se a dignidade da pessoa humana até para
a desconstituicdo de uma coisa julgada,verbis:

POSSIBILIDADE, EM RESPEITO A PREVALENCIA DO
DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA IDENTIDADE
GENETICA DO SER, COMO EMANACAO DE SEU
DIREITO DE PERSONALIDADE

[..]

3. Ndo devem ser impostos Obices de natureza processual ao
exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética,
como natural emanacdo do direito de personalidade de um ser,
de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade
entre os filhos, inclusive de qualificagcdes, bem assim o principio
da paternidade responsavel.

[.]

5. Recursos extraordinarios conhecidos e providos. (RE 363889,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em
02/06/2011, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-238 DIVULG 15-12-2011 PUBLIC
16-12-2011).

Inclusive o Exmo. Relator do acorddo supra, com base em posicao
doutrinaria, chega a afirmar que o reestabelecimento da verdade sobre a
paternidade e filiacdo se da em respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana de um ser que ndo tem tal vinculo determinado, o que € assegurado
pela Constituicdo, utilizando-se ainda como argumentacdo que o direito
fundamental a filiacdo deve-se sobrepor ao principio da seguranca.
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Partindo desse pressuposto, se irdo analisar os meandros da coisa
julgada nas acOes de investigacdo de paternidade, tendo por ponto de
partida decisdo do Supremo Tribunal Federal que, como se vera, realizou
ponderacdo entre os principios da dignidade da pessoa humana e o
principio da seguranca juridica para desconstituir determinado julgado.

3. Coisa julgada: aspectos controversos e meios tradicionais para
impugna-la

Instituto assegurado constitucionalmente como direito fundamental
(art 5°, XXXVI, CRFB), a coisa julgada, como dissemos, é capaz, a priori,
de tornar definitivo determinado pronunciamento jurisdicional. Desta feita,
sua existéncia se confunde com a de outros direitos fundamentais
assegurados nos Estados Democraticos de Direito, tais como o direito de
acdo, constitucionalmente advindo da inafastabilidade da jurisdicédo
(art. XXXV da CFR) e da necessidade de seguranca juridica. Em relacéo a
uma decisdo que envolva a necessidade que no litigio se considere
argumentos e provas, se utilizando, as partes e o julgador, de técnicas
processuais idoneas, ha ainda o direito a uma “tutela jurisdicional
indiscutivel ¢ imutavel” e, portanto, resta claro que o instituto da coisa
julgada possui coesdo com 0 que se espera de uma tutela jurisdicional
efetiva. Em outro diapasdo, € cristalino que a coisa julgada pretende
resguardar a seguranca juridica permitindo, nos dizeres de Marinoni (2008,
p.62), em sua perspectiva subjetiva, a confianca dos cidaddos nos atos do
Estado e, em sua perspectiva objetiva, a garantia de irretroatividade e
previsibilidade dos atos do Estado.

Por certo, a manutencdo de determinado julgado, como se imutavel
fosse, traz consigo a possibilidade de pacificacdo de determinado
guestionamento, retirando das partes a inseguranca que existia antes do
pronunciamento definitivo sobre determinada situacdo juridica. Dessa
maneira, mais do que um simples instrumento processual, a coisa julgada
pretende gerar juizo de certeza capaz de estabilizar angustias do individuo
sobre determinada questao.

Especificamente quanto a formacdo da coisa julgada, nas acdes
investigatorias de paternidade, se questiona se 0S pronunciamentos
jurisdicionais possuem o cunho de tornar definitivo o decidido em
determinada demanda.

Notadamente, 0 questionamento se da em virtude da natureza das
acOes de investigacdo de origem genética, qual seja: o de acdo de estado
que visa a tutela direitos indisponiveis. Quanto a isso, Wambier e Medina
(2003, 195) contrariam o0 argumento de que a improcedéncia de acdo que
tenha por objetos direitos indisponiveis, ndo é capaz de dar ensejo a coisa
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julgada e reconhecem, que o0 argumento € “extremamente arriscado” e,
continuam a elucidar a vexatio quaestio:

[...] Ora se o direito é indisponivel, poderia o autor coloca-lo em
litigio, sabido que h& risco de que o pedido seja julgado
improcedente? Se negativa a resposta, o pedido haveria de ser
considerado juridicamente impossivel; se positiva, entdo ndo se
poderia dizer que esta, efetivamente, diante de um direito
indisponivel, razdo pela qual nada impediria que a coisa julgada
atingisse o julgado referido a tal litigio. A contradicdo, no
entanto, é apenas aparente, porquanto mesmo os direitos
indisponiveis sdo suscetiveis de limitacdo. Desse modo, nada
impede que alguém, no afa de buscar tutela jurisdicional de um
direito — indisponivel- reste vencido, e a sentenca ai proferida
restard acobertada pela coisa julgada.

No mesmo rumo, Marcelo Abelha Rodrigues (2010, p.: 260), afirma
gue nas causas relativas ao estado das pessoas, o art. 472, Cddigo de
Processo Civil (CPC), dada sua redacdo, permitira a formacdo de coisa
julgada a todos os que forem interessados que “fizerem parte da relacdo
juridica processual”.

Ademais, em sentido contrario, ainda em relacdo a formacéo da coisa
julgada nas acdes de investigacdo de paternidade, se interpela quanto a
estabilidade dos julgados em detrimento a insuficiente producao de provas
da filiagho. O que se observa é a afirmacdo de parte da doutrina e
jurisprudéncia (conforme se demonstrard), de que, 0 ndo exaurimento de
todos os meios de prova disponiveis acarretaria, por consequéncia, a
impossibilidade de se gerar uma decisdo definitiva quanto a origem
genetica do interessado no reconhecimento da paternidade.

Interessante pontuar que o entendimento de formacdo da coisa
julgada, considerando seu limite objetivo, qual seja, o secundum eventum
probationes, nas acOes de investigacdo de paternidade, possui ampla
convergéncia com coisa julgada na tutela de direitos coletivos e dos direitos
difusos, ja que, nessas acdes, de igual maneira, apenas havera a formacao
da coisa julgada quando exauridos todos 0s meios de prova, ndo
apresentando tal conclusdo inovagdo em nosso ordenamento. Assim,
afirmam Fredie Didier Junior e Hermes Zaneti Junior (2012, p. 377):

Se a decisdo julgar a demanda improcedente por insuficiéncia de
provas, ndo formara a coisa julgada.[...] Mitiga-se a eficacia
preclusiva da coisa julgada material. Na verdade a decisdo é
considerada uma decisdo sem enfrentamento do meérito, a
questdo ndo é decidida ou €é decidida sem o carater de
definitividade [...]”

Nesse sentido, manifesta-se Maria Berenice Dias, citando Humberto
Theodoro Jr. (2007, p. 361) quanto a insuficiéncia de provas:
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De todo descabido que a falta de prova, decorrente da omissao
do demandado gere definitivamente a impossibilidade de ser
buscada a identificacdo do vinculo familiar, que diz com a
prépria identidade da pessoa. Quando ndo logra o autor provar
os fatos constitutivos do direito, ou seja, que é filho do réu, o
ndo acolhimento da acdo nao dispde de conteudo declaratorio de
que o réu ndo é o pai do autor. A improcedéncia da a¢do ndo
significa a inexisténcia do vinculo de filiacdo. Em sede criminal,
quando tal ocorre, se ndo ha provas, a auséncia de elementos de
conviccdo enseja a absolvicdo do réu. Na esfera civel, inexiste
essa possibilidade, mas a insuficiéncia probatéria ndo pode levar
a um juizo de improcedéncia, mediante sentenca definitiva. A
ndo realizagdo da prova, em tais casos, ndo permite a formagéo
de um juizo de conviccdo, a ser selado pelo manto da
imutabilidade, de que o réu ndo é o pai do autor. O que ocorre é
mera impossibilidade momentanea de identificar a existéncia ou
concluir pela inexisténcia do direito invocado na inicial. Como a
omissdo probatdria ndo pode ser imputada ao investigante, nao
hd& como apend-lo com wuma sentenga definitiva de
reconhecimento da auséncia do vinculo de filiacdo.

No mesmo sentido, também em relacdo as acdes de reconhecimento
de paternidade Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008, p.:
575):
Veja-se, inclusive que ndo se faz necessério justificar a
propositura de qualquer acdo rescisOria, com vistas a
rejulgamento da acdo filiatdria, eis que a decisdo judicial que
ndo exaurir os meios de provas ndo passa em julgado, afastando-
se do manto sagrado da coisa julgada.

Assim, da mesma maneira que ocorre nas acdes coletivas, apenas o
exaurimento dos meios de prova teria o conddo de tornar definitiva, a
decisdo transitada em julgado nas a¢es investigatorias.

Marinoni (2008, p. 179), contrapondo as afirmacbes dos autores
anteriormente citados, afirma que a coisa julgada material impede a
“rediscussao do litigio com base em nova prova”, no entanto, as acoes
investigatorias de paternidade, apresentariam argumento diferenciado, ja
que o exame de DNA seria “técnica probatoria que surgiu depois do
transito em julgado da sentenga de improcedéncia”, porém, de igual modo,
seria descabido a protocolizacdo de nova acdo, visando rediscutir pedido
objeto de coisa julgada material, veja:

E equivocada, além de desnecessaria, a idéia [sic] de contrapor o
direito a descoberta do verdadeiro pai com a coisa julgada para
justificar a rediscussao da causa com base no exame de DNA.

[...] ndo ha como opor um direito, seja ele qual for, a coisa
julgada, uma vez que expressa o fim ou o término do discurso
sobre o proprio direito, estando por isso mesmo em um plano
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distinto e superior ao de qualquer direito em estado de
litigiosidade.

Wambier e Medina (2003, p. 191), também combatem o argumento de
ndo formacdo de coisa julgada quando ndo exaurido o meio de prova
afirmando que “a existéncia de uma prova pericial nova, produzida sobre
fato pretérito, ndo pode justificar, consoante adiante de [sic] procurara
realgar, a inexisténcia da coisa julgada”. E, quanto a formacgédo da coisa
julgada “secundum eventum probationis” (Wambier e Medina, 2003, p.
194):

E duvidoso, no entanto, que esta estrutura possa ser imposta as
acOes relacionadas a paternidade. E que segundo pensamos,
embora se esteja diante da tutela do direito ao reconhecimento a
filiacdo, existe também a necessidade de “proteger situacdes
familiares reconhecidas e consolidadas” A seguranga juridica
oriunda da coisa julgada, assim sendo, ndo é apenas uma técnica
processual. Especialmente no caso ora analisado, a coisa julgada
veda que a estabilidade familiar — tdo fragil, nos dias de hoje —

seja arranhada pelo manejo sucessivo de agdes investigatdrias de
paternidade.

Por conclusdo, como vimos, se pode afirmar que ha na doutrina
divergéncia quanto a formacéo ou nédo da coisa julgada, nas demandas de
reconhecimento de paternidade quando nédo for possivel o esgotamento de
todos os meios de prova. Porém, se acredita que a melhor corrente € a que
aponta para a formacao da coisa julgada, mesmo que néo se tenha realizado
0 exame pericial de afericdo das informacdes contidas no material genético
das partes na acdo investigatdria, afinal, havendo producéo insuficiente de
provas, necessariamente ao que tange a juntada do laudo pericial, had no
nosso ordenamento plena possibilidade manejo de acdo rescisoria visando
desconstituir o julgado, ante a existéncia de novo documento, pois este ndo
estava a disposicao das partes, de maneira ampla e irrestrita, a realizacao do
exame de paternidade, superando, dessa maneira, qualquer necessidade de
alegacdo de afronta a principios constitucionais para justificar a
inconstitucionalidade da coisa julgada.

Quanto ao manejo de acdo de impugnacdo visando desconstituir
decisdo imutavel pela coisa julgada material, tradicionalmente sdo
reconhecidos como meios cabiveis para a desconstitui¢do, a acdo rescisoria
e a acdo anulatdria. No entanto, em nosso ordenamento, cabivel a reviséo
da coisa julgada, como afirma Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e
Rafael Oliveira (2007, p. 478) ainda por outros instrumentos:

c) impugnacdo com base na existéncia de erro material; d)
impugnacédo da sentenca inconstitucional (com base no art 475-
L, 81° e art 741, pardgrafo Unico do CPC); e) e a possibilidade
de revisdo da coisa julgada por denuncia de violacdo a
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Convencdo Americana de Direitos Humanos formulada perante
a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em relacdo ao manejo de Ac¢do Rescisoria tanto Wambier e Medina
(2003, p.270) , quanto Marinoni (2008, p.191) defendem sua interposicao
visando desconstituir julgado em Acédo de Investigacdo de Paternidade,
pela superveniéncia de técnica cientifica mais recente - exame de DNA -
com fundamento no art. 485, VII, CPC. Fazem os autores, no entanto,
ressalva, posto que, o exame pericial ndo se amolda por completo na
expressdo documento novo do art. 485, VII, CPC. (Wambier e Medina,
2003, p. 201 e Marinoni, 2008, p. 192).

Assim, Wambier e Medina (2003, 201) afirmam:

Seria o exame de DNA equiparavel ao “documento novo” a que
se refere o aludido preceito legal? Interpretacdo literal
certamente levard a resposta negativa. Insta, no entanto,
investigar o motivo pelo qual o legislador manifestou predilecio
pelo “documento”, nada referindo a outros mecanismos
probatérios (testemunhas, por exemplo). Noticia-se na doutrina
que a prova testemunhal teria sido preterida ante seu grau de
incerteza. Mas ndo parece que este mesmo argumento pode ser
estendido a prova pericial. Pelo contrario, comparando-se a
prova documental com uma prova pericial conclusiva, pode-se
dizer que esta ¢ uma prova mais “segura” que a documental. [...]
Por isso, parece-nos, data vénia de orientacdo contréria, que, se
é admissivel a acdo rescisoria com fundamento em documento
novo, muito mais razdo se deve-se admitir o ajuizamento da
acao rescisoria com fundamento em exame pericial novo.

Ainda, ao que se refere a desconstituicdo de decisdo em investigacao
de paternidade, RODRIGUES (2010, p. 568), afirma que, ou se entende
que, havendo desenvolvimento cientifico capaz de gerar prova
superveniente, ndo hd a formacdo de coisa julgada da deciséo anterior,
cabendo acdo de conhecimento sobre 0 mesmo pedido — argumento que,
como dissemos, ndo é pacificado na doutrina - ou se deve acolher a
possibilidade de que protocolizacdo de acdo resciséria, fundamentada nos
termos do art. 474, CPC, se considerando o termo documento novo como
0s que provem fatos velhos, “mas que a época nao se poderia cogitar”.

Por certo, ndo € a melhor solucédo a criacdo de regra especifica quanto
a submissdo da coisa julgada nas demandas individuais, ou seja, sua
formacdo apenas secundum eventum probationis, pois, se criard
entendimento que possivelmente serd utilizado na tentativa de se rescindir
outras decisOes, que ndo tenham por objeto os direitos fundamentais, tal
como ocorre na acdo de reconhecimento de paternidade. Consequéncia
logica sera a indesejavel instabilidade dos julgados e a possivel
protocolizacdo de inumeras acbes de conhecimento visando desconstitui-
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los, desnaturando o sistema processual vigente e, ainda, comprometendo a
atividade do Poder Judiciario chamado a se manifestar em acOes de
conhecimento que visam apenas a suplantar os requisitos impostos a
protocolizagdo de demandas rescisorias. Assim, se acredita que a
interposicdo de Acdo Rescisoria, seria 0 meio mais seguro de se permitir a
revisdo do julgado.

Atende-se, que qualquer regra criada visando superar as dificuldades
havidas nas acbes de reconhecimento de paternidade tera, certamente,
efémera utilizacdo, vez que, se reconhece como pouco possivel, depois da
criacdo do exame de DNA e de sua disponibilizacdo de forma gratuita aos
gue comprovarem insuficiéncia de recursos, possa vir a ser manejada acéo
de investigacdo de paternidade, sem a utilizacdo da pericia para afericdo da
origem genética do sujeito, portanto, a criacdo de outra regra acabara por
ser utilizada em um ndmero limitado de demandas, ou seja, aquelas que
possam ser julgadas sem a utilizacdo do exame do DNA.

Por conclusdo, mais razoavel seria, apenas a adequacao dos requisitos
de cabimento da acédo rescisoria, notadamente, quanto ao termo inicial da
contagem do prazo, ja que, aqui se toma por emprestimo as licbes de
Wambier e Medina (2003, p. 204):

E ilgico e injuridico que um prazo corra contra alguém, sem
que seja possivel, juridicamente, que este alguém tome alguma
providéncia. E impensavel que corra um prazo extintivo de
direito contra o seu titular, sem que este tenha ciéncia da leséo.
Ou antes mesmo da lesdo ocorrer.

Interessantes, também, sdo as ponderacdes de Marcelo Cunha de
Araujo (2007, p. 188), em defesa da coisa julgada inconstitucional, ja que
este autor contrapOe a regra do art. 495, CPC com a do art. 27, ECA, que
prevé que “ o direito de reconhecimento do estado de filiagdo ¢
personalissimo, indisponivel e imprescritivel”, citando, ainda, além dos
dispositivos apontados, outros dispositivos constitucionais (2007, p.186-
189), visando concluir que, se a coisa julgada afrontar dispositivos
constitucionais, ela devera ser revista. E, especificamente, no que tange as
acoes de reconhecimento de paternidade, e o0 prazo de interposi¢cdo de acao
rescisoria, afirma:

Ressalte-se que em nossa opinido, ndo seria necessaria a
existéncia da legislacdo infraconstitucional para se concluir pela
possibilidade de acdo rescisoria mesmo apos o0 prazo do art. 495
do CPC, em vista dos ditames constitucionais ja explicitados.
Assim caso ndo houvesse qualquer legislagéo a este respeito,
entendemos ser inaplicivel o prazo as acdes rescisorias
especificas para a desconstituicdo de coisa julgada que atinge o
status familiae. Mas, a contrario [sic] sensu, exploramos esta
argumentagao.
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Atente-se, no entanto, em relacdo a ponderacdo entre direitos relativos
ao reconhecimento de paternidade e os limites da coisa julgada, as li¢cbes de
Marinoni (2008, p. 179), que é contrario a realizacdo de juizo de
ponderacdo em relacdo a coisa julgada:

[...] ndo h& como opor um direito, seja 14 qual for, a coisa
julgada, uma vez que esta expressa o fim ou término do discurso
sobre o proprio direito, estando, por isso mesmo, em um plano

distinto e superior ao de qualquer direito em estado de
litigiosidade.

E continua (2008, p. 184):

[...] A coisa julgada ndo pode ser objeto de “pondera¢do” por
ndo constituir um principio cujo fundamento axioldgico possa
ser mensurado e comparado com outros. Ela é uma regra formal
do proprio discurso juridico, cuja fundamentacéo é pragmatico-
transcendental.

Registra-se, no entanto, como se vera adiante, que 0 juizo de
ponderagdo tem sido utilizado pela jurisprudéncia para justificar a
relativizacdo da coisa julgada, abrindo espaco, inclusive, para a
protocolizacdo de acbGes de conhecimento, que pretendam que seja
investigada a paternidade, mesmo que tenha havido ac¢do idéntica anterior
transitada em julgado, o que, conforme analise feita nesse artigo, € um
desproposito, por haver em nosso ordenamento instrumento capaz de rever
a citada decisdo, qual seja, acdo rescisoria, sendo necessario apenas, Como
defendemos supra, pequenos ajustes em seus requisitos de cabimento.

Quanto a necessidade de adaptacdo dos requisitos da Ac¢do Rescisoria
visando suplantar as dificuldades havidas em relacdo a sua utilizagdo em
Acédo de Investigacdo de Paternidade que tramitou sem subsidiar-se no
exame pericial de afericdo de heranca genética, tanto quanto aos Obice
Impostos pelo termo inicial de contagem do prazo decadencial para a sua
propositura e no que se refere a existéncia da expressao documento novo
do art. 485, VII, CPC, se poderia, de maneira paralela, se responder
utilizando as proprias respostas ja trazidas doutrinariamente em acgédo de
Impugnacdo irma existente no Processo Penal, ou seja, na Revisao
Criminal. Ora, se no processo penal a [...] natureza juridica de relacdo
processual assume maior funcdo garantidora do que no processo civil, ja
gue o acusado é visto como pessoa (sujeito da relacdo processual) e ndo
apenas como objeto e coisa. (LIMA, 2012, p. 17), porque deve ser diferente
No Processo civil?

Temos, ainda, que doutrina e jurisprudéncia (como veremos)
defendem, muitas vezes, a interposicdo de Acdo Rescisoria para a revisao
de julgado em Acdo Investigatoria, se firmando em valores e garantias
constitucionais do individuo em sobreposicdo aos aspectos formais do
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processo civil, e, assim, porque ndo utilizar, como paradigma, alguns dos
fundamentos da Revisdao Criminal para adequar os pressupostos da Acdo
Rescisoria?

Por exemplo, quanto ao prazo de interposicdao da Revisdo Criminal, se
sabe que esta pode ser proposta a qualquer tempo (art. 622, Cddigo de
Processo Penal - CPP), desde que observados os demais requisitos para sua
protocolizacdo. Em outro diapaséo, o art. 621, CPP, prevé a possibilidade
de propositura de Revisdo Criminal, quando houver “novas provas” que
segundo ja se defende que “prova nova pode ser ou ndo correlacionada ao
fato alegado no processo original, admitindo-se, inclusive, prova de fato
novo, ndo apreciado no primeiro processo, fato este que pode ter sido
descoberto posteriormente, inclusive” (LIMA, 2012, p. 1108). Desta feita,
utilizando de maneira paradigma os ditames da Revisdo Criminal,
conseguir-se-ia solucionar tanto a questao do prazo para protocolizacdo da
Acdo RescisoOria, como também, quanto aos limites da prova.

Assim, por conclusdo, vé-se ndo ser necessaria a criacdo de qualquer
instrumento inovador, ou de fabulosas teorias, quando na verdade, basta
apenas a adaptacdo de instrumentos processuais, que ja estdo a disposicédo
em nosso arcabouco legal, para se atender situacdo téo pontual, qual seja, a
auséncia da realizacdo de exame de DNA nas agbes de investigacdo de
paternidade.

4. Andlise da deciséo do Supremo Tribunal Federal de
relativizacéo da coisa julgada em agéo de investigacdo de paternidade

Superadas as digressdes cabiveis quanto a coisa julgada, se passa a
anélise do caso concreto recentemente julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, o RE n° 363889/DF.

Assim, se utilizou, a parte autora da acdo de reconhecimento de
paternidade e Ministério Publico, de Recurso Extraordinario, como meio
manejado para impugnar decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal,
em agravo de instrumento, que, reformando decisdo do Juizo de piso,
determinou a extin¢cdo do processo, sem analise do mérito, reconhecendo
para tanto a preliminar arguida em contestacdo, quanto a existéncia de
coisa julgada.

A decisdo em Recurso Extraordinario que passamos a analisar foi
ementada da seguinte maneira:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA
EXTINTA, COM FUNDAMENTO EM COISA JULGADA,
EM RAZAO DA EXISTENCIA DE ANTERIOR DEMANDA
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EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA
JUSTICA GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO
PROVIDENCIADO A SUA REALIZACAO.
REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA
DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO DE
PERSONALIDADE. 1. E dotada de repercussio geral a matéria
atinente a possibilidade da repropositura de acdo de investigacao
de paternidade, quando anterior demanda idéntica, entre as
mesmas partes, foi julgada improcedente, por falta de provas,
em razdo da parte interessada ndo dispor de condigdes
econbmicas para realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter
custeado a producgdo dessa prova. 2. Deve ser relativizada a
coisa julgada estabelecida em acBGes de investigacdo de
paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a efetiva
existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia
da ndo realizacdo do exame de DNA, meio de prova que pode
fornecer seguranca quase absoluta quanto a existéncia de tal
vinculo. 3. N&o devem ser impostos ébices de natureza
processual ao exercicio do direito fundamental a busca da
identidade genética, como natural emanacdo do direito de
personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente
efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de
qualificagcdes, bem assim o principio da paternidade responsavel.
4. Hipdtese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho
biolégico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o
reconhecimento de paternidade com relagdo a pessoa
identificada. 5. Recursos extraordinarios conhecidos e providos.
(RE 363889, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLLI, Tribunal Pleno,
julgado em 02/06/2011, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-238 DIVULG 15-12-
2011 PUBLIC 16-12-2011).

Inicialmente, se deve observar que o0 meio manejado pelo autor da
demanda de Investigacdo de Paternidade, para suplantar a improcedéncia
de sua acdo anterior, por “insuficiéncia de prova dos fatos alegados” (RE
363889, 2011, p. 5) por néo ter sido possivel utilizar-se de exame de DNA,
e, assim, acabou por propor uma acdo de conhecimento, op¢do que a
doutrina rechaga, sob o fundamento de que o instrumento adequado seria a
Acéo Rescisoria.

Destarte, no julgado em apreco, foi amplamente discutida a
possibilidade ou ndo de se atribuir & acdo de conhecimento ajuizada os
mesmos contornos e efeitos de uma Acdo Rescisoria, sendo que a
concluséo afirmativa foi especialmente defendida pelo Excelentissimo
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Ministro Luiz Fux, em voto vista, buscando em nosso ordenamento solugéo
adequada para a matéria dos autos, se observa (STF, 2011, p. 114):

Na auséncia de previsdo legal especifica, que poderia operar a
conciliacdo adequada entre o principio da seguranca juridica e
os direitos fundamentais a filiagdo e a assisténcia juridica,
imp0Ge-se buscar, no sistema processual em vigor, o regime mais
aproximado e também tendente a tutela da seguranca quando em
causa o ataque a coisa julgada material, adaptando-o, porém, a
ponderacdo ora desenvolvida. Preservar-se-a, assim, a eficécia
minima necessaria do principio da seguranga juridica,
prestigiando-se, igualmente, o principio democratico, pela
adaptacdo as peculiaridades desta hipoOtese sui generis com a
disciplina processual j& prevista em lei. O paralelo mais evidente
a ser buscado, como é claro, é encontrado na agdo rescisoria
(CPC, art. 485 e segs.). As regras especiais com que o legislador
processual disciplina essa espécie de demanda tém em vista a
sensibilidade de alguns valores fundamentais que sobrepujam a
coisa julgada material, e cuja violagdo, por isso mesmo, nao
poderia ficar eternizada por conta do esgotamento das
possibilidades recursais em um determinado processo. E assim,
por exemplo, que, em um verdadeiro raciocinio ponderativo,
explicitou o legislador que a coisa julgada poderia ser desfeita
quando em pauta violagbes, por exemplo, a imparcialidade
judicial (inc. 1), a garantia do juiz natural (inc. Il), a legalidade e
a juridicidade (inc. V) ou ao direito a prova (inc. VII). Em todos
esses casos 0 que fez o legislador processual foi mitigar o valor
constitucional da seguranca juridica em prol de outros principios
constitucionais contrapostos, e que, assim, obedecido o prazo
decadencial de dois anos, poderiam operar a desconstituicdo da
coisa julgada material em caso de procedéncia do pedido.

No mesmo sentido manifestou-se 0 Exmo Ministro Marco Aurélio,
guando afirma que haveria a possibilidade do julgamento cair no vazio,
caso nao se emprestasse a demanda origindria contornos de Acao
Rescisoria para que se pudesse excluir “do mundo juridico o

. e ge . 3
pronunciamento judicial como um todo™".

Quanto a formacdo da coisa julgada manifestou-se o Exmo. Relator,
citando Belmiro Pedro Welter, no sentido de que a insuficiéncia da prova
produzida na acdo originaria, ou melhor, que ante a auséncia de realizacéo
do exame de DNA, se inviabilizou a formacdo de um juizo de certeza, o
que deveria ter por consequéncia légica a extincdo da demanda sem analise

® E de se mencionar que o eminente Ministro votou de maneira contraria ao relator, pelo
desprovimento do recurso, colocando acima de qualquer outro valor, a seguranga juridica.
(2011, p.148-152).
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do seu mérito nos termos do art. 267, IV, CPC e a prolacdo de sentenca

terminativa, e afirma (2011, p. 39):
E por isso que parece correto afirmar que, quando a demanda
anterior foi julgada improcedente, por falta de provas quanto a
realidade do vinculo paterno-filial que se pretendia ver
reconhecido, a verdade biolégica ndo foi alcancada e, por isso,
nova demanda pode ser intentada, para que, com auxilio de
provas técnicas de alta precisdo, tal verdade possa, enfim, ser
estabelecida, em respeito a dignidade da pessoa humana desse
ser que ndo tem tal vinculo determinado, em sua certiddo de
nascimento, direito personalissimo esse cujo exercicio nossa
vigente Magna Carta Ihe assegura, de forma incondicionada.

Por esta afirmacéo se pode concluir qgue o Exmo Ministro Dias Toffoli
optou, na fundamentacdo do relatério, por acatar corrente doutrinaria que
afirma que a formacdo da coisa julgada vai depender do exaurimento da
producdo de prova, seguindo o limite objetivo secundum eventum
probationes.

No entanto, hd de se mencionar que o Excelentissimo Ministro Luiz
Fux, fez consignar (2011, pp. 59, 69 e 83) que discordava da afirmacéo de
gue ndo haveria a formacéo de coisa julgada quando houvesse caréncia de
prova, dizendo que

Né&o existe, no Direito brasileiro, sentenca de caréncia de prova,
sO a da acdo popular e alguns outros diplomas especiais. Entdo
essa decisdo fez coisa julgada material, e vai se tratar
exatamente da relativizagdo da coisa julgada material com esta
especificidade: auséncia de meios para subvencionar a prova.

Desta feita, resta claro que quanto a formacdo da coisa julgada, a
depender do resultado da prova produzida, ndo existe unanimidade, nem na
doutrina, como demonstramos, e nem na corte Suprema.

Interessante mencionar, que foi utilizado ainda, como fundamento da
decisdo, a ponderacgéo entre o direito fundamental a filiacdo (art. 227, caput
e § 6° CRFB) e de outro lado o da garantia da coisa julgada material (art.
50, XXXVI) e o principio da seguranca juridica (art. 5° caput), havendo
prevaléncia daquele em detrimento destes.

Em relacdo ao juizo de ponderacdo, tal como citamos anteriormente
nas licbes de Marinoni (2008, p. 179), o Excelentissimo Ministro Cezar
Peluso, em seu voto vista, discordando do relator, e citando Lépez Ofiate,
afirma que a “eticidade do Direito ndo estd na verdade juridica, mas na
segurancga juridica, porque sO esta permite a fidelidade da acdo em si
mesma, ou seja, “que ninguém consegue viver dignamente sem certeza
juridica”. (2011, p. 153). Desta feita, pretendeu o ilustre Ministro que néo
fosse a garantia da coisa julgada ponderada em detrimento de qualquer
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outro direito fundamental, tendo, portanto, se manifestado pelo
desprovimento do recurso.

De certo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia, em determinadas
ocasifes se mostram contrarias a realizacdo de Juizo de ponderacédo e,
nesse contexto, Roberto Gargarella (1997, p. 59), indo de encontro ao
controle judicial das leis, desenvolve o que chama de “argumento sobre a
interpreta¢ao” afirmando que os juizes fazem muito mais que uma mera
leitura da Constituicdo, inclusive, desenvolvem solugbes normativas que
ndo estdo incorporadas no texto da Constituicao e:

Obviamente, en este tipo de casos, una defensa como la de
Hamilton-Marshall resulta resentida: no puede decirsenos,
entonces, que los jueces “simplesmente” nos sefialan 16 que no
habiamos visto, esto es, la vonluntad de quienes redactaram la
Constituitucion. Esa vonluntad no estaba explicitada em El
texto, y 16s jueces, entones, asumen la tarea que decian no estar
asumiendo: La de reemplazar a 16s legisladores — a vonluntad
ciudadana, em general — em La resolucién de cuestiones
fundamentales.(1997, p.59-60).

O que se tem é a concentracdo nas maos dos juizes de grande poder
decisério, 0 que, ao nosso ver, ndo se mostrou adequado ou necessario no
Recurso Extraordinario que analisamos, vez que, ha solugdes que permitem
desconstituir a coisa julgada, sem a necessidade de utilizacdo de Juizo de
ponderacéo, apenas adequando a legislacao existente, como ja foi dito.

Além de tudo, ha de se observar que o voto do Relator ndo deixou de
relevar a auséncia de afetividade entre o Recorrente, autor da demanda
originaria, e o Recorrido (réu), limitando, a possibilidade de protocolizacéo
de demandas buscando, por exemplo, a negativa de paternidade, fundadas
no mesmo argumento juridico, qual seja, o direito fundamental a
informacdo genética em detrimento a manutencdo da coisa julgada e a
afetividade. Posto que, mesmo havendo exame pericial em sentido
contrério, em reiteradas vezes, manifestam-se os tribunais no sentido de
negar procedéncia a Acdo Negativa de Paternidade, ja que, 0 esvair de
anos, muitas vezes, é capaz de criar solidez quanto ao estado familiar e, por
fim, dar condi¢6es para fortalecimento do afeto, se resguardando, portanto,
os lagos sdcio-afetivos em detrimento da verdade quanto a origem genética.
O que esta em consonancia com a mais moderna doutrina em Direito de
Familia, veja-se, neste ponto a doutrina:

Priorizando-se os interesses da crianca, o biologismo é contido
guando se constata a posse do estado de filho diante do marido
da mde. Se coexistem a paternidade juridica (estabelecida pela
regra ‘pater is est’) e a paternidade afetiva, esta situacdo real e
concreta em que se encontra o filho na familia e na sociedade é
barreira intransponivel para que se introduza um questionamento
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nesta relacdo paterno-filial. A busca da verdade bioldgica,
obviamente, tem de ter alguns limites, inclusive para garantir o
que seja a mais Util para a criancga, para o equilibrio psicoldgico,
sua paz, tranquilidade — enfim, o que seja melhor para o seu
bem, para a sua felicidade [...].(VELOSO, 1997, p. 214).

Desta feita, cuidadosamente, fez constar o ilustre relator as limitagGes
havidas quando se considera a afetividade, inclusive fazendo constar que “
“a verdade do sangue” ndo deve ser dotada de carater absoluto, a ser
utilizada como resposta pronta e acabada para todos os litigios acerca de
assunto tao delicado[...]” :

Por outro lado, relagdes baseadas em caracteres nao-bioldgicos,
porque dotadas de contetldo humano e afetivo, devem ser, via de
regra, respeitadas e prestigiadas. Hdo de se enaltecer lacos que
ja se firmaram entre seres que se amam e se respeitam, ainda
que ndo exista liame bioldgico a vincula-los ( 2011, p. 42).

O entendimento, inclusive, possui consonancia com recente decisdo
do Superior Tribunal de Justica:

Direito civil. Familia. Recurso Especial. A¢do de anulacdo de
registro de nascimento. Auséncia de vicio de consentimento.
Maternidade socioafetiva. Situacdo consolidada. Preponderancia
da preservacdo da estabilidade familiar. A garantia de busca da
verdade bioldgica deve ser interpretada de forma correlata as
circunstancias inerentes as investigatorias de paternidade; jamais
as negatdrias, sob o perigo de se subverter a ordem e a
seguranga que se quis conferir aquele que investiga sua real
identidade. Mantém-se o acorddao impugnado, impondo-se a
irrevogabilidade do reconhecimento voluntario da maternidade,
por forca da auséncia de vicio na manifestacdo da vontade, ainda
que procedida em descompasso com a verdade bioldgica. 1sso
porque prevalece, na hipotese, a ligacdo socioafetiva construida
e consolidada entre mae e filha, que tem protecdo indelével
conferida a personalidade humana, por meio da clausula geral
que a tutela e encontra respaldo na preservacdo da estabilidade
familiar.Recurso especial ndo provido.”[...]. (STJ, 2010).

Por fim, deve-se pontuar que houve a opgédo por atribuir repercussao
geral a questdo decidida no Recurso Extraordinario, o que influencia
diretamente no juizo de admissibilidade de recursos que tenham por
matéria a delimitada na repercussao geral.

Assim, € de se notar, que a superacdo da coisa julgada, ante a
possibilidade de realizacdo de exame pericial visando a producéo de prova
quanto a filiacdo, ndo € o unico aspecto a ser analisado nas questfes de
natureza familiar, notadamente porque, a filiacdo, no Direito de Familia, €
cercada de valor que teria o conddo de superar algumas limitacOes
processuais. Tanto o €, que Wambier e Medina (2003, p.183), afirmam, de
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maneira sabia que “A questdo da filiacao e de sua investigagdo, contudo, ¢
tema dos mais complexos, que ultrapassa os limites de uma andlise
puramente técnico-juridica, envolvendo aspectos éticos, morais e
psicologicos”. Desta feita, ai estd a importancia e dificuldade em se
alcancar entendimento pacifico quando a situacdo juridica para além de
aspectos processuais requer, ainda, analise valorativa.

5. Conclusao

Como vimos, a desconstituicdo da coisa julgada, que ndo € mecanismo
inovador, vem sendo amplamente discutida, seja na doutrina como na
jurisprudéncia patrias. A matéria, em relacédo a investigacao de paternidade
e a ndo realizacdo de exame DNA chegou as portas do Supremo Tribunal
Federal, que, por maioria, desconstituiu a coisa julgada admitindo a colisdo
entre seguranca juridica e outros principios fundamentais, no caso, o direito
a descoberta da origem genética, considerando-a, inclusive, como reflexo
do direito a dignidade da pessoa humana. No entanto, observa-se que a
decisdo pode, em seus fundamentos, ndo é tranquila, comportando ser
combatida, especialmente porque, ndo privilegiou mecanismos ja previstos
em nosso ordenamento juridico, criando precedente que, inclusive, podera
justificar impugnacGes em situacOes diversas, por exemplo, 0 nao
esgotamento da matéria de prova e a renovacdo de acdo com o fim de
suplantar decisdo anterior. Melhor seria, entendemos, pelos fundamentos
gue j& foram expostos, se adequar 0S mecanismos processuais que ja temos
a disposicao, por exemplo, com reformulacdo em futura reforma inserindo
entre as hipdteses de cabimento de Acdo Rescisoria a descoberta de prova
cientifica nova, do que se socorrer ou se criar regras de ponderacdo de
principios.

Por certo, o tema do presente artigo merece ser aprofundado,
especialmente para que se possam criar solucdes que visem privilegiar
normas existentes em nosso ordenamento processual em detrimento do
ativismo judicial amplamente verificado em nossa Corte Suprema, sem se
descurar, evidentemente, da protecdo a direitos fundamentais como o da
dignidade da pessoa humana, mas se preservando a seguranca juridica da
coisa julgada que também é de cunho constitucional.
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