INVESTIGACAO DE PATERNIDADE PROCEDENTE — COISA JULGADA MATERIAL
— PRAZO PARA ACAO RESCISORIA EXPIRADO.
ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE — EXAME DE DNA NEGATIVO.
QUAL PREVALECE?

* MAURO NICOLAU JUNIOR
Juiz de Direito

Cuida-se de analisar questdao  altamente
controvertida, com rarissimas, sendo inexistentes hipoteses de julgamento concreto em
sede jurisprudencial que instiga o raciocinio, desafia o saber juridico e demonstra, de
forma absolutamente nitida, o que deve buscar a verdadeira e moderna face da
Justica, objetivando a solucdo de questBes inerentes a personalidade, a vida e aos
direitos fundamentais das pessoas.

A situagdo aqui versada fundamenta-se em caso
concreto onde houve, h4 cerca de 10 anos atrds, o ajuizamento de acdo de
investigacdo de paternidade, tendo o réu quedado revel, a despeito de haver
comparecido a audiéncia, para a qual foi intimado. Inquiridas duas testemunhas, veio a
sentenga favoravel ao investigante. Pouco tempo depois, foi ajuizada agéo rescisoria
que, foi rejeitada liminarmente pelo fato de ndo haver sido juntada a certiddo do transito
em julgado da sentenca que se pretendia rescindir.

Ajuizada agora, acdo negatéria de paternidade
assegura o0 autor em depoimento pessoal que procurou incessantemente por
atendimento técnico, primeiramente na Defensoria Publica e, posteriormente com
advogado constituido e que, em momento algum, acomodou-se com a decisdo
prolatada.

E oObvio que a acdo rescisoria seria o caminho
correto para a desconstituicdo da “coisa julgada material” que se formou em torno da
sentencga que condenou o autor a condicdo de pai do réu que, repito, foi ajuizada mas
nao chegou a ser conhecida, demonstrando que, em momento algum, quedou-se inerte
totalmente, contentando-se com 0s rumos tomados no processo ou acomodou-se com
a condenacdo, a despeito de ndo haver se utilizados dos recursos processuais
disponiveis e indicados, nos momentos oportunos.

Tivesse o processo anterior, decidido sobre direito
disponivel, patrimonial, absolutamente nada se poderia fazer, posto que estaria 0
sucumbente apenas e tdo somente experimentando os efeitos nefastos de sua inércia.

Realizado o exame pericial de DNA, veio o laudo
negativo, ou seja, 0 autor da agédo negatoria de paternidade, biologicamente n&o € o pai
do réeu.

No entanto, cuida-se de direito personalissimo,
indisponivel e, entre os direitos da personalidade, o mais importante e relevante de
todos eles, que é exatamente a prerrogativa de se saber exatamente quem s&o 0s
ancestrais, quem sao os verdadeiros pais, ter-se conhecimento da arvore genealdgica
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e, ndo se diga que este direito é apenas do filho, mas também do pai e, se o autor ndo
€ 0 pai biolégico, como restou demonstrado no exame de DNA realizado, e nunca
assumiu esta condigdo, ndo se criando a situacdo de “estado de filiacdo”, ndo se
experimentando a minima aproximacgdo, vinculacdo afetiva entre autor e réu,
absolutamente nada h& a ser preservada — nem a relagéo bioldgica, inexistente, nem a
afetiva, que n&o chegou a ser formada — a ndo ser a “verdade ficta” consubstanciada
na presuncado relativa proveniente da formacédo da coisa julgada material, fruto em
parte da “revelia” do indigitado pai que, por sua vez, também produz presun¢do de
verdade dos fatos alegados na peticdo inicial. Claro que em se tratando de “direito
de estado”, a revelia ndo produz seus efeitos, visto que em julgamento, direitos
indisponiveis.

Pois bem, em apertada sintese, cuida-se de
processo onde se estd a decidir se ha de preponderar a verdade ficta, presumida,
criada, oriunda da absolutamente necesséria efetividade e definitividade das questdes
decididas judicialmente, ou a realidade fatica, apurada neste processo, pelo exame
de DNA realizado e que concluiu pela impossibilidade total de ser o autor, pai do
réu.

Seria correto, em prol da propalada “seguranca
juridica” das decisdes jurisdicionais acobertadas com o manto da coisa julgada,
manter-se uma situacao inveridica, gual seja a relacao filial entre autor e réu que,
agora se sabe, inexistente?

Seria justo, tanto ao autor, quanto ao réu,
principalmente a este, impossibilita-lo da busca quanto a seu verdadeiro e biolégico
pai? Seria humano, impor-se ao infante a figura de um pai irreal, criado pela ficcdo
legal?

Esta a grande questdo que se busca analisar neste
trabalho.

Em aprofundada  pesquisa  doutrindria e
jurisprudencial de argumentos e sustentaculos légicos e juridicos, constatou-se que,
em absolutamente todas as hipéteses em que se questiona a “for¢a da coisa julgada”
em acOes de investigacdo de paternidade, os processos originais foram extintos sem
julgamento do mérito, ou a segunda acdo extinta também de forma terminativa por
indeferimento da peti¢do inicial. Nunca, em absolutamente nenhum caso se constatou
situacdo semelhante a dos autos, onde se possibilitou e se realizou o exame pericial de
DNA e o resultado foi negativo, contrapondo-se assim a realidade ficta e a realidade
biolégica.

Veja-se a proposito analise levada a efeito pela
Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul Maria Berenice Dias:
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE, PROVA E
AUSENCIA DE COISA JULGADA MATERIAL.

“De forma contundente, a CF outorga especial protecao
familia, proclamando como dever do Estado assegurar

QD
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crianca a convivéncia familiar. De outro lado, o ECA
decanta que o direito personalissimo de reconhecer
estado de filiacdo é indisponivel e imprescritivel”

Das demandas que transitam pelo Poder Judiciario, no
ambito do Direito de Familia, talvez seja a investigatoéria de
paternidade a que sempre apresentou maiores
dificuldades no campo probatério, sendo, por outro lado, a
gue mais se beneficiou com a evolucéo - quase revolucéo
- ocorrida a partir da descoberta dos indicadores
genéticos, que muito contribuem para a identificacdo das
relagcbes de parentesco.

A primeira questdo que se pde diz com a definicdo da
causa de pedir como elemento identificador da ac&o.
Ainda que elenque, o art. 363 do CC, as hipoteses de
cabimento da ag&o para o reconhecimento da filiagdo, ndo
se pode deixar de reconhecer que o fato gerador do direito
€, ao fim, a existéncia de uma relacdo sexual entre os
genitores do investigante. Ou seja, ndo é necessario que
estivesse a mée concubinada com o pretenso pai (inc. |),
ou que este a tivesse raptado (inc. Il), para o exercicio do
direito de acdo. Ilgualmente dispenséavel a existéncia de
escrito reconhecendo expressamente a paternidade (inc.
[ll). Basta tdo-s6 a alegagdo - e, conseqguentemente, a
prova - da existéncia de um contato sexual entre ambos.

E inquestionavel que, ocorrendo esse tipo de
relacionamento, ordinariamente, de forma reservada e a
descoberto de testemunhas, a prova do fato constitutivo
gue sustenta a agéo torna-se particularmente dificultosa.
Trata-se de probacgdo de ato praticado por terceiros, do
gual o autor ndo foi um participe, mas quase que uma
mera “conseqiiéncia”, 0 que mais aumenta a dificuldade
de amealhar provas.

Assim, nessa espécie de demanda, é necessario
equacionar a distribuicdo dos encargos probatoérios feita
pelo art. 333 do CPC, atendendo-se a tais peculiaridades.
Ndo se pode impor ao autor que faga prova do fato
constitutivo de seu direito (inc. 1), relegando-se ao
demandado a também quase impossivel demonstracdo de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito alegado
na inicial (inc. Il). Se é dificil provar a ocorréncia da
relacdo sexual, ndo é mais facil evidenciar que ela ndo
existiu. Por isso, a prova testemunhal sempre foi usada
para apontar ocasifes e identificar situacdes em que o par
foi visto em atitudes que insinuassem a existéncia de um
vinculo afetivo, para concluir-se sobre a possibilidade de
ocorréncia de um contato sexual. A tese defensiva, de
outro lado, muitas vezes centrava-se na arglicdo da
exceptio plurium concubentium, pela qual o demandado,
apesar de reconhecer a mantenca de relacionamento
intimo com a mée do investigante, buscava evidenciar a
concomitancia de contato com outros parceiros, por meio
de uma linha argumentativa que sempre restava por
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denegrir a figura materna, como a apenar o livre exercicio
da sexualidade.

Além da prova testemunhal, a prova pericial, que, em um
primeiro momento, identificava exclusivamente os grupos
sanglineos, era de pouca valia para o reconhecimento da
filiacdo. Porém, a evolugdo cientifica veio a revolucionar a
investigacdo dos vinculos parentais, por meio de métodos
cada vez mais seguros de identificacdo dos indicadores
genéticos, revelando-se como meio de muita utilidade na
busca do reconhecimento a essa espécie de direito. Dita
prova, com indices de certeza por demais significativos,
acabou inclusive por devolver a liberdade sexual a mae do
investigante, j& que perdeu prestigio a alegacdo da vida
promiscua da mulher como fato impeditivo a identificacao
da paternidade.

No entanto, a prova pericial apresenta dupla ordem de
dificuldade. Primeiro necessita que haja a participagdo do
demandado para sua realiza¢do, e ndo ha como se impor
gue alguém a ela se submeta coactamente, sob pena de
afrontar-se o principio do respeito a integridade fisica do
cidaddo, que dispde de resguardo constitucional. Tal
diretriz sobreleva o dever de ambas as partes de colaborar
com o Poder Judiciario (art. 339 do CPC) e de proceder
com lealdade e boa-fé (inc. Il do art. 14 do CPC). O outro
empecilho é de ordem pragmatica, pois o elevado valor do
exame de DNA, método que apresenta maior indice de
certeza, ndo é custeado pelo Estado. No Rio Grande do
Sul, o Servigo Médico Judiciario realiza, sem 6nus para as
partes, o exame pelo método GSE - Grupos Sanglineos
Eritrocitarios -, que, entretanto, ndo apresenta resultados
com grau de probabilidade muito acentuado. N&o
dispondo as partes de recursos para arcar com O
pagamento dos testes, tem-se dispensado a pericia, fato
gue resta por fragilizar o contexto probatério, que, muitas
vezes, desagua no desacolhimento da acéo.

Mas néo sdo so essas as dificuldades que se apresentam.
Em se tratando de acdo que diz com o estado das
pessoas, envolvendo direito personalissimo, nao se
operam os efeitos confessionais decorrentes da revelia.
Assim, a eventual omissdo do réu, negando-se a se
submeter ao exame, ndo pode, ao invés de onera-lo com
a presuncao de veracidade dos fatos articulados na inicial,
vir em seu beneficio, apenando o autor com um juizo de
improcedéncia, por insuficiéncia de prova.

Ao depois, mesmo a alegacédo das partes de ndo disporem
de condi¢cBes para custear o0 exame de DNA ndo deveria
revelar-se como fato impeditivo para sua realizacéo.
Porém, o exame nao tem sido realizado, ainda que haja lei
estadual determinando que o Estado arque com 0s custos
(Lei n° 11.163/98) e mesmo que o STJ tenha decidido que
0 juiz pode determinar a realizacdo da prova pericial pelo
exame de DNA a expensas do Estado, que deve
diligenciar os meios de prové-lo ou criar dotacdo
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orcamentaria para tal fim (REsp 83.030-0 - Relator Min.
Waldemar Zveiter, Segunda Sec¢ao, DJ 20/4/98).

O que descabe é, face a auséncia de probacédo -
decorrente quer da omissdo do demandado, quer do
fato de as partes militarem sob o palio da assisténcia
judiciaria gratuita -, gerar definitivamente a
impossibilidade de se buscar a identificagdo de seu
vinculo familiar.

A auséncia de prova, que no juizo criminal enseja a
absolvicdo, ainda que nado tenha correspondéncia na
esfera civel, ndo pode levar a um juizo de improcedéncia,
mediante sentenca definitiva, conforme preconiza
Humberto Theodoro Junior (Curso de Direito Processual
Civil, vol. I, 22 ed., Ed. Forense, 1990, p. 571).

Ha antecedentes legais. Na acao civil publica (art. 16 da
Lei n°® 7.347/85) e nas acbes coletivas de que trata o
Cdédigo de Defesa do Consumidor (art. 103), estd, de
forma expressa, afastada a eficacia erga omnes quando a
acdo é julgada improcedente por auséncia de prova,
autorizando qualquer legitimado a intentar outra acdo com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Ainda que ditas disposi¢bes sejam tidas como verdadeira
excrescéncia ao principio da estabilidade juridica, ndo se
pode deixar de invocar como precedentes a autorizarem o
afastamento dos efeitos da coisa julgada quando a acao
diz com o estado da pessoa. A omissdao do proprio
demandado ou do Estado em viabilizar a realizacdo da
prova ndo permite a formag&o de um juizo de convicgéo, a
ser selado pelo manto da imutabilidade, de ndo ser o réu o
pai do autor. O que houve foi a impossibilidade de
identificar a existéncia ou concluir pela inexisténcia do
direito invocado na inicial, omissdo probatéria, no entanto,
gue, nao podendo ser imputada ao investigante, ndo pode
apené-lo com uma sentenca definitiva.

Ainda que o processo néo se limite a definicdo dos
direitos dos litigantes, tendo por objetivo, conforme
Chiovenda, a atuagdo da vontade da lei, o interesse
publico de toda a sociedade na composi¢cdo dos
conflitos ndo pode suplantar o interesse de um menor
em identificar seus vinculos familiares. De forma
contundente, a Constituicdo Federal outorga especial
protecdo a familia (art. 226), proclamando como dever do
Estado assegurar a crianga a convivéncia familiar (art.
227). De outro lado, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n® 8.069/90) decanta que o direito
personalissimo de reconhecimento do estado de filiagédo é
indisponivel e imprescritivel (art. 27).

Tais _interesses, por evidente, se sobrepbem ao
instituto_da coisa julgada, gque n&o tem assento
constitucional, ndo se podendo impedir o livre acesso
a Justica para o reconhecimento da filiacdo face a

N

temporéaria impossibilidade probatéria ou, até, a
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negligéncia em subsidiar a formacdo de um juizo de
certeza para o julgamento.

Desse modo, impde-se repensar a solucdo que vem sendo
adotada ante a auséncia de probagdo nas acdes de
investigacdo de paternidade. Descabe um juizo de
improcedéncia do pedido, a cristalizar, como coisa julgada,
a inexisténcia do estado de filiacdo. O que se verificou foi
falta de pressuposto ao eficaz desenvolvimento da
demanda, ou seja, impossibilidade de formac&do de um
juizo de certeza, o que impde a extingdo do processo nos
precisos termos do inc. IV, do art. 267, do CPC. Tal
solucdo, que, tecnicamente, € uma sentenca terminativa,
viabiliza a possibilidade de qualquer das partes retornar ao
Judiciario, munida de melhores e mais seguras provas,
para a identificacdo da verdade no estabelecimento do
vinculo mais caro ao ser humano.

(Revista Brasileira de Direito de Familia — N° 1 — Abr-
Mai-junho- Doutrina, pagina 21)

Da mesma forma, ndo ha como se esconder o fato
de que ha poucos anos atras, a realizacdo de exames de DNA era praticamente
impossivel, principalmente para a populacdo mais carente, ndo s6 em razdo dos
elevadissimos custos, como também do pequeno nimero de laboratérios tecnicamente
aptos e moralmente confiaveis para a aceitagdo de seus resultados como meio de
prova judicial eficiente.

Ainda que atualmente ndo se tenha atingido o
estagio ideal, tais exames ja sao realizados com muito mais facilidade, com custos ja
bem mais reduzidos e, especificamente em se tratando do Estado do Rio de Janeiro, o
Egrégio Tribunal de Justica vem arcando com o pagamento da esmagadora maioria
dos exames realizados, através de convénio firmado com o Laborat6rio de diagnésticos
da UERJ que tem a frente o bidlogo DR. ELIZEU GAFUNDES DE CARVALHO, PhD,
cujos conhecimentos, senso de profissionalismo, seriedade e absoluta competéncia se
fazem notar a nivel nacional e internacional.

No concernente especificamente a COMARCA DE
NOVA FRIBURGO, vai-se muito mais adiante. Através da colaboracdo importantissima
do ROTARY CLUBE IMPERADOR que vem custeando diversos exames de DNA,
prestando servigo social de relevantissima importancia o que, somado a compreensao
do eminente bidlogo acima mencionado que mensalmente se desloca da sede de seu
laboratério para proceder a coleta de material para exame na prépria cidade,
especificamente, no Gabinete do Juiz, com toda seguranca e credibilidade, evitando
deslocamentos das partes, que nunca custam menos do que R$ 100,00 reais e, em
grande parte, inviabiliza a propria realizacdo do exame, por auséncia deste numerario
para a viajem, alimentacdo, falta ao trabalho e o temor compreensivel de pessoas
simples, em estarem na Capital, em ambiente desconhecido, sem amparo e sem
orientacao.

Com esse sistema, se realizam em Nova Friburgo,
aproximadamente 20 a 30 exames de DNA mensalmente, sem dnus e sem desgaste
para as partes, concretizando o objetivo j& historico de aproximacdo da Justica a
populacgéo.
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Obvio que quando da tramitacdo do processo
anterior de investigacdo de paternidade, onde foi o autor condenado, absolutamente
nada disso existia, as dificuldades e empecilhos eram absolutos, ndo se podendo
ignorar tais diferengas para se concluir pela censura, hoje bem maior, aqueles réus que
eventualmente se recusem a realizagdo do exame de DNA.

Volta-se entdo o0 questionamento: Seria justo para
com a prOpria crianga, impingir-lhe um pai ficto, “de mentirinha”, criado pela
necessidade de estabilizacdo e definicho das relagbes sociais, em notoria
contrariedade ao que na realidade ocorre, ou seja, o autor, ndo é o pai da crianca!!!
Como explicar tudo isso a crianga, principalmente quando, ja com 6 para 7 anos de
idade, a figura paterna é absolutamente necessaria, essencial a formacdo de sua
personalidade, fundamental para Ihe estabelecer pardmetros de comportamento,
exemplos etc. E justo manter-se essa crianca convivendo com o sentimento de
extrema e total rejei¢cdo paterna, em razdo de uma ficcao criada por lei?

Uma sentenca persa, recolhida por Eberhard
Puntsch, diz que as criancas sdo uma ponte para o céu. E os Evangelhos incluem na
pregacdo de Jesus a clara adverténcia de que é fazendo-nos iguais as criancas que
teremos aberto o reino das beatitudes (cf. Mt. 19, 14; Mc. 10, 14; Lc. 18, 16).

Parece fora de dlvida que o discurso adulto sobre
as criancas sempre foi dominado pelas notas da reveréncia e do encantamento.
Criangas sdo a expressdo da pureza, o sinal da inocéncia, a marca da sinceridade.
Como sao, também, no geral, frageis e desarmadas, suscitam impulsos de defesa e
gestos de acolhimento. Por isso, menores e maternidade costumam encontrar na
linguagem da lei garantias especiais, ndo raro associadas a proclamacgfes enfaticas
guanto aos deveres que em relacéo a elas se impdem ao Estado e a sociedade.

A crianga é toda ela promessa. Portanto, assume,
de certa forma, a encarnagdo por exceléncia da esperanca. De uma representacao
simbdlica passa facil, porém, a idealidade privilegiada, para onde aflui o sonho, mas
também correm a frustragcdo e o mito.

O desvelo mesmo para com as criangcas pode nao
ser a expressdo de um genuino dom de si mesmo. Ou s6 uma aposta na inocéncia.
"Na modernidade", observou Contardo Calligaris, "as criancas séo o baluarte de nosso
narcisismo: queremos, sobretudo, que elas nos devolvam uma imagem de felicidade
gue compense nossas dores e frustracdes". No infantil hA quem pense expressar-se 0
Nnosso préprio inconsciente.

Ha boas razbes para que o climax de exaltacdo dos
propédsitos se alcance no contexto das constituicdes. De uma parte, exprimem elas o
projeto maior das nacbes. Nelas esta inscrito 0 que cada pais pretende ser. Ali se
contém o idedrio de uma sociedade: seus valores, suas tradicbes e, em teor
consideravel, os seus sonhos. Assim foi e assim serd com todas as constituicoes.

Mas, de outro lado e por isso mesmo, as
constituicbes determinam uma espécie de ruptura no imaginario coletivo. Elas
assinalam, por assim dizer, um instante aleg6rico de renascimento. Sepultam um
passado carcomido e rugoso, ho mesmo passo em que ddo origem a um futuro
radiante e promissor.
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Ontem como hoje, quando os modelos comecam a
exibir sinais de fadiga e os paradigmas ja ndo respondem aos questionamentos que se
vao delineando e interagindo, da-se ao velho um fim sumario, ainda que aparente
apenas, e finge-se recriar a realidade com a aposi¢cdo do mitico novo: New Deal, Nova
Politica Econémica (NEP), nouveau roman, nouvelle vague, bossa nova, nouvelle
rhétorique, escola nova, Nova Republica, cruzeiro novo, real novo, etc., etc. As vezes,
a insatisfacdo com o velho é produtiva e marca o efetivo encontro de solucdes
criadoras, como aconteceu com a bossa nova. N&o raro, porém, tudo ndo passa de
um artificio para despistar imperativos da consciéncia ou encobrir caréncias e
debilidades de nossa limitada existéncia.

Importa considerar, em outra pauta, a suposta
reducdo de amplitude da regra pater is est no direito brasileiro contemporaneo. Se o
fundamento capital da paternidade é de natureza afetiva e ndo bioldgica, torna-se
imperioso abrir maior espaco, entre nos, a posse do estado de filho, cujo papel no
direito de familia ndo pode ficar limitado ao a&mbito da prova, sendo que deve alcancar
a propria constituicdo do status familiae. Luiz Edson Fachin observou, com acerto,
gue o vinculo da paternidade "ndo é apenas um dado", pois, ao _contrdrio, ele tem a
natureza de se deixar construir. E arremata com esta sentenca exemplar e antolégica,
na forca de sua aparente ambiglidade: "A paternidade se faz".

Na medida, pois, que a paternidade se constitui pelo
fato, é facil perceber que a posse do estado de filho pode entrar em conflito com a
presuncdo pater is est. Igualmente o podem outras situacbes que nao resultam da
norma, mas de comportamentos concretos. Nomeiem-se, ademais da posse do estado
de filho, a prolongada auséncia de contactos, assim como o repudio que o marido
da mée pratique em relacdo ao filho, mesmo sem ter proposto acdo negatoria da
paternidade ou sem que haja sucumbido na que tiver intentado. Sé&o, todas
essas, situacbes em que uma paternidade efetiva guer prevalecer sobre a
nominalidade da lei e merecem hisso_acolhimento, j& porque ndo mais estédo
presentes 0s pressupostos axiolégicos que inspiram a presuncdo pater is est. Que
este embate entre o fato e a lei possa, pois, ser resolvido em favor do primeiro -
portanto com o afastamento da regra pater is est - € uma hipGtese que ndo encontra
previsdo no Cadigo Civil, mas que nado deixa de estar em continuidade com sua postura
antideterminista.

Estas reflexdes apoiam-se em leitura construtiva da
lei ordinaria e tém em conta uma realidade social que ndo exige estar escrita nos
codigos para ser tomada em consideracdo. Contudo, ndo é correto reconduzir a
Constituicdo de 1988, no Capitulo VII do seu Titulo VIII, qualquer crédito (ou débito)
neste sentido. O modelo constitucional estrito da filiacdo nem expandiu nem reduziu a

extensdo da regra pater is est.

Resta salientar a imprescritibilidade das acdes de
Estado, como a que ora se analisa. Aqui se abriga outra interpretacéo atropelada do
texto constitucional relativo a filiagao. De ter dito o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no art. 27, que o0 "reconhecimento do estado de filiacdo é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel" parece ter-se lancado, para alguns,
uma luz tardia sobre o regime constitucional da filiagdo. Comecou-se a entender a
Constituicdo como se nela estivesse ancorado um direito absolutamente novo e exético
na ordem juridica brasileira: o poder de, a qualquer tempo, esgrimir contra o pai uma
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pretenséo tendente a desconstituir a relagéo de paternidade e, contra terceiros, a de os
submeter a investigacdo cujo fim seja, reversamente, o de estabelecer uma nova
paternidade.

Zeno Veloso, autor de um meticuloso estudo sobre
o regime da filiagdo subsequente a Constituicdo de 1988, presta a seguinte informacao:

"Com a Constituichdo de 19883 e as leis
infraconstitucionais que vieram regular a matéria relativa & familia, o quadro passou por
uma revisdo, como temos insistentemente alertado. A maioria da doutrina e dos
julgados dos tribunais, com base no principio da igualdade entre os filhos, qualquer que
seja a natureza da filiacdo, vem entendendo que o descendente tem o direito de
investigar a sua paternidade, sem limitagdo ou restricdo alguma, pelo qué a presuncéo
pater is est, para dizer o minimo, esté bastante enfraquecida, praticamente afastada".

"O fato € que, sob a Otica da Constituicdo, as
acdes de estado, expressdo processual dos direitos da personalidade, séo
imprescritiveis. A pessoa humana podera, a qualquer tempo, ajuizar acdo de
impugnacéo da paternidade de molde a cancelar a presuncéo legal e, mediante a
acdo de investigacdo de paternidade - que poderé ser cumulada a acdo negatoria
- determinar o vinculo biolégico de filiagao".

A paternidade seria, assim - em m& hora lembrando
a formula stammleriana - uma espécie de direito permanente de contetdo variavel. A
cada um estaria deferido, como inerente a filiagdo, algo como um poder interno de
mudar de pai, um auténtico jus variandi.

Os adeptos desta leitura atravessada e ensandecida
da ConstituicAo negam, certamente, tais extensdes com a crueza que elas aqui
ostentam, mas € ao que levam as bases de seu raciocinio. Um raciocinio que, perdido
nas seducdes da genética e ofuscado pelo impacto do espetacular, supde que todo o
complexissimo tema da paternidade se deixe aprisionar e resolver pelos exames do
DNA. Percebe-se ai uma obsessao do tangivel, cujo efeito é reduzir o direito a um
ramo ancilar das ciéncias positivas. Pensar que a paternidade possa estar no coincidir
de sequéncias genéticas constitui, definitivamente, melancdlica capitulagdo da
racionalidade critica neste contraditorio fim-de-século. O reducionismo do direito aos
par@metros da ciéncia positiva, vicio em que incorre a paternidade sustentada nas
seqliéncias genéticas, importa afastad-lo de seu ambiente préprio, fora do qual os
achados séo equivocos e as propostas erraticas.

A postura metodoldgica inadequada conduz a tomar
a derivacdo genética pelo que ela ndo é - a paternidade:

Supbe-se que, a partir de matrizes falsas, pode
instalar-se sub-repticia cadeia de contaminagdes, do que resultaria, por exemplo,
tresler o texto constitucional, vendo ali o que ali ndo se acha.

Ao discursar recentemente na Universidade de
Coimbra, pela ocasido solene em que lhe era conferido o grau de doutor honoris causa,
Caio Mario deixou registradas adverténcias de candente atualidade e a que chamou,
em reveladora qualificacdo, de mensagem. Dela vém aqui muito a proposito estas
palavras:
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"A todos vés posso afirmar com irrefutavel seguranca
gue o Direito deve buscar, também em outras
ciéncias, sobretudo, sociais e humanas, apoio e
parceria para afirmar seus principios, reorganizando,
metodologicamente, estudos e pesquisas.

As relacbes humanas ndo podem ser tratadas pelo
Sistema Juridico como se elas fossem apenas
determinadas pelo mundo da objetividade. Outras
ciéncias indicam novos rumos ao Direito".

Voltando a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990: esta
certissimo o art. 27 em declarar "personalissimo, indisponivel e imprescritivel" o direito
ao reconhecimento da paternidade. De resto, nem se compreende a excitacdo que o
texto do Estatuto produziu, quando era ja certo e pacifico aquilo que declarou. Téo
certo e pacifico que constitui, pela sua parte de maior repercussao, objeto da simula n°
149, primeira parte, do Supremo Tribunal Federal: "E imprescritivel a acdo de
investigacdo de paternidade [...]".

Direito ao reconhecimento tem-no, entretanto, todo
aguele, e somente aquele, a quem falte o pai juridicamente estabelecido. N&o o tem,
portanto, em principio, aquele a quem a condi¢cdo de havido do casamento ja Ilhe d4 o
pai. Ao exercicio desta pretensdo de ser reconhecido ndo opunha o Cddigo Civil
gualquer prazo, nisso coincidindo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim
como coincidia, pelo seu espirito, em que a acdo fosse personalissima e indisponivel. O
art. 27 do Estatuto, ao qualificar o direito de reconhecimento como "personalissimo,
indisponivel e imprescritivel", introduziu, por certo, no direito brasileiro uma explicitacdo
saudavel. Mas, em rigor, ndo se constituiu propriamente em uma inovagdo. Seu grande
significado social e politico estd no menos festejado segmento final, que leva para o
tecido da legislagéo ordinaria a palavra igualitéria e redentora da Constituicao.

Este direito, "personalissimo, indisponivel e
imprescritivel", entretanto, nada - rigorosamente nada - tem a ver com 0S prazos
decadenciais estabelecidos no Cédigo Civil (art. 178, 88 3°; 4°, |; 9°, VI e art. 362), em
gue se quer ver um limite ao seu exercicio. Os do Cédigo séo prazos para impugnar
uma paternidade ja estabelecida, ndo para estabelecer uma paternidade em favor de
guem néo a tenha.

De outro lado, no caso da acdo para provar a
legitimidade (hoje matrimonialidade) da filiag&do, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
acabou, por forga do novo contexto constitucional, ficando aquém do velho Cédigo Civil
de 1916. La est4, com efeito, no seu art. 350, 0 preceito categorico:

"A acdo de prova da filiacdo legitima compete ao
filho, enquanto viver, passando aos herdeiros, se ele morrer menor, ou incapaz".

Como se vé, o Codigo ndo s6 garante a agdo pela
vida do filho, como a faz expressamente transmissivel por heranga. A restricdo de
exercicio, contida no art. 178, § 6°, XIl, ndo é para o filho, sendo para seus herdeiros.

Compreende-se que o Estatuto, aqui, ndo pudesse
mesmo acompanhar o Cadigo, cuja liberalidade, no particular, ndo estava estabelecida
propriamente em favor do filho tout court, mas da sua legitimidade. Era uma expressao
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do favor legitimitatis. Ora, suprimida a distingédo entre legitimos e ilegitimos, a busca do
reconhecimento pela via privilegiada da matrimonialidade terminaria por favorecer os
filhos nascidos do casamento em detrimento dos nascidos fora do casamento. Tera,
entdo, o art. 350 do Cadigo Civil perdido a vigéncia? Parece que nao.

Quando um beneficio alcanga apenas uma classe de categorias igualadas por lei ou
posta por esta em situacdo de inferioridade, a melhor exegese ndo é concluir pela
invalidade do beneficio, sendo pela sua extensdo. Aplica-se entdo, ao caso, a
Meistbegunstigungsklausel ou "clausula de maior favorecimento".

Explicando por outro modo e buscando a
concretizagdo na espécie: o art. 350 do Cddigo, ao criar um privilégio em favor da
legitimidade, acabava por abrir uma fresta no fechado circulo de interdicdo ao
reconhecimento. Atribuia ao filho o amplo direito de buscar sua legitimidade. "Amplo"
menos porque o declarasse exercitavel por toda a vida, mas principalmente porque Ihe
dava meios abertos de prova (cf. art. 349) e o fazia transmissivel aos herdeiros em
condi¢Bes particularmente favoraveis. O filho, procurando a legitimidade, estava -
claro - procurando também a paternidade, j& que estes efeitos, no caso, andavam
juntos e eram incindiveis. No sistema do Cédigo podia-se obter a paternidade
sem a legitimidade, mas nunca a legitimidade sem a paternidade. Isto, em sede
especulativa, continua a ser verdadeiro e € absolutamente ébvio, porque a legitimidade
€ um atributo da filiacdo.  Aquela ndo pode existir sendo como qualidade desta. Hoje
estdo cindidos. N&o no sentido de que exista uma legitimidade a se, sem filiacdo, mas
no sentido de que as referéncias a filiagdo legitima podem ser convertidas em
referéncias a filiagdo tout court, sem perder a sua intencionalidade fundamental.

O que determina essa conversao € o préprio texto
constitucional, o qual, pode-se dizer - em linguagem metaférica -, ensaia todos o0s
expedientes possiveis para preservar as disposi¢oes legais inferiores, antes de fulmina-
las de morte. Um Unico sentido viavel para o texto menor é o bastante para salva-lo do
juizo fatal. Ora, no caso, o expediente é o recurso a Meistbeglnstigungsklausel, de
cuja aplicacdo acaba resultando para os arts. 350 e 351 do Cddigo um sentido que
guarda a mens legis anterior, acomodada, porém, ao novo quadro constitucional.
Quase seria o caso de dizer-se vao-se 0s anéis, ficam os dedos. No fundo, pensando
bem, uma boa divisa para a interpretacéo constitucionalmente conforme.

Na parte que favorece a legitimidade o art. 350 ndo
pode sobreviver, porque estaria excluindo o filho ndo-matrimonial, 0 que a Constituicdo
ndo permite. Mas sobrevive na parte que assegura a obtencdo da paternidade (para o
titular do direito e seus herdeiros). Ou seja, 0 artigo mantém-se, desvestido daquilo
gue expressa privilégio. Com o0 que torna-se mais amplo, quer enquanto passa a
afirmar n&o s6 a imprescritibilidade geral da acdo de investigacdo da paternidade - o
que, na verdade, era dispensavel, diante sobretudo do art. 27 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente - como também a transmissibilidade dela aos herdeiros - 0 que é da
maior significacdo, principalmente quando alcanga até mesmo a hipétese em que a
acao sequer chegou a ser ajuizada em vida do filho. Portanto, lido assim, na clave
igualitaria, estda o artigo determinando a imprescritibilidade da acdo e a
transmissibilidade da pretensdo investigatdéria aos herdeiros, nas condicbes que
especifica, ou seja, se o filho morrer menor ou incapaz. Neste caso,
independentemente de ter iniciado a acdo em vida. Se iniciou, transmite-se também,
mesmo que o filho ndo tenha morrido menor ou incapaz porque o titulo, entdo, sera o
art. 351 do Cddigo. O art. 351 é a regra, o 350 a excecdo. No ambito da regra, a
iniciativa da acdo teria mesmo que ser assumida pelo filho para que houvesse
transmisséo: o art. 351 revela o carater personalissimo da acado, hoje explicitamente
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declarado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 27). N&o que, na hip6tese do
art. 350, o atributo de ser personalissimo o direito esteja sendo desconsiderado.
Clovis explica que "se o filho morreu menor, ou em estado de alienacdo mental, supde-
se que foi essa incapacidade que o impediu de reclamar a situacéo, que Ihe competia”.
A explicacao é artificial e desnecessaria. Tendo o filho morrido menor ou incapaz, pode
ter-lhe faltado condi¢Bes para a ponderagéo peculiar ao exercicio dos poderes juridicos
estabelecidos intuitu personae. Apenas isso.

Como quer que seja, salvos os residuos
constitucionalmente conformes dos arts. 350 e 351 do Cdédigo Civil, passa-se a dispor
de uma base normativa segura para se garantir, ampla e razoavelmente, a
transmissibilidade do direito & investigacéo da paternidade.

A que as estamos condenando - as nossas
criancas -, se elas sabem ou, pior ainda, desconfiam que seu pai de hoje pode
ndo ser o de amanha? Se, de repente, seu irm&ozinho aparece de pai novo e tem de
mudar de casa porque a mée, aflita, ja ndo o pode ter mais consigo? Os dramas desse
potencial e antes sinistro que divertido troca-troca podem ser multiplicados aos limites
da imaginac&o.

Quanto as prescricdes normativas estritas, ndo ha
um sequer trago na Constituicdo que privilegie a paternidade genética em detrimento
da afetiva ou que tenha cobrado do registro de pessoas naturais qualquer fidelidade
aos fatos da biologia, mas ha que se ter essa afinidade afetiva, essa aproximacao
amorosa entre “flho e pai”, para que se possa imaginar uma rejeicdo a filiacdo
biologica.

O registro esta onde sempre esteve: continua a ser a
memoria dos fatos juridicos. Nada indica que tenha passado a condigdo de prontuario
da fenomenologia bioldgica.

Conviria deixar bem assentado, desde logo, esta
dimensao capital do registro que é a natureza declaratéria de seus contetdos. Assim a
matrimonialidade ou ndao-matrimonialidade de um filho ndo resulta, na sua esséncia, do
gue consta no registro do préprio filho, sendo de ser ou ndo casada a sua mae. Este
carater, ndo o podera mudar o registro, salvo por forca de uma determinacdo a que
esteja submetido. Por exemplo, uma sentenca que tenha acolhido agéo denegatoéria da
paternidade proposta pelo marido da mae.

O registro declara o que antes dele se constituiu ou
0 que com ele préprio se constitui precisamente a partir de uma declaracdo. Como
guando alguém reconhece-se pai e o diz ao respectivo oficial. Na base de sua
atuacdo, estd-se vendo, encontra-se um fato juridico, mas ndo um fato da natureza
nem mesmo um fato social destituido de relevancia juridica. Para que o filho da mulher
casada tenha o respectivo marido como pai ndo se exige qualquer dado biolégico,
além, é claro, do proprio parto. Tanto é assim que tampouco o pai que contesta a
paternidade ataca o registro. Se tiver éxito na agdo, o registro perde a validade por via
de simples consequéncia, ja que a matrimonialidade do filho, que dava sustentacdo ao
registro, fica desconstituida. N&o se desconstitui propriamente, nesse caso, 0 registro.
Deve-se falar, na hipétese, antes em cancelamento ou - se se quiser salvar as partes
vélidas do ato - em averbacéo retificatoria.
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Verdade e falsidade no registro civil e na biologia
tém parametros diferentes. Um registro é sempre verdadeiro se estiver conciliado com
o fato juridico que lhe deu origem. E é sempre falso na condi¢do contraria.

A chamada verdade biol6gica, se for o caso de
invocé-la ou fazé-la prevalecer, tem um diverso teatro de operacdes: o das
definicdes judiciais ou extrajudiciais. Para que chegue ao registro tem de
converter-se em fato juridico, o que, no tocante a natureza da filiacdo, supde
sempre um ato de vontade - pessoal, se for do declarante; politica, se for da
autoridade - e, portanto, um exercicio da liberdade.

O cidadédo que comparece espontaneamente a um
cartorio e registra, como seu filho, uma vida nova que veio ao mundo, ndo necessita
qualguer comprovagao genética para ter sua declaragdo admitida. Mas poderd amanha
invalida-la, se demonstrar, por exemplo, que sua manifestacdo nado foi livre, sendo
coacta ou produzida por erro, ainda que seja, efetivamente, o procriador genético.
Explica-se: a atribuicdo do oficial ndo reside em recolher aos seus livros a descri¢do de
um evento biolégico, sendo registrar uma declaragdo de vontade.

Constitui fonte de graves equivocos pensar o
registro fora de seu ambiente "seméantico” préprio. O falso na seméantica do registro
0 que ndo corresponde a realidade da operacdo que nele se assenta. Ndo o que
material ou ideologicamente divirja do declarado. Assim, se alguém comparece ao
registro e declara a outrem como filho seu, por supor, equivocadamente, té-lo gerado,
nao faz surgir um assentamento falso. O assento &, ao contrario, verdadeiro e
produzira efeitos juridicos tipicos até que seja desconstituido. Se depois o declarante,
de posse da informacao de que o filho tem outra procedéncia genética, quiser invalidar
0 registro, ndo lhe basta isso para o desconstituir. Tera, sim, que demonstrar haver
incidido em erro, de que a desinformagcdo € um dos elementos, mas ndo toda a
fattispecie. O equivoco em que laborou sé sera habil ao propésito de desfazimento se
tiver atuado no seu espirito de modo a ter-se constituido em causa determinante de sua
conduta. Do mesmo modo que é valida, perfeitamente vélida, a aquisicdo de um
guadro falso. Para que se possa desfazer o negécio juridico impde-se que a falsidade
nao soO fosse desconhecida do adquirente como também que tenha para ele tal peso e
valor que ndo praticaria o ato ou sé o praticaria em condi¢des sensivelmente diversas,
dela soubesse anteriormente. Por isso é que a um reconhecimento de filho,
formalmente correto, mas que tenha sido efetuado por equivocada suposi¢do do
declarante, ndo se combate com 0 manejo da agéo de falsidade do registro, sendo com
acado de nulidade por erro na declaragéo unilateral ndo-recepticia de vontade. Filigrana?
Parece, mas nédo é. Competéncia do juizo, provas a produzir, objeto, etc. ndo sdo o0s
mesmos para uma e outra agcdo. As hipoteses de falsidade e erro, alias, estédo
expressamente discriminadas no art. 348 do Cdédigo Civil, na redacdo que lhe deu o
Decreto-Lei n° 5.860, de 30 de setembro de 1943.

Tudo se determina e se esclarece, como se percebe,
segundo o horizonte proprio do registro: em sede de filiagéo, ele ndo exprime, no direito
brasileiro, um arco de ocorréncias biol6gicas. Mais uma vez: ele exprime, antes e
sempre, um acontecimento juridico. A qualificacdo da paternidade ou a omisséo dela
dependerd, de um modo ou de outro, de um fato do direito: estar ou ndo casada a mée,
sentenca que estabeleca ou desconstitua a paternidade, reconhecimento voluntario,
etc. Ao registro ndo interessa a histéria natural das pessoas, sendo apenas sua
histéria juridica. Mesmo que a histéria juridica tenha sido condicionada pela histéria
natural, o que revela o registro é aquela e ndo esta. Assim, quando, em mais um
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exemplo, o estabelecimento de uma paternidade tenha resultado da prova de derivagéo
biol6gica pelo DNA, o que o oficial do registro leva aos seus livros ndo é o laudo pericial
do geneticista, sendo a sentenca do juiz. E se, ao contrério, a senten¢a do juiz estiver
manifestamente contraria a prova genética dos autos, ainda assim € a ela e ndo ao
laudo que o oficial deve obediéncia.

Repbe-se desse modo, parece, as coisas no seu
devido lugar, mantido dissociado o modelo constitucional da filiacdo de qualquer
empenho em promover a verdade bioldgica.

O_direito _ao conhecimento da ascendéncia
bioldgica. Tem-se manifestado insistentemente na cena juridica, pedindo
reconhecimento e reclamando positivacdo, o chamado direito ao conhecimento da
propria ascendéncia. Chamam-no os aleméaes, que lhe tém dispensado particular
atencao na doutrina e na jurisprudéncia, por expressao que equivale aproximadamente
a essa mesma: Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung. Mais de uma
vez o Tribunal Constitucional Federal o afirmou, a ponto de considerar incompativel
com a Lei Fundamental de Bonn dispositivos do BGB que, deixados de parte os
pressupostos legais para impugnar a paternidade, impediam ao filho maior, de modo
absoluto, ndo apenas a alteracdo do seu estado de familia, sendo também o exercicio
judicial do direito de conhecer a prépria ascendéncia.

Marco essencial ha matéria pela ampla luz que joga
no intrincado ponto de interseccao entre o regime juridico da paternidade e o direito ao
conhecimento da ascendéncia propria pode ser encontrado na decisdo do Tribunal
Constitucional de 26 de abril de 1994. Ai, para preservar o direito ao conhecimento da
propria ascendéncia e retomando uma orientacdo que ja se havia manifestado em sua
decisédo de 31 de janeiro de 1989, acenou o Tribunal ao legislador com a alternativa de
gue a faculdade fosse garantida "sem efeitos sobre a relacdo de parentesco”. Situou-
se, deste modo, de forma lapidar as distintas questdes envolvidas: uma coisa é ser
pai, outra é ser o ascendente biol6gico masculino. De tal arte que a busca do
procriador pode n&o coincidir com a busca do pai. De resto, a lesdo constitucional
incidia mesmo, para o Tribunal, no art. 2, I combinado com o art. 1, | da Lei
Fundamental. Ora, tais disposi¢cbes ndo concernem diretamente a organizacdo da
familia ou ao estatuto da filiagcdo, sendo mesmo aos direitos da personalidade.

Deles faria parte o poder juridico de investigar a
ascendéncia genética propria. N&o ha razdo de doutrina ou de lei para se dar ao tema
enquadramento diferente no direito brasileiro. Portanto, se se pretender afirmar,
também na ordem juridica nacional, um direito ao conhecimento da ascendéncia
propria, ao nivel da Constituicdo, a sedes materiae respectiva estara ndo no Capitulo
VIl do Titulo VIII, sendo no Capitulo | do Titulo Il, a matriz dos direitos da
personalidade. Com o que se vé nado assistir razdo aos que, por amor a busca da
verdade genética, querem ter como abolida ou atenuada pela Constituicdo a vigéncia
da regra pater is est.

O que se pretendeu com a Constituicdo de 1988 em
relacdo a sorte da familia e, especialmente, a das criancgas foi, efetivamente, reescrever
0 seu destino. Nascia ali, no restabelecimento pleno da ordem democratica de direito,
uma nova filiacdo, fruto hibrido do idealismo e da cruel heranga do passado. Um
passado que nos acicatava a todos - governantes e governados - com o quadro de
horrores que era a situacdo da infancia no Brasil: em grande parte sem saude, sem
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habitacdo, sem escola, sem lazer, sem p&o e sem afeto. Enfim, submetida ao seu
proprio desvalimento.

Uma avaliagdo geral ndo pode ser sendo positiva, porque, em matéria de filiagédo, o
todo poderoso legislador constituinte, entre uma que outra impropriedade ou
imprecisdo, soube escutar os anseios do povo, cravando um pé na historia, enquanto
mantinha o olhar no futuro. Fez obra realista.

Claro que o texto constitucional quer-se um tecido
vivo. Tem de estar proposto ao crescimento e aberto a adaptac¢des. Por isso requer de
seus intérpretes que o leiam com imaginacdo e fantasia. Uma e outra transmitem
mobilidade aos preceitos e 0s protegem da acdo destrutiva do tempo. A Constituicdo
as acolhe como vetores da vida. Mas ndo gosta das supersti¢cdes, que, ao contrario, a
subvertem e desorganizam. (O modelo constitucional da filiacdo: verdade &
supersticbes - Jodo Baptista Villela - Professor titular na Universidade Federal de
Minas Gerais -

Revista Brasileira de Direito de Familia - n° 2 - jul-ago-set/99).1

Desta forma, ndo ha justica sem verdade. N&o héa
equidade quando se condena uma crianga a aceitar como pai uma pessoa que nao o €,
pelo simples fato de ndo haver se defendido convenientemente em processo judicial,
notadamente quando, como afirmou o autor em seu depoimento pessoal, tentou por
todas as formas que lhe pareciam disponiveis e possiveis, elaborar sua defesa técnica,
nao obtendo resultado positivo.

Como ensina John Rawls, um contenporéneo, no
inicio de “A theory of justice (1971) — traducdo de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves:

“A justica € a primeira virtude das instituicbes sociais,
como a verdade o é dos sistemas de pensamento.
Embora elegante e econbmica, uma teoria deve ser
rejeitada ou revisada se ndo é verdadeira; da mesma
forma leis e instituicbes, por mais eficientes e bem
organizadas que sejam, devem ser reformadas ou
abolidas se sdo injustas. Cada pessoa possui uma
inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-
estar da sociedade como um todo pode ignorar. Por essa
razdo, a justica nega que a perda da liberdade de alguns
se justifique por um bem maior compartilhado por outros.
N&o permite que os sacrificios impostos a uns poucos
tenham menos valor que o total maior das vantagens
desfrutadas por muitos. Portanto numa sociedade justa as
liberdades da cidadania igual sdo consideradas inviolaveis;
os direitos assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a
negociacao politica ou ao calculo de interesses sociais.
Sendo virtudes primeiras das atividades humanas, a
verdade e a justica sdo indisponiveis.”

“Os processos judiciais ndo se formam visando
proclamacédo de teses académicas de direito. SO existem para tutela de interesses
concretos nascidos da vida e das relacdes juridicas nela criadas e desenvolvidas. Sao,
pois, os direitos subjetivos a matéria-prima com que laboram os tribunais e estes
direitos, por sua vez, nascem de fatos (ex facto ius oritur). Dai que cumpre aos
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magistrados conhecer sempre os fatos que se colocam a base de qualquer litigio.
E as provas sdo, no processo, 0 meio de se chegar a cogni¢do do suporte fatico das
pretensdes litigiosas.

A importancia do instituto da prova judicial nunca é
pouco ressaltada ja que ndo se pode, evidentemente, fazer justica sem dominar, com
seguranca, o quadro fatico trazido a consideracdo do 6rgdo judicante. BARBOSA
MOREIRA, a propdsito, da o testemunho de sua fecunda experiéncia na magistratura,
atestando que “a imensa maioria dos litigios civis encontra solugéo, sobretudo, e
muitas vezes exclusivamente, na apreciagcdo de questbes de fato, que nos
chegam, como é ébvio, por intermédio da prova”

MAURO CAPPELLETTI, na metade do século
encabecou a alteragdo do pensamento processual para reclamar uma correcdo de
objetivos e métodos do processo civil,b da qual resultaram as concepcdes de
instrumentalidade e efetividade, principios de que ndo mais poderiam prescindir 0s
estudos processuais contemporaneos.

A tbnica da nova ciéncia processual centrou-se na
idéia de acesso ajustica. O direito de acdo passou a ser visto ndo mais apenas
como o direito a0 processo, mas como a garantia civica de justica. O direito
processual assumiu, por isso, a missdo de assegurar resultados préticos e efetivos que
ndo sé permitissem a realizacdo da vontade da lei mas que dessem a essa vontade o
melhor sentido, aquele que pudesse se aproximar ao maximo da aspiracao de justica.

O processo, assim entendido, assumia o
compromisso de ultrapassar a nocdo de devido processo legal e atingir o plano do
processo justo. Esse tipo de processo comprometido com designios sociais e
politicos, obviamente n&do poderia ser dirigido por um juiz neutro e insensivel.
N&o pode fazer a real e efetiva justica quem n&o se interessa pelo resultado da
demanda e deixa o destino do direito subjetivo do litigante a sorte e ao azar do
jogo da técnica formal e da maior agilidade ou esperteza dos contendores, ou de
um deles.

O moderno processo civil procurou conciliar os
antigos principios dispositivo e inquisitivo. Manteve, a feicdo dispositiva, diante da
postura de inércia do judiciario quanto a abertura do processo, deixando a exclusiva
iniciativa das partes a formacé&o da relacdo processual e a definicdo do objeto litigioso.
Ainda sob o império do principio dispositivo, conservou-se a jurisdicdo limitada ao
pedido do autor e & excecdo do réu, interditando-se ao juiz a instauragéo ex officio de
processo e o julgamento de questdes estranhas a litiscontestagdo (CPC, arts. 2°, 128 e
460).

Mas, como a garantia de acesso a justica (esséncia
da nova concepcao politica e social do processo) ndo pode esgotar-se no simples
ingresso das pretensdes nos tribunais, e reclama “o0 acesso a ordem juridica justa”, o
direito positivo teve de reforcar os poderes do juiz na condugdo da causa, tanto na
vigilancia para que seu desenvolvimento fosse procedimentalmente correto, como no
comando da apuracdo da verdade real em torno dos fatos em relacdo aos quais se
estabeleceu o litigio.

Dai a dupla previsdo do CPC de que: a) “0 processo
civil comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial” (art. 262); e

fls. 16/37



b) “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instru¢cdo do processo” (art. 130), e € exatamente iSSO que ocorreu
guando do deferimento judicial da realizagcdo de exame de DNA, ao qual as partes se

submeteram voluntariamente, a despeito do agravo interposto pelo Ministério Publico.

Apegada a tradicbes do processo dispositivo, cuja
predominancia a lei conservou na iniciativa do processo e na determinacdo de seu
objeto, uma grande parte da doutrina insistiu em interpretar de maneira restritiva o
poder de iniciativa do juiz em termos de instrucao probatoria.

Mesmo diante do enunciado claro do art. 130, do
CPC, entendia-se que sobre ele prevalecia a for¢ca do poder de dispor da parte sobre o
processo e seu objeto e que o0 juiz, antes de usar a iniciativa (considerada
“excepcional”) prevista naquele dispositivo legal, deveria se orientar pelas regras do
O6nus da prova, evitando suprir inércia probatéria do litigante por atividade oficial de
busca de elementos de cognicdo ndo requeridos nem produzidos a seu tempo por
guem tinha o respectivo encargo probatdrio.

Mantinha-se, por essa exegese limitativa, o antigo e
classico principio dispositivo, segundo o qual “o juiz deve julgar a causa com base nos
fatos alegados e provados pelas partes”, apenas, para hdo desequilibrar, no dizer de
ARRUDA ALVIM, o tratamento igualitario devido a ambos os litigantes (art. 125, |, do
CPCQ).

O poder de iniciativa do juiz, quando sentir-se
realmente em dadvida quanto a justica da decisao a proferir, ha de ser instrumento
apenas para afasta-lo da perplexidade diante das provas incompletas ou
lacunosas.

Durante muitos séculos o processo foi visto como
um jogo em que as partes eram 0s protagonistas e o juiz o expectador. Dentro desse
torneio a vitoria caberia aquele que, segundo a observacéo do juiz, tivesse apresentado
a melhor prova. E a qualificagdo dos valores atribuidos aos meios probatérios era
totalmente aleatoria e preconceituosa. Consagrava uma tarifagdo que nada tinha de
l6gico e se recobria de supersticdes e outros critérios instituidos a base de privilégios
hoje intoleraveis e inadmissiveis.

O juiz ndo se preocupava em pesquisar a verdade
propriamente dita, mas apenas em apurar qual o litigante que conseguiria se sair
melhor nos complicados jogos processuais. O resultado era o estabelecimento de uma
verdade puramente formal, o que, como é ébvio, impregnava o julgamento de alta dose
de injustica, na grande maioria das demandas.

Do Século XVIII até o atual, principalmente depois
da vitoria da razdo e do iluminismo na Revolugdo Francesa, a atividade judicante
alterou completamente seus objetivos. A disputa entre os litigantes passou a ser
um debate l6gico e o0 juiz se tornou um participante ativo na evolugcdo do
processo, de modo a formar seu julgamento a base de um racional
convencimento diante das provas carreadas para 0s autos.

A verdade formal sucedeu a verdade real ou
material, como escopo do processo e como fundamento da sentenca. Aboliram-se as
tarifacbes de provas por lei e o conceito juridico de prova passou a ser o de elemento
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de convicgdo. Se o0 magistrado ndo se convencer diante do meio probatério produzido,
prova ndo teria havido. Prova realmente s6 ocorreria quando fosse o juiz conduzido ao
verdadeiro convencimento acerca do fato alegado.

O processo evoluiu do conceito privatistico que o
primitivo direito romano forjara (ordo iudiciorum privatorum) para em caréater
acentuadamente publicistico. A funcdo da jurisdicdo deixara de ser apenas a de
propiciar instrumentos aos ligitantes para solucéo de seus conflitos, passando a
desempenhar relevante missdo de ordem publica na pacificacdo social sob o
império da lei.

Nesse processo moderno o interesse em jogo €
tanto das partes como do juiz, e da sociedade em cujo nome atua. Todos agem, assim,
em direcdo ao escopo de cumprir os designios maximos da pacificagdo social. A
eliminacdo dos litigios, de maneira legal e justa, é do interesse tanto dos litigantes
como de toda a comunidade. O juiz, operando pela sociedade como um todo, tem até
mesmo interesse publico maior na boa atuacao jurisdicional e na justica e efetividade
do provimento com que se compde o litigio.

Embora a verdade real, em sua substancia absoluta,
seja um ideal inatingivel pelo conhecimento limitado do homem, o compromisso com
sua ampla busca € o farol que, no processo, estimula a superacado das deficiéncias do
sistema procedimental. E € com o espirito de servir a causa da verdade que o juiz
contemporaneo assumiu o comando oficial do processo integrado nas garantias
fundamentais do Estado Democratico e Social de Direito.

Dentro dessa Otica, 0 juiz, no processo moderno,
nado pode permanecer ausente da pesquisa da verdade real. Como ensina FRITZ
BAUR, “antes fica autorizado e obrigado a apontar as partes as lacunas nas narrativas
dos fatos e, em caso de necessidade, a colher de oficio as provas existentes”. Essa
ativizacao do juiz - na licdo do notavel processualista tedesco - visa ndo apenas a
propiciar a rapida solugao do litigio e o encontro da verdade real, mas também a
prestar as partes uma “assisténcia judicial”. Isto porque “ndo devem reverter em
prejuizo destas o desconhecimento do direito, a incorreta avaliacdo da situagéo de fato,
a caréncia em matéria probatoéria; cabe ao juiz sugerir-lhes que requeiram as
providéncias necessérias e ministrem material de fato suplementar, bem como
introduzir no processo as provas que as partes desconhecem ou lhes sejam
inacessiveis”.

Antes disso, porém, isto é, durante o estagio da
apuracgdo da verdade, o juiz ndo €, nem pode ser mero expectador, de sorte que lhe
cabe, com ou sem requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
formacao de seu proprio convencimento.

Quando, finalmente, os elementos de prova ndo sao
produzidos ou se apresentam despidos da indispensavel for¢a de conviccédo, ai, sim,
tera 0 magistrado de se guiar pelas regras formais do 6nus da prova, para decidir
contra a parte a quem a lei impunha dito encargo. Em suma: o art. 333, do CPC
contém norma de julgar a causa e ndo regra de instrugdo probatoria.

Em sintese, no processo civil contemporadneo nédo
vigora mais, em tema de prova, o principio dispositivo, segundo o qual cabia ao juiz
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julgar a causa conforme o alegado e provado pelas partes. O que hoje prevalece é
um sistema justo, de forma que ao juiz incumbe julgar conforme o alegado pelas
partes e a prova disponivel, pouco importando se sua producdo proveio de
iniciativa ou ndo das partes (CPC, arts. 130 e 131).

Parte-se da constatacdo de que entre os principios
de direito, inclusive os de ordem constitucional, é impossivel evitar conflitos e que, ndo
raro, instalam-se contraposi¢cdes graves, a exigir do intérprete e aplicador da lei
delicada operagéo para harmonizar os comandos principiologicos e definir o ponto de
equilibrio entre eles.

Assim, como alias em todo o terreno dos principios
fundamentais, sempre presente e atuante tem de estar a forga harmonizadora dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

No sistema tradicional do direito de familia, a que
deu prestigio o Cddigo Civil brasileiro, a relacdo de paternidade se definia por meio de
presungdo. O nascimento do filho durante a constancia do matriménio gerava a
presunc¢do da filiagdo legitima. Para a lei, pater is est quem nuptias demonstrant, ou
seja, por meio de verdadeira “ficcdo” o marido era tido como pai dos filhos
gerados pela esposa (CC, art. 340). Quanto aos havidos fora do matriménio, a
paternidade ou decorria de reconhecimento voluntario do genitor, ou de sentenca
declaratéria da ascendéncia biologica (CC, arts. 355 e 364).

Também na determinacdo da paternidade ilegitima
prevalecia o uso de provas indiretas e indiciarias, como o concubinato, a noticia de
relacbes sexuais e o rapto (CC, art. 363, I, Il e lll), j& que o legislador de entdo n&o
tinha acesso a outros meios positivos e técnicos de investigar os verdadeiros vinculos
de parentesco.

Além disso, pela presuncdo pater is est, o conflito
entre a paternidade bioldgica e a paternidade juridica se resolvia pela prevaléncia da
paternidade “ficta” da lei.

Dois fatores atuaram, nos Ultimos tempos, para
destruir o sistema de ficgdo legal de paternidade:

a) a eliminacdo, entre nos, da distincdo entre tipos de filiacdo, gracas a regra
constitucional que assegurou tratamento juridico igualitario para todos os filhos dentro e
fora do casamento (CF de 1988, art. 227. § 6°); e

b) a evolucdo dos meios cientificos de apuracdo da verdadeira paternidade
bioldgica, por meio de pericia genética.

Ao adotar a Constituicdo o sistema unico de filiagéo,
na verdade esti garantindo a todos os filhos “o direito a paternidade”, de sorte que,
passando esta a ser um direito assegurado constitucionalmente, ndo mais se tolera que
“aqueles que biologicamente sao filhos ndo sejam juridicamente considerados como
tais”. Em outras palavras, “deve-se entender, portanto, que todas as espécies de
filiagdo tém direito a ser reconhecidas”, mesmo as adulterinas e as incestuosas. O
legislador ordinario, alias, para eliminar qualquer davida a respeito da ampla
investigacdo de todo e qualquer tipo de paternidade, revogou, por meio da Lei n® 7.841,
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de 01.10.1989, o art. 358 do Cdédigo Civil, em que constava a velha regra que vedava o
reconhecimento dos filhos incestuosos e adulterinos.

Nesse novo quadro social, juridico e institucional, as
presuncbes e ficcdes legais perderam prestigio, conforme tem reconhecido e
proclamado a jurisprudéncia:

“Na fase atual da evolucdo do Direito de Familia, é
injustificavel o fetichismo de normas ultrapassadas
em detrimento da verdade real, sobretudo quando em
prejuizo de legitimos interesses de menor.”

Por outro lado, a liberdade de investigacdo se
robusteceu com o auxilio das modernas técnicas laboratoriais de determinagéo
genética do parentesco, de maneira que, em nossos dias, deixou de ter influéncia
maior _a simples ficcdo juridica derivada de presuncfes legais, porguanto
dispdem os tribunais de acesso cientifico a verdade real em torno da paternidade

bioldgica.

Deixar, portanto, o juiz de usar a prova pericial de
terminacdo cientifica da paternidade biolégica pelos recursos da pesquisa genética do
DNA, cujo percentual de certeza atinge a 99,99999%, equivale a desprezar o principio
da verdade real tdo caro ao regime atual de tutela a filiagao.

Se a ciéncia inventou métodos de investigagdo em
matéria de pericia hematolégica que podem conduzir o juiz a uma conviccdo
extremamente sélida, com probabilidade de mais de 99% de acerto, por que se
contentar em julgar, nas acoes relativas a paternidade, a luz de precarios e vetustos
meios indiciarios de prova, quase sempre pouco concludentes? Responde BARBOSA
MOREIRA: “Estou, e tenho a certeza de que ficarei até a morte, seguramente,
inabalavelmente, convencido de que é preciso que 0 juiz se compenetre da
necessidade de que ele assuma realmente, ndo formalmente apenas, a sua
responsabilidade na direcdo do processo.” Urge que o magistrado na direcdo do
processo faca uso do poder determinar as provas necessarias ao esclarecimento
da verdade, ainda que a parte ndo tenha sido diligente em requeré-las (CPC, art. 130).
Se isto € um principio acatado em todo o processo civil moderno, com muito maior
razdo havera de ser respeitado nas agées em que a lide envolve questdo de ordem
publica.

Até mesmo em grau de recurso, o Tribunal pode e
deve reabrir a instrugdo processual, quando prova necesséria tenha sido omitida em
primeira instancia, mormente quando se trate, como no caso de paternidade, de
disputa sobre direito indisponivel, tutelado por preceito de ordem constitucional.

Quid iuris, se a decisdo ofensiva a verdade real
da filiacao bioldgica transitar em julgado, sem que se tivesse esgotado a
investigacdo probatoéria, por falta, sobretudo, da pericia genética do DNA?

J& houve decisbes que negaram a capacidade de
produzir coisa julgada a sentenca que rejeitasse a investigatéria de paternidade por
insuficiéncia de prova. Isto permitiria a renovacdo da demanda ensejando ao
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investigante produzir, em novo processo, a prova faltante no primeiro. Semelhante
regime juridico em principio ndo é incompativel com o ordenamento juridico pétrio, ja
gue em diversos casos a lei prevé a chamada coisa julgada secundum eventus
litis (ex.: acdo popular rejeitada por insuficiéncia de prova e efeitos civis da
sentenca penal também por deficiéncia de prova ndo impedem reabertura de
demanda sobre os mesmos fatos juridicos j4 antes apreciados em sentenca
passada em julgado). Também em doutrina, h4& quem considere a falta ou
insuficiéncia de prova, nas agfes da espécie, pela indisponibilidade e imprescritibilidade
do direito em lide, como equivalente a auséncia de pressuposto processual, de modo a
impedir o julgamento de mérito e a determinar apenas a extingdo do processo, sem
produzir a coisa julgada material (art. 267, 1V, do CPC).

Acontece que esse tipo de subtragdo da sentenca a
autoridade de coisa julgada, no todo ou em parte, somente pode provir da lei e ndo da
vontade criativa do intérprete ou do juiz. E n&o ha regra alguma, no direito positivo
patrio, que exclua a sentenca da acao de investigacdo de paternidade do regime geral
da res iudicata.

Restaria, entdo, o0 recurso a agao rescisoria, ja que,
em nossa técnica processual civil, € o Unico caminho idéneo para atacar a sentenga
vélida transita em julgado e, assim, propiciar novo julgamento da lide.

O Tribunal de Justica do Espirito Santo chegou a
admitir que se pudesse usar exame de DNA realizado apés a sentenca de investigagcao
de paternidade, atribuindo-lhe a for¢ca de “documento novo”, para os fins do art. 485,
inc. VII, do CPC. Baseou-se o0 acordao na dificuldade de acesso e de compreenséo da
prova genética pela parte ao tempo da instrugédo da agéo investigatoria, assim como na
ndo-admissibilidade de atribuir a alguém, “uma paternidade que na verdade nédo é
sua”, quando se dispbe de exame posterior ao julgamento com possibilidade técnica
de 99,99999% de acerto.

Ora, o dispositivo legal em questdo prevé a
rescindibilidade quando “depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja
existéncia ignorava, ou de que ndo pode fazer uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar
pronunciamento favoravel”.

Assim, ndo se baseia a lei na criacdo ou formacéo
de documentos posteriores a sentenca, mas na descoberta ou disponibilidade de
documento antigo que poderia influir no julgamento como tivesse sido produzido no
processo em tempo Util.

Diante da indisponibilidade do direito & paternidade
biolégica, BELMIRO PEDRO WELTER defende, no caso de omissédo da pericia de
DNA na fase de instru¢é@o da investigatoria, a ocorréncia de violag&o a literal disposi¢ao
do art. 130, do CPC, em que estaria inserto ndo so o poder, mas também o dever, do
juiz de “determinar a produgcdo de todas as provas”, inclusive a pericial (DNA).
Enquanto, pois, ndo esgotada a instrugdo, ndo poderia haver o julgamento de mérito
em torno de “direito natural, constitucional e indisponivel de personalidade”. Donde
sua concluséo de, na espécie, ser cabivel a agdo resciséria com apoio no art. 485, inc.
V, do CPC, 33 quando a causa tiver sido decidida sem a promocao da pericia genética,
ainda que nao requerida pela parte.
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Assim, permitido é pensar que, nas circunstancias
em que o processo anterior tramitou, o posterior exame de DNA pode servir de meio
para demonstrar que a sentenca da acdo de paternidade se lastreou em falsa prova.
De fato, se os elementos de convic¢cdo do processo autorizavam a conclusédo a
gue chegou o sentenciante, e se prova técnica posterior evidenciou, com certeza
plena, que a verdade dos fatos era em sentido oposto, ndo é dificil afirmar o
defeito do substrato probat6rio do julgamento rescindendo.

N&o se procedera a um reexame dos meios de prova
produzidos, mas apenas se demonstrara a impossibilidade de serem eles o retrato da
verdade, ja que pela superveniente prova genética jamais poderia subsistir a mentira
bioldgica afirmada e chancelada pela coisa julgada.

Podem, a primeira vista, aparentar novidades pouco
ortodoxas tanto a tentativa de rescindir a sentenca de paternidade por violagdo ao art.
130, do CPC como por uso de prova falsa. O certo, porém, € que a estrutura legal da
rescisoria foi construida em época na qual ndo existia a prote¢éo constitucional ampla e
irrestrita ao direito a paternidade biologica que hoje vigora.

Impde-se, entdo, ao juiz de nossos tempos
adequar _0s _instrumentos processuais antigos e, as vezes, anacrbnicos as
necessidades do direito material de hoje, ja que, reconhecidamente, o direito
processual ndo € um fim em si mesmo e s se justifica como _instrumento de
acesso e garantia da realizacdo plena dos direitos gue emergem da ordem
juridica material.

Ja assinalava CHIOVENDA nada haver de
irracional no fato de a lei admitir impugnacdo da coisa julgada, porque a
autoridade mesma da res iudicata ndo € sempre absoluta e necesséria, e s6 foi
estabelecida por critérios de utilidade e oportunidade; de modo que estes
mesmos propositos podem, algumas vezes, aconselhar seu sacrificio para evitar
0 inconveniente e 0 dano maior que “adviria da manutencdo de uma sentenca
intoleravelmente injusta”.

Nao hd& terreno mais propicio a configuracdo de
intoleraveis injusticas que o das acles relativas a paternidade, posto gue a

N

consagracdo da mentira aqui ofende tanto a natureza das coisas como aos
sentimentos mais profundos dos protagonistas que se batem por direitos inaliendveis,
imprescritiveis e tutelados pela ordem maior do plano juridico.

Aqui a voz que se ouve, no direito nacional e no
estrangeiro, € a que noticia a abertura dos ordenamentos juridicos em favor do
critério da “verdade bioldgica” em detrimento daquele outro tradicionalmente
comprometido apenas com a “verdade legal”, quebrando, com apoio no avanc¢o da
engenharia genética, o “injustificavel fetichismo de normas ultrapassadas” e perniciosas
a verdade real. Dentro desse moderno enfoque do direito de familia, “em matéria de
filiagdo, o direito ao reconhecimento do estado de filiagdo n&o conhece restricdes”, nem
deve ser anulado ou diminuido por preceitos inerentes a tutela genérica da coisa
julgada.

A coisa julgada existe como criagdo necessaria a
segurancga pratica das relacfes juridicas e as dificuldades que se op6em a sua
ruptura se explicam pela mesmissima razdo. Ndo se pode olvidar, todavia, que
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“numa sociedade de homens livres, a justica tem de estar acima da seguranca,
porque sem justica ndo hé liberdade.

O progresso do direito processual civil, comandado
pela meta politica e social de dar a funcgé&o jurisdicional o encargo de cumprir a garantia
constitucional de acesso efetivo a justica, exigiu do intérprete e aplicador das normas
do processo a atencdo necessaria e compativel com o sentido de ordem publica
predominante em tudo que diga respeito a composicao dos litigios deduzidos em juizo.

A funcéo do juiz, sem anular a dos litigantes, é cada
vez mais valorizada pelo principio inquisitivo, mormente no campo da investigacao
probatoria e na persecucédo da verdade real.

Se isto se compreende até mesmo no COMpPromisso
de justa composi¢cdo dos litigios em torno de direitos disponiveis, torna-se mais
imperioso e premente naquelas causas onde a indisponibilidade dos direitos em conflito
ndo pode transigir com a indiferenca do 6rgéo judicante.

Rigores formais, historicamente justificados por
anseios rotineiros de seguranga, hdo de ser revistos e flexibilizados para que ndo se
subverta a funcdo do processo e ndo se corra o risco de o instrumental de promogéo
do direito material se transformar no seu algoz, e na barreira impeditiva de sua
verdadeira realizagdo pratica. (HUMBERTO THEODORO JUNIOR — Revista Brasileira
de Direito de Familia)."(HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “Prova — Principio da
verdade real. Poderes do Juiz — Onus da prova e sua eventual inversdo — Provas
ilicitas — Prova e coisa julgada nas ag0fes relativas a paternidade (DNA) — in Revista
Brasileira de Direito de Familia, volume 3, outubro/novembro/99. Editora Sintese/Porto
Alegre — doutrina, paginas 5/23 — aspas abertas na pagina 17)

Qualquer decisdo a ser proferida versando sobre
direito de filiacdo, h& que ser conectada com o principio fortemente estabelecido, de
gue € essencial observar-se o melhor interesse da crianga, critério que se universaliza,
revelado na expressao the best interest of the child, ou o kindeswohl aleméo.

Atende, igualmente, ao estatuido na Lei de
Introducdo ao Cdédigo Civil, art. 5° “Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncia do bem comum” e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, art. 6°, que condiciona seus dispositivos a observancia da condicéo
peculiar da crianca e do adolescente, como pessoas em desenvolvimento.

Por dUltimo (e até por primeiro), ndo devemos
esquecer que o direito de familia brasileiro ndo pode mais ser lido e interpretado pelo
nosso majestoso, mas envelhecido e ultrapassado Cdodigo. O direito civil, nas suas
formulacdes fundamentais, esté inserido, essencialmente, na Constituicdo de 1988. O
civilista tem de ser um constitucionalista, ou civilista ndo é. E nossa Carta Magna, logo
no art. 1° reza que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
democratico de direito, tendo como fundamentos, dentre outros valores, a cidadania e a
dignidade da pessoa humana. No art. 227, edita que é dever da familia, da sociedade
e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacgéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao.
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No mesmo diapasdo, o art. 229 prevé: “Os pais tém
o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tem o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

“A verdade que a Justica tem de proclamar ndo é
apenas a que decorre do sangue, que corre nas veias, mas dos sentimentos, dos
brados da alma, dos apelos do coracéo e, no caso em julgamento, absolutamente nada
disso existe. Autor e réu nunca se aproximaram, nem se conhecem, ndo se criou
qualquer sentimento ou afetividade entre eles. Ao contrario, o autor sempre e sempre
renegou a paternidade que Ihe foi impingida” (Humberto Theodoro Junior, ob. cit).

“A acao de investigagcédo de paternidade, porque uma acgéo
de estado, é daquelas onde ndo se materializa a coisa
julgada. A seguranca juridica cede ante valores mais
altos, seja o de o filho saber quem é o seu pai, seja o de
gue os registros publicos devem espelhar a verdade real.

A lei ndo pode tirar o direito de a pessoa saber se
realmente a outra é seu ancestral. O processo ndo merece
ser resumido a apenas um formalismo, sem qualquer
compromisso com a substancia das coisas.

Agravo improvido. Maioria. TIDF — Al 2.446-4/98 — 13 T. —
Rel. Des. p/lo Ac. Valter Xavier - J.
12.04.199904.12.1999)

A coisa julgada é expressamente conceituada no 8
3° do art. 6° da LICC como sendo “a decisdo judicial de que ja ndo caiba mais recurso”.
Esta definicdo é sabidamente incompleta para os dias atuais, mas satisfatéria. Dela se
evolui para uma conceituagdo geralmente aceita, embora ndo pacificamente, de
LIEBMAN, que na versdo de AMARAL SANTOS pode ser sintetizada nas seguintes
palavras, a coisa julgada material ou coisa julgada substancial “consiste no
fendmeno pelo qual a imperatividade do comando emergente da sentenca
adquire forca de lei entre as partes” (Comentarios. Vol. IV. 32 ed., Forense: Rio de
Janeiro, 1982. p. 429). E nas palavras do professor JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO,
catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, “a coisa julgada,
definindo os termos das relagdes, torna-as intocaveis. Se, havendo uma relagéo
controvertida, uma sentenca fixou os poderes e vinculagbes das partes, essa sentenga
substitui, como titulo concreto, o preceito legal na regéncia daquela relacao”.

Certamente deslocado o aresto colacionado na r.
decisédo hostilizada, no sentido de que “na fase atual da evolucdo do direito de
familia, é injustificavel o fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento da
verdade real,” (REsp 4.987/RJ).  Este enunciado tem a sua raz&o de ser, pois cabe
ao intérprete e ao hermeneuta do direito, buscar no ordenamento juridico, afastando
qgualquer obstaculo — ainda que legal — a solugdo adequada para o caso concreto. A
citacdo da ementa € insuficiente para dar guarida ao desprezo da coisa julgada. E
vindo da lavra do eminente Ministro e Professor SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
processualista e jurista de escol, certamente foi empregada em outro contexto, ja que
vem de ULPIANO (I, 25, De satu hominum, 1 5): res judicata pro veritate accipitur (tem-
se por verdade a coisa julgada).
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Estd superado o prazo para eventual acgéo
rescisoéria, a qual, por si sO, constitui uma excecao juridica para rescindir julgados em
casos excepcionalissimos.

Poderia entdo o autor simplesmente ignorar o
resultado da demanda anterior (na inicial informa que “o requerente bem tentou acéo
resciséria que, no entanto, ndo chegou a ser aprecidada por preciosidade, qual seja, a
ndo juntada de certiddo do transito em julgado da sentenca rescindenda, e, sem
gualquer pedido de rescisdo do julgado anterior postular outra decisdo diferente da
anterior, ainda que para a producdo de uma prova cientifica mais segura como a do
DNA? Ainda que “a priori” a primeira resposta que se venha a mente seja 0 ndo....em
se tratando de direitos da personalidade, entendo que a resposta ha de ser positiva,
sob pena de se perpetuar uma situacgdo irreal, desconectada com a verdade e com o0s
proprios direitos das partes, a despeito da veneranda decisdo que repito, apenas para
refutar seus argumentos.

“ACAO DE NEGATIVA DE PATERNIDADE — EXAME PELO DNA
POSTERIOR AO PROCESSO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE — COISA JULGADA

1. Seria terrificante para o exercicio da jurisdicdo que fosse
abandonada a regra absoluta da coisa julgada que confere ao
processo judicial forga para garantir a convivéncia social,
dirimindo os conflitos existentes. Se, fora dos casos nos quais a
propria lei retira a forga da coisa julgada, pudesse o magistrado
abrir as comportas dos feitos ja julgados para rever as decisdes
nao haveria como vencer o caos social que se instalaria. A regra
do art. 468, do Codigo de Processo Civil é libertadora. Ela
assegura que o exercicio da jurisdicdo completa-se com o Ultimo
julgado que se torna inatingivel, insuscetivel de modificagéo. E a
sabedoria do codigo é revelada pelas amplas possibilidades
recursais e, até mesmo, pela abertura da via resciséria naqueles
casos precisos que estdo elencados no art. 485.

2. Assim, a existéncia de um exame pelo DNA posterior ao feito
com decisdo transitada em julgado, reconhecendo a paternidade,
nao tem o condao de reabrir a questdo com uma declaratoria
para negar a paternidade, sendo certo que o julgado esta coberto
pela certeza juridica conferida pela coisa julgada.

3. Omissis” (REsp 107.248/GO, DJ de 29.06.1998, Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito).

E verdade que no aresto coligido tem-se uma
situacao inversa a ora em exame, mas o raciocinio é exatamente 0 mesmo.

Alids, vem de longe a discusséo sobre a reabertura
de casos julgados em matéria de paternidade, como se colhe do seguinte aresto
originado do Colendo STF:

“Ementa: INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — Ac¢&do movida e
julgada na vigéncia da Lei n°® 4.737, de 1942. Renovacao do
procedimento ap6s a vigéncia da Lei n°® 883, de 1949.
Inadmissibilidade. Causa julgada. Proclamacdo de coisa julgada.
Recurso extraordinario. Ndo conhecimento” (RE 39.108, 12
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Turma, Rel. Min. Ari Franco, data do julgamento: 1958.07.17,
publicagédo: ement. Vol. 355, p. 913, RTJ 601/597).

Também ja tive o ensejo de afastar a pretensdo de revisdo de
julgado em que foi afastada a paternidade do investigado e ele,
depois de esgotar todos os recursos legais, ajuizou acédo
negatodria com pleito de exame de DNA. O julgado restou assim
ementado:

“DIREITO PROCESSUAL CIVIL — COISA JULGADA MATERIAL
— ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE JULGADA
PROCEDENTE COM BASE EM AMPLA PROVA TESTEMUNHAL
— RECURSOS ESGOTADOS — TRANSITO EM JULGADO -
Impossibilidade de rediscusséo da paternidade em acéo posterior
em que a esposa e o filho do investigando postulam a realizacdo
de prova pericial (exame do DNA) nao realizado na época.
Extingdo do processo com fundamento no art. 267, 1V, do CPC.
Sentengca mantida. Recurso conhecido e n&o provido” (AC
40.062, 32 Turma Civel do TIDF, Publicagdo no Diario da Justica
— Secéo lll, 05.03.1997, p. 3.190).

No mesmo sentido, colhe-se da jurisprudéncia reinante neste
Colendo TJDF:

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — SENTENCA ANTERIOR
RECONHECENDO O VINCULO SANGUINEO — PROPOSITURA
DE ACAO NEGATORIA — COISA JULGADA — Ofende o principio
constitucional da intangibilidade da coisa julgada a propositura de
acao negatoria de paternidade, mesmo com invocagao das novas
conquistas cientificas, se aquela foi reconhecida em sentenca
anterior transitada em julgado” (AC 30.642, 22 Turma Civel, Rel.
Des. Getulio Moraes Oliveira, DJU de 22.06.1994, p. 7.127).
Alids, deste ultimo julgado colhe-se referéncia ao TJSP, Ap
110.881, Rel. Des. Carmo Pinto, in Revista Forense, 209/189.
Além de visivelmente inepta a peticdo inicial da autora, que, com
a mais respeitosa licenca deveria ter sido indeferida liminarmente,
esbarra no obstaculo intransponivel da coisa julgada material
(CPC, art. 467), a qual constitui pressuposto processual externo
negativo de validade do desenvolvimento do processo, devendo,
por isso, a demanda ser extinta ex vi do art. 267, IV, do Cédigo de
Processo Civil.

Com essas consideragbes, provejo 0 agravo para cassar a
deciséo recorrida e extinguir o processo com fulcro no art. 267, | e
IV, do Cdbdigo de Processo Civil, impondo a autora o0s
consectarios de sucumbimento, estimando a verba honoraria em
R$ 2.000,00 (dois mil reais), os quais suspendo por cinco anos a
teor do disposto no art. 12, in fine, da Lei n°® 1.060/50.

E como voto.

O Senhor Desembargador VALTER XAVIER - Relator
Designado e Vogal:

Senhor Presidente,

Em outras oportunidades, manifestei-me sobre esse assunto
e peco licenca para divergir do _eminente Desembargador
Relator.
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Tenho que a acdo de investigacdo de paternidade € daquelas
em_que nado se materializa a coisa julgada. Diante da
seguranca juridica gue se busca com uma coisa julgada,
temos um valor mais alto, que é de o filho saber quem é seu
pai € 0 pai se saber se realmente gerou aquele filho.

Assim, Senhor Presidente, tenho _gue uma eventual ma
conducdo do feito ndo pode sepultar, de uma vez por todas,
o _direito de o filho rever a decisédo judicial, de qualquer
interessado rever essa decisdo judicial. Ja vai longe, a meu
aviso, aquele principio gue autorizava ao Poder Judiciario
fazer do preto, branco e do quadrado, redondo. A verdade ha
sempre de prevalecer. Os reqgistros publicos hdo de espelhar
essa verdade, ndo importa o tempo gue tenha passado, ndo
importam os remédios juridicos que tenham sido utilizados.
Toda uma seqléncia _de filiacdo ficard comprometida, se,
porventura, estiver errada a decisdo judicial.

Assim, Senhor Presidente, neqo provimento ao _agravo € o
processo seque para gue seja apurada a realidade dos fatos
e afastada a preliminar de coisa julgada na espécie.

O Senhor Desembargador JOAO MARIOSA -
Presidente e Vogal.

Peco vénia ao eminente Relator e acompanho o
Primeiro Vogal, pelo seguinte: a Constituicdo de 1988 — que nada mais é que uma
constituicdo de um grande emend&o a Constituicdo de 1967 — consagrou o principio
da verdade real no que diz respeito ao direito de conhecer os antecedentes de
determinada pessoa. E, com essa evolucgao, parece que o Poder Judiciario fica
atrelado a julgamentos do passado. Esses julgamentos do passado s6 tém sentido
guando “sonegam” os direitos dos mais excluidos da sociedade. Esse “sonegam” ndo &
no sentido de sonegar, mas de apenas negar o direito das pessoas menos favorecidas.

A mensagem romana no periodo anterior a Cristo ja
dizia que setentia facit de albo, nigrum et de nigro, album, e é um verdadeiro
estelionato da realidade da revolugéo cientifica. Tanto a decisdo processual quanto a
nomenclatura criminal padecem do principio de conservadorismo para manterem as
classes econbmicas minoritdrias nos Poderes. Naquele tempo, o direito de
primogenitura ou o direito de familia gerava um monte de direitos para a conducéo da
sociedade. Hoje, 0 mais importante € saber de quem é o0 sangue, de guem € a origem
de determinados genes. Ja ndo ha muito que se dividir entre os pobres, a ndo ser a
propria pobreza. O teste de DNA ja existe desde a década de 60. A viger esse
entendimento, ninguém poderia buscar uma negatéria de paternidade, estariamos
voltando aos principios desse século em que, indevidamente, usando o esquema de
MENDEL, fazia-se o exame do grupo sangtineo A, AB e O ou A, B e zero — segundo a
terminologia prépria, porque o sangue sO pode ser A, B, AB e zero, porque se usa a
nomenclatura do alfabeto, e esse zero é chamado por alguns ignorantes de “O” —, mas
0 sangue evoluiu e teve outras ramificacbes como RH, como os elementos MN, LM e
as proprias plaquetas sangiineas ja sdo identificadas quanto a niveis genéticos.
Depois surgiu o0 DNA que passa a ser uma doutrina de arcano para muitos e uma forma
de se fazer justica com olho como é no Brasil — em outro lugares o DNA é identificado
pelo computador. Abaixo do Equador, de uma forma tupiniquim, a identificacéo é feita
pelo olho do médico, entdo, nem sempre, na verdade, o DNA que se diz que nédo é
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compativel com outro pode ser compativel e pode ndo ser compativel, devendo utilizar
uma tecnologia mais avancada.

Nesse caso, a lei processual ndo pode tirar o
direito de a pessoa saber se realmente a outra é seu ancestral, ou no caso de pai
para filho, de o pai saber se aquela pessoa é realmente seu filho, se se comecgar a
dizer que faz do preto, branco e do branco, preto, evidentemente que ndés
teremos muitos pais sem filhos e muitos filhos sem pais. ai voltariamos ao
comecgo dos anos 500 em que CERVANTES ja dizia: “muitas coisas haveis de ver
nas quais nao haveis de crer”, e é essa a verdade que estd acontecendo com o
Direito Processual, ele busca fazer a justica, ndo aplicando a realidade concreta
das coisas, mas apenas um formalismo para dar garantia de uma falsa justica. E
mais importante saber como se chega a justica, do que dizer concretamente o
gue as coisas sado narealidade dos fatos.

E bem verdade que, em Portugal, 0 nosso conhecido
FERNANDO PESSOA ficava intrigado ao ver como um fato narrado por duas pessoas
participantes, com todas as verdades objetivas nos seus préprios angulos, teria
resultados diferentes, e conclui ele dizendo que jamais poderia pensar que 0 mesmo
fato pudesse ter duas verdades, e, no caso da justica, 0 que preocupa € justamente
isso, uma vez que ha davida, uma vez que ha tecnologia para se saber a verdade, as
acOes de estado ndo padecem de coisa julgada que é um fenémeno juridico dito para
satisfazer as pessoas e nem sempre satisfazem os grandes. A prova disso é que existe
uma medida provisoria dobrando os prazos da resciséria para 6rgdos publicos e a
prépria existéncia da revelia de que para 0 comum do povo € um prazo quatro vezes
menor do que para o Governo. Entdo, o que mostra que a justica é mais ou menos
muito mais utilizada para manter as minorias dominantes com a conivéncia de
um poder tirado da classe média que deve servir de embate entre 0 maximo e o
minimo, e, nessa liturgia, realmente, saem prejudicadas as categorias inferiores.

Assim sendo, pe¢o vénia ao eminente Relator e
acompanho o eminente Primeiro Vogal.
DECISAO
Conhecido. Negou-se provimento. Maioria. Relatard o acérdao o 1° Vogal.”

As normas juridicas hdo de ser entendidas, tendo
em vista o contexto legal em que inseridas e considerando valores tidos como validos
em determinado momento histérico. Ndo ha como interpretar-se uma disposicéao,
ignorando as profundas modificacbes por que passou a sociedade, desprezando os
avancos da ciéncia e deixando de ter em conta as alteragbes de outras normas,
pertinentes aos mesmos institutos juridicos.

Nos tempos atuais, ndo se justifica que a
contestacdo da paternidade, pelo marido, dos filhos nascidos de sua mulher, se
restrinja as hipoteses do art. 340, do Cdodigo Civil, quando a ciéncia fornece métodos
notavelmente seguros para verificar a existéncia do vinculo de filiacdo” (REsp 194.866,
Min. Eduardo Ribeiro).

Considerando o atual estidgio da ciéncia — que
viabiliza a realizacdo de exames genéticos (DNA) que afirmam ou excluem a
paternidade com margem de segurancga préxima ao absoluto —, é de se admitir a acao
negatodria de paternidade ainda que aforada quando ja ultrapassado o prazo previsto no
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§ 3° do art. 178 do Cddigo Civil, notadamente quando, como na hipo6tese, a peticdo
inicial foi acostado documento que comprova a esterilidade do autor.

TJSC — AC 99.002588-8 — 12 C.Civ. — Rel. Des. Newton Trisotto — J.
22.06.199906.22.1999

Sobreleva registrar, desde logo, que ao intérprete do
Direito incumbe a tarefa precipua de aplicar as normas em consonancia com os fins
gue norteiam o ordenamento juridico. Na verdade, a leitura fria de uma norma sem
levar em consideracdo o contexto cultural na qual esté inserida e as consequéncias
dela advindas, afasta o aplicador do Direito do ideal de Justica que deve permear todas
as decis0fes judiciais.

E absolutamente inegavel que o Direito de Familia
sofreu profundas e radicais transformacdes desde a promulgacdo do Codigo Civil nos
idos de 1916, e que as relagcdes familiares do Século XIX (que inspiraram a sua
elaboragdo) assentavam-se sobre o patriarcalismo, que conferia ao vardo a autoridade
de auténtico pater familias com o poder de decisdo final sobre os rumos a serem
tomados pelos demais membros familiares.

As regras editadas naquele contexto devem ser nele
compreendidas, para que, revestindo-se de alguma plasticidade, possam adequar-se a
concepcdo de familia instituida pela nova ordem constitucional e informada pelos
valores sociais entdo vigentes, resguardando-se, sobremaneira, o interesse da criancga.

Ante o avanco dos tempos, mister se faz que o
aplicador, na inércia do legislador, possa adequar o Direito as novas exigéncias, sob
pena de anacronismo e ineficacia da prestagéo jurisdicional.

O préprio Superior Tribunal de Justica, em decisdo
relatada pelo eminente Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, ja reconheceu a
necessidade de que seja levada em consideracdo, no tocante ao direito de familia, a
perquiricdo da verdade material, em detrimento de formalismos que ndo se coadunam
com o carater instrumental do Direito. O acorddo em apreco encontra-se ementado da
seguinte maneira:

‘NEGATORIA DE PATERNIDADE — PRESUNCAO LEGAL
— ART. 240/CC — PROVA — POSSIBILIDADE — DIREITO
DE FAMILIA — EVOLUCAO - HERMENEUTICA -
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO - | — Na fase atual
da evolucdo do Direito de Familia, € injustificavel o
fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento da
verdade real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos

interesses de menor. — Il — Deve-se ensejar a producado de
provas sempre que ela se apresentar imprescindivel a boa
realizacdo da justica. — lll — O Superior Tribunal de Justica,

pela relevancia de sua missdo constitucional, ndo pode
deter-se em sutilezas de ordem formal que impecam a
apreciacdo das grandes teses juridicas que estdo a
reclamar pronunciamento e orientacdo pretoriana’ (STJ —
REsp 4.987 — RJ — Reg. n° 90.0008966-2 — Ac. por
maioria da 42 Turma - J. 04.06.1991 — DJU [, em
28.10.1991- p. 15.259).
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Por oportuno, em face da clareza e percuciéncia
com que aborda a questéo, passo a transcrever excerto da decisdo acima, da lavra de
seu relator:

“In casu, estribando-se na letra de uma legislagéo
que data de ¥ de século, em julgamento antecipado, sem apreciagdo do mérito, e sem
ensejar ao autor o acesso aos meios de prova hoje cientificamente existentes e
admitidos, até demonstracdo em contrério, pelo Supremo Tribunal Federal (RE
99.915/SP), por este Tribunal Superior (REsp 700/RJ) e pela doutrina de ponta (Caio
Mario, Instituicdes. Vol. V. 72 ed., Forense, 1990, n° 413, p. 202), as instancias locais
vedaram ao autor a producdo de provas para a demonstracdo negativa da sua
paternidade, mantendo a anatema que ha séculos pesa sobre a filiagdo, que o romano,
segundo registro do admiravel civilista citado, qualificava de mistério no célebre
brocado mater semper certaest, pater incertus.

O fetichismo das normas legais, em atrito com a
evolugdo social e cientifica, ndo pode prevalecer a ponto de levar o Judiciario a
manifestar-se, mantendo-se impotente em face de uma realidade mais palpitante, a
gual o novo Direito de Familia, prestigiado pelo constituinte de 1988, busca adequar-se.
No caso de que se trata, merecem transcricdo as lucidas consideracdes do ilustre
Subprocurador-Geral da Republica, Prof. OSMAR BRINA, homem de rara sensibilidade

juridica e humana, refletida em numerosos pareceres e estudos doutrinarios:

“Penso que numa acdo dessa natureza, e com
essas caracteristicas, todos os problemas de técnica processual devem ficar
adstritos ao seu aspecto meramente instrumental e ceder lugar a alguns valores
mais altos reconhecidos pelo direito natural implicitos no ordenamento juridico.
A preocupacdo com a verdade e a justica € tamanha que ndo ocorrem os efeitos
da revelia (CPC, art. 320, Il) e nem mesmo a confissdo pode ser admitida (CPC,
art. 351).

(-..)

A Constituicdo Federal Brasileira, invocando
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel (art. 226, §
1°), assegura a crianca o direito a dignidade e ao respeito (art. 227).

Saber a verdade sobre sua paternidade é um
legitimo interesse da crianga. Um direito humano que nenhuma lei e nenhuma Corte
pode frustrar.

A dignidade de uma crianca fundamenta-se no
amor, no respeito e no carinho a ela dedicados. E esses fatores ndo podem
sobreviver guando ela é considerada uma farsa, fruto de outra farsa.

Certamente, nenhum julgamento conseguira apagar
as marcas psicoldgicas dos fatos veiculados nos processos. Certamente, existe uma
presuncéo relativa da paternidade da crianca em questdo, oriunda da forca da coisa
julgada material que se formou. Certamente, o julgamento do processo definira,
definitivamente, os direitos patrimoniais, sucessorios e alimentares, mas € funcéo
primordial da Justica velar para que ela prépria ndo contribua para agravar os traumas
gue a vida dos pais da crianca lhe impuseram.
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Fosse o magistrado um aplicador “cego” e frio das
leis, sem a obrigacdo moral e institucional de faze-la condizente com a realidade e com
0s anseios da populacédo que, ao contrario do texto legal, sao flexiveis e se modificam a
todo instante, entdo o resultado deste processo seria, simplesmente, o reconhecimento
da existéncia de coisa julgada e ponto final.

No entanto, h& que se ser razoavel, ha que se ver as
angustias e disparidades que envolvem cada processo em julgamento, mormente
guando de se trata de uma questdo das mais relevantes na vida de uma pessoa, que &
a paternidade e a filiacao.

O Ministro Savio de Figueiredo, em lapidar
acordao colacionou os seguintes ensinamentos:

“Como afirmou Del Vecchio a interpretacdo leva o Juiz
guase a uma segunda criacdo da regra a aplicar.
Reclama-se, para o juiz moderno, observou Orosimbo
Nonato na mesma linha de raciocinio, com a acuidade
sempre presente nos seus pronunciamentos, quase que a
funcdo de legislador de cada caso, e isso se reclama,
exatamente para que, em suas maos, o texto legal se
desdobre num sentido moral e social mais amplo do que,
em sua angustia expressional, ele contém”.

(Apelagéo 68.829, TIMG, RG. 618/169)

O reconhecimento da paternidade envolve, nao
apenas o desvendar da identidade genética, mas restabelecer a dignidade do filho e
também do préprio pai, a quem foi impingida uma paternidade que, na verdade, ndo é
sua, impedindo assim de forma definitiva que essa crianga encontre na figura do pai
qgue Ihe foi imposta, intimidade, ateng&o, carinho e aconchego, naturalmente existentes
entre pais e filhos, tdo importantes na formacdo do carater, da personalidade e
desenvolvimento, porque ndo se quer um pai que se limite a pagar pensao alimenticia,
dar-lhe um nome e garantir-lhe direitos sucessérios. Pretende-se muito mais. Deseja-
se que filho e pai estabelecam um relacionamento afetivo, fundindo-se em uma Unica
pessoa a figura do genitor e a figura do pai, formando-se uma familia ou um
relacionamento afetivo entre ambos, com as consequéncias psicolégicas e emocionais
inerentes.

O que se analisa neste esbogo é como decidir-se
gual principio deve prevalecer, se o da necessidade social de definitividade das
decis@es judiciais, que ndo encontra respaldo constitucional, mas apenas legal, e o da
dignidade e da personalidade, consistente na prerrogativa de se ter como pai,
exatamente a pessoa que gerou a crianga, salvo em hipotese de adogéo.

Sequer conflito e colisdo de direitos fundamentais se
caracteriza, visto que um tem embasamento legal e o outro constitucional, sendo
assim, sob esse aspecto, facil a solucéo.

Porém, ainda que se entenda presente a colisédo,
chama-se a lume a perfeita licdo do mestre Canotilho, constitucionalista portugués ao
ensinar que:
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“... pelo principio da necessidade, somente se admite uma
solucao limitadora do direito fundamental quando é real o
conflito entre diversos principios, todos de natureza
constitucional. Pelo principio da proporcionalidade, o que
se busca € uma operacdo que se limite ao indispensével
para superar o conflito entre os aludidos principios,
harmonizando-os, na medida do possivel. Nao cabe,
porém, ao intérprete, a simples anulacdo de um principio,
para total observancia de outro. E preciso preservar,
guanto possivel, as garantias momentaneamente
antagobnicas, sem privar qualquer delas de sua substancia
elementar.”

(CANOTILHO, Direito Constitucional. 5% Ed. Ed. Almedina,
1992)

E, complementa LUIZ ROBERTO BARROSO,
versando sobre o principio da razoabilidade:

“... a razoabilidade deve embutir, ainda, a idéia de
proporcionalidade em sentido estrito, que € a ponderacao
entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar
se a medida é legitima...”

(Temas de Direito Constitucional, Ed. Renovar, 2001).

Em resumo o principio da razoabilidade permite ao
Judiciario invalidar atos legislativos ou administrativos quando: a) ndo haja adequacéo
entre o fim perseguido e o instrumento empregado; b) a medida ndo seja exigivel ou
necessaria, havendo meio alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor
onus a um direito individual; c) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja,
0 que se perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha.

Ora, é exatamente fulcrado nesse entendimento,
gue o Supremo Tribunal Federal e todos os demais 6rgaos jurisdicionais deste pais,
vém entendendo que a recusa injustificada do réu, numa acdo de investigacdo de
paternidade, cria contra ele a “presuncdo da verdade do que alega o investigante”,
invertendo-se assim o 6nus probatério. E exatamente por se dar preferéncia ao direito
individual e personalissimo de se descobrir a filiacdo legitima, sangiinea, que se
entende preponderante sobre o direito, também constitucional de acesso ao préprio
corpo.

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. Prova. Recusa do
investigado em submeter-se ao exame de DNA. Exceptio
plurium concumbentium n&o demonstrada. PRESUNCAO
DA VERACIDADE DOS FATOS ALEGADOS. Inteligéncia
dos artigos 136-V, do CC. E 332 do CPC.

Se exame hematoldgico é necessario para a negativa de
paternidade, cumpre ao réu o 6nus de ceder o sangue
exigido, sob pena de a recusa ser interpretada em seu
desfavor.”

(TJAC. AP.CIV. 505/95 E 96.0000228-6 (24.3.1997).
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“Nao ha lei que obrigue, seja o pai ou a mae, réu em uma
acdo de investigacdo de paternidade, a submeter-se ao
exame de DNA solicitado. Porém a recusa em submeter-
se ao exame pericial sem qualquer justificativa, leva a
presuncédo da veracidade dos fatos alegados, aplicando-se
a regra do artigo 359 do CPC.” (RT. 750/336).

Assim, a meu sentir, ndo ha como se privilegiar um
direito “legal”, porque previsto apenas em lei, qual seja, a definitividade da coisa
julgada material, em prejuizo de outro direito fundamental, com assento constitucional,
gual seja, o da personalidade.

“Do exposto, conclui-se que a finalidade do principio da
proporcionalidade, € a protecdo dos direitos fundamentais,
garantindo a otimizacdo desses direitos segundo as
possibilidades faticas e juridicas. O principio autoriza
somente restricdes ou limitagbes que sejam adequadas,
necessarias, racionais e razoaveis. Operacionaliza-se
mediante um procedimento metddico, racional, o qual
pressupde: a) a existéncia de uma estrutura meio-fim; b)
gue o fim seja constitucional; c) que se identifiguem as
circunstancias relevantes do caso (na hipétese da colisdo
de direitos fundamentais) e d) que, por fim, apliqguem-se
sucessivamente, os trés principios parciais constitutivos.”
(“Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da
proporcionalidade”. WILSON ANTONIO STEINMETZ,
Livraria do Advogado Editora, pagina 155).

No entanto, entre a seguranca social e a descoberta
da paternidade real, parece que o Direito de Familia brasileiro caminha, a passos
ousados, a quebra da coisa julgada.

Isto ocorreu a partir de, numa atitude interdisciplinar,
possibilitar-se transportar sistemas de pesquisa cientifica da ascendéncia genética para
o direito, provocando verdadeira revolucdo na descoberta e afirmagéo judicial da
paternidade bioldgica.

E preciso repensar a aplicacdo do instituto da coisa
julgada no Direito de Familia, haja vista que se mostra desatualizada e injusta para as
relacbes familiares da atualidade, asseverado pelo avanco da Engenharia Genética.

‘0 que nao se pode conceber é que a conquista da
aparente paz social trazida pela estabilidade dos julgados
com a ‘“res judicata” tenha um preco maior do que o da
paz pessoal, sob pena de o direito desencontrar-se da
justica, ainda mais se se pensar que é no seio das
relacbes familiares que se formam os homens, o seu
carater, a sua personalidade, as suas vontades, a sua
historia, o seu destino.
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Por essas razfes que se pensar na imutabilidade do
julgado por forca da “res judicata” em sede de
investigacdo de paternidade é, sem duavida, demasiado
apego a forma, tolhendo o préprio direito de conhecer a si
mesmo em suas origens, haja vista a parcela genética que
€ transmitida dos ascendentes (pai e mae) aos filhos pelo
DNA. O Direito ndo vive em funcédo da forma, mas em
funcdo da humanidade.

A proposta do texto é elucidar que ndo ha mais tempo,
nos dias atuais, diante das profundas alteracOes
axiolégicas consagradas pela Constituicdo Federal de
1988 e com a indiscutivel conquista da descoberta
cientifica da paternidade, para a verdade real ser obstada
pela coisa julgada material.

A imutabilidade de uma decisdo, em matéria de
investigacdo de paternidade, estd sendo objeto de
reflexbes profundas no sentido de afirmar, cada vez mais,
gue esta superada, dando espaco a verdadeira declaracao
do pai incégnito, numa fiel aplicacdo do principio “the best
interest ofchild”.

(MARIA CHRISTINA DE ALMEIDA. Investigacdo de
paternidade e DNA — Aspectos polémicos. Livraria do
Advogado Editora, paginas 106/108).

Com a prova pericial do exame de DNA surge,
pela primeira vez no direito, a possibilidade de se substituir a verdade ficta pela
verdade real.

A revelacdo da ascendéncia biolodgica é
concebida hoje como um direito fundamental da personalidade humana.

“Conforme Yussef Sahid Cahali, nos dias de hoje
manifesta-se uma preocupacédo ostensiva e decisiva
com a verdade da paternidade, procurando afirmar a
fiiacho para seu reconhecimento conforme a
verdade real, biolégica, com vistas a mais eficiente
protecéo da pessoa do filho”.

(Reconhecimento do filho extramatrimonial. Livro de
Estudos Juridicos, Rio de Janeiro, IEJ, 1996, v. 7, p.
210-211).

A grande verdade € que se trata de direito
fundamental do ser humano, conhecer seu pai, 0
gue é basico na convivéncia familiar”.

(TANIA DA SILVA PEREIRA. Direito da Crianca e
do Adolescente. Ed. Renovar, 1996, p. 107-108)

Trata-se do direito ao conhecimento da identidade
genética do cidadédo, cujo bem juridico tutelado é a descoberta de sua origem bioldgica,
gue se considera como atributo insito a personalidade humana, direito essencial ao
nome de familia, que aponta a sua ascendéncia genética, o seu status de filiacdo e
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que, por via de consequéncia, concede ao investigante determinados direitos de cunho
patrimonial.

A identidade da pessoa cumpre funcdes basicas,
dentre as quais pode-se destacar ser o elo de ligag&o entre ela e a sociedade em geral,
permitindo o seu reconhecimento individual e como cidaddo, evitando confusdo com
outra pessoa nos diversos nucleos: familiar, sucessorio, negocial, comercial, entre
outros.

Seria, na verdade, uma tremenda injustica e notavel
sadismo condenar-se uma crianga a crescer acreditando ser seu pai, uma pessoa que
ndo o é, que a rejeita, que ndo a gerou, que nao tem com ela qualquer vinculo,
emocional, sanguineo ou afetivo, pela simples alegagdo de que “as decisdes judiciais
tém que ser cumpridas”. Chega a ser hilaria, situacdo tdo esdruxula e inconcebivel,
chega a ser um escérnio com a crianga a quem a mae, de forma completamente
irresponsavel, resolveu escolher ao acaso, “um pai” para ela.

Seria necessario todo um tratado para se
dimensionar a importancia do “pai” na vida de uma crianca, sobre a importancia da
hereditariedade. Falando por todos D.W. WINNICOTT afirma que:

“Presume-se que toda a hereditariedade sede ao nivel
fisico, mesmo quando a consequéncia é psicologica (por
exemplo, a tendéncia para a depressdo ou para um
temperamento histérico transmitido a crian¢ca por um dos
pais).

A heranga de tracos da personalidade e de tendéncias
para algum tipo de distarbio psiquiatrico pertence ao
soma, recebendo assim a psicoterapia alguns de seus
limites, dados pelo herdado.

N&o se deve esquecer de que certas tendéncias herdadas
para a doenca manifestam-se clinicamente bem tarde, de
modo que, apesar de herdadas, tais tendéncias ndo sdo
congénitas.

A hereditariedade diz respeito aos fatores que existiam
antes da concepcdo. Os disturbios congénitos sao
agueles gque se tornam evidentes ao final do processo de
nascimento. O termo “congénito” refere-se a dois
conjuntos de distlrbios, sendo que o primeiro engloba
aguelas doencas e deficiéncias que existiam antes do
nascimento e o segundo as sequelas do trabalho de parto
em si.”

(D.W. Winnicott. Natureza Humana. Ed. Imago-RJ,
2001).

E completa afirmando:

“Assim, quando o pai entra na vida da crianca, como pai,
ele assume sentimentos que ela ja alimentava em relacéo
a certas propriedades da mée e paga esta constitui um
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grande alivio verificar que pai se comporta da maneira
esperada.

O pai € valioso de diversas maneiras. A primeira coisa é
gue o pai é preciso em casa para ajudar a mae a sentir-se
bem em seu corpo e feliz em seu espirito. Uma crianga é
realmente sensivel as relagfes entre seus pais e se tudo
correr bem entre as paredes do lar, por assim dizer, a
crianga € a primeira a mostrar seu aprego por encontrar a
vida mais facil, mostrando-se mais contente e mais docil
de conduzir. Suponho ser isso que uma crianga entenderia
por “seguranca social”.

A terceira coisa a dizer é que a crianga precisa do pai por
causa de suas qualidades positivas e das coisas que o
distinguem de outros homens, bem como da vivacidade de
gue se reveste sua personalidade.

As criangas formam seus ideais, pelo menos em parte,
com base no que véem ou pensam que vém, quando
olham para o pai. Um novo mundo se abre para elas,
guando o pai, gradualmente, desvenda a natureza do
trabalho para onde sai todas as manhas e do qual
regressa todas as tardes.”

(“A crianca e o seu mundo”. D.W. WINNICOTT, 6° Edicéo.
Ed. Ltc. P. 131)

Fica a questdo em estudo. Como, entéo, se garantir
a essa crianga a presenca marcante, forte, fundamental de um pai “falso”, criado por
uma légica racional e legal, que se volta de forma torpe e egoista, exatamente contra
aguele individuo que deveria ser o alvo de protecdo de toda e qualquer norma legal que
se diga legitima e eficaz?

Por outro aspecto, como se exigir de uma pessoa
qgue, sabidamente ndo € pai, que se comporte como tal, que se aproxime da crianga
com a qual ndo tem qualquer vinculo?? Chega a ser Kafkiano, lembrando o romance
“O processo” de Franz Kafka (Traducdo de Modesto Carone, Companhia das Letras),
no qual K. culminou por ser condenado a morte, ap6s um processo absolutamente sem
escrupulos e normas e sem sequer saber 0 motivo de sua condenacéo.

O autor é Juiz de Direito titular da 48® Vara Civel do Rio de Janeiro.

mnicolau@tj.rj.gov.br e mnicolau@frionline.com.br
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