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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico se legitima a partir da capacidade que possui de
bem regular os fatos da vida e quando demonstra aptiddo de constantemente
evoluir para responder as demandas da sociedade.

Nos ultimos anos, as relacdes sociais de um mundo em constante
transformacao, por certo, convidam o Direito de Familia a transformar-se,
a reescrever-se, para que as mais novas situagdes recebam regulamentagao
adequada.

Na verdade, antes mesmo da nova codificacdo civil de 2002, em
meados da década de 1980, o avanco das relacdes sociais mostrou-se tdo
evidente que o monopdlio do casamento para a constituicao da familia, assim
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como a alegada inferioridade da mulher perante o marido, foram incapazes
de se sustentar, impondo-se a realidade a fic¢do juridica.

O novo perfil da sociedade era, entdo, deveras contrastante, quando
comparado ao ordenamento até entdo vigente, exigindo-se a realizagdo
de uma verdadeira revolugdo normativa que reconhecesse expressamente
outros arranjos familiares, rompendo-se com a tradicdo secular em que
o casamento, civil ou religioso, era o Unico instrumento vocacionado a
formacdo da entidade familiar.

Avancando um pouco mais, em 1988, inaugurou-se nova fase no
Direito de Familia, agora fundada na adocdo de explicito polimorfismo
familiar, em que arranjos multifacetados passam a ser legitimados a constituir
nlcleo de conviventes, apto a receberem, todos eles, a “especial prote¢cao do
Estado”, antes conferida unicamente a familia instituida a partir do casamento.

Nesse ponto, imprescindivel a referéncia ao paradigmatico art. 226
da Constituicao Federal de 1988, que, de maneira eloquente, abandona de
vez a antiga férmula — consagrada em todos os demais diplomas anteriores —,
de vincular inexoravelmente a familia ao casamento, estabelecendo em seu
caput que, como “base da sociedade, tem especial protecao do Estado”, sem
ressalvas quanto a forma de sua constitui¢ao.

A nova sistematica anunciou, assim, o rompimento expresso com o
paradigma constitucional superado, porque mais importante que a forma
pela qual a familia é edificada, vale mais a maneira pela qual é protegida,
porquanto por tras dessa “protecao especial” reside a dignidade da pessoa
humana, al¢ada a fundamento da Republica (art. 12, inciso Ill, da CF/1988).

Ao instrumentalizar a dignidade humana, “a familia passa a servir
como um verdadeiro elemento de afirmacdo da cidadania”, de modo que
todas as pessoas estdo resguardadas por mandamento constitucional, no
dizer elegante de Farias e Rosenvald.

De fato, a Constituicdo Federal, redigida sob viés progressista,
democratico e garantista por exceléncia, cumpre com o papel de possibilitar
a sujeicdo das normas infraconstitucionais — mesmo as anteriores a vigéncia
da Carta Magna —, as proprias demandas de determinado contexto social, uma
vez que o Direito ndo se perpetua e deve mudar de acordo com a realidade
e as perspectivas da sociedade.

Nesse passo, o Cédigo Civil de 2002 ampliou consideravelmente seu
campo de protecdo, especialmente quando comparado a diplomas legais
pretéritos. O mote de significativa mudanca foi, sem sombra de ddvidas,
o destacamento de valores como a dignidade, a igualdade de tratamento
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perante a lei e o direito de filiacdao, gradualmente reconhecidos como os
mais caros a pessoa humana.

Diante do numeroso plexo de temas postos ao exame do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, envolvendo o Direito de
Familia, a proposta desse artigo é debater, particularmente, algumas questoes
contemporaneas, ndo pela importancia que, porventura, precederia a outras,
mas pela possibilidade de aborda-las com conforto, sem cansar o leitor, e
que foram objeto de recentes julgamentos no Supremo Tribunal e no Superior
Tribunal de Justica.

2 A COISA JULGADA NAS ACOES DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE, O JULGAMENTO DO RE 363.889/DF (STF) E
SEUS DESDOBRAMENTOS NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

2.1 Evolucao do direito de filiacao no Brasil

No Direito brasileiro, inegavel reconhecer a imensa evolugdo no
tratamento conferido pelo legislador acerca do direito de filiacao, ao longo
dos tempos.

O art. 337 do Cdédigo de 1916 afirmava que “sdo legitimos os filhos
concebidos na constancia do casamento”, preconizando, a seguir, no art.
358: “os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos”.

Nesse sentido, o esclarecedor magistério de Gustavo Tepedino:

A hostilidade do legislador pré-constituinte as interferéncias exégenas
na estrutura familiar e a escancarada protecdo do vinculo conjugal
e da coesdo formal da familia, ainda que em detrimento da realizagdo
pessoal de seus integrantes — particularmente no que se refere a mulher
e aos filhos, inteiramente subjugados a figura do coénjuge-vario —
justificava-se em beneficio da paz doméstica. Por maioria de razdo,
a protecdo dos filhos extraconjugais nunca poderia afetar a estrutura
familiar, sendo compreensivel, em tal perspectiva, a aversao do cédigo
civil & concubina. O sacrificio individual, em todas essas hipéteses, era
largamente compensado, na 6tica do sistema, pela preservacdo da célula
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mater da sociedade, instituicdo essencial & ordem publica e modelada sob
o paradigma patriarcal.' (Grifo nosso)

Os filhos havidos fora do casamento acabavam, assim, por sofrer as
maiores consequéncias dos atos praticados pelos seus pais.

E por isso que o § 62 do inciso VIl do art. 227 da CF/88 veio estabelecer
que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiacao”.

O que antes era contemplado como instrumento de manutenc¢ao da
“paz matrimonial” — vedagao ao reconhecimento de filhos “adulterinos” ou
“incestuosos” —, recebeu explicita glosa pelo constituinte originario, que
igualou em direitos todos os filhos, havidos ou ndo do casamento.

Por sua vez, preceitua o art. 1.596 do atual Cédigo Civil: “Os filhos,
havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiacao”.

O art. 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei 8.069/90 —
normatiza: “Os filhos, havidos ou ndo da relagao do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagoes
discriminatérias relativas a filiacdo”. Ja o art. 27 desvincula o conceito
de filiagdo ao modo em que a familia é constituida, assegurando que “o
reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem
qualquer restricao, observado o segredo de Justica”.

Destarte, o direito de filiagdo abrange o direito a prépria vida, a
identidade, ao conhecimento das origens do ser humano.

A relacdo que se estabelece entre pais e seus descendentes traz,
na maior parte das vezes, consequéncias indeléveis na vida do individuo,
afetando até mesmo a propria trajetoria a ser por este trilhada.

Desse modo, inevitavel que o tema relativo a investigacdo de
paternidade também tenha sido objeto de grandes discussoes e evolugdes na
doutrina e jurisprudéncia.

! TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In: A nova familia.
Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 49-50.
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E bem por isso que as acdes de investigacao de paternidade buscam,
ao minimo, regular as responsabilidades decorrentes da procriagao, exigindo
a paternidade responsavel, porquanto o ideal é que fossem também amados.
O filho ndo pode ser punido pelos atos dos pais, mormente tendo em vista
que a origem genética é fundamental para o desenvolvimento pleno do ser
humano.

Nesta seara, o advento do exame de DNA revolucionou as acbes de
investigacdo, viabilizando a verdade real sobre a paternidade.

Por sua vez, a coisa julgada, decorrente do principio da seguranca
juridica, estava prevista no art. 467 do Cédigo de Processo Civil/73, segundo
o qual “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou extraordinario”.

O art. 499 do novo Cédigo de Processo Civil nao altera esta ideia.

Humberto Theodoro Jr. esclarece:

Ampla corrente doutrinaria ensinava outrora que o principal efeito
da sentenca era a formagdo da coisa julgada. Para o Cédigo de 1973,
no entanto, o efeito principal da sentenga, no plano do processo de
conhecimento, é apenas “esgotar o oficio do juiz e acabar a fungdo
jurisdicional” (art. 463), como adverte Ada Pellegrini Grinover.

A res iudicata, por sua vez, apresenta-se como uma qualidade da sentenca,
assumida em determinado momento processual. Nao é efeito da sentenca,
mas a qualidade dela representada pela “imutabilidade” do julgado e de
seus efeitos, depois que ndo seja mais possivel impugna-los por meio de
recurso.’

Diante deste quadro, a doutrina preconiza que a possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada deve ser avaliada com cautela pelo julgador.
Isso porque propugna a abalizada doutrina que, por decorréncia de fatores
de interesse plblico, notadamente a seguranca das relagdes juridicas, a
racionalidade, estabilidade e prestigio da funcdo jurisdicional — mesmo
em face de eventuais decisdes contaminadas por erro, em regra — ha mais
nocividade juridico-social ocasionada pela inseguranca geral oriunda da
relativizacdo da coisa julgada, visto que o Estado Democratico de Direito,
necessariamente, deve conferir protecdo aos principios da “seguranca
juridica” e “protecao da confianga”.

2 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 55. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, v. |, p. 576.
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No entanto, ainda que essa matéria venha sofrendo mitigagdo no
ambito do direito de filiagao, vale o registro de que, como bem lembrado no
voto do Ministro Dias Toffoli a seguir esmiucado, houve projetos legislativos
com o intuito de afastar a coisa julgada em ac¢des de investigacdo de
paternidade sem a realizacdo do exame de DNA, tanto no Senado Federal
como na Camara dos Deputados, e que ndo obtiveram éxito (Projetos de Lei
116/01 e 6.960/02).

2.2 O julgamento do RE 363.889/DF no STF

Naquele importante julgamento ocorrido no Supremo, concluido
em 2011, o Relator, Ministro Dias Toffoli, inaugurou sua fundamentacao
apontando, em certa medida, algum abuso na utilizagdo da dignidade da
pessoa humana como mero conceito, ao argumento de que “[...] se para
tudo se ha de fazer emprego desse principio, em Ultima analise, ele para
nada servird”, sendo “necessario salvar a dignidade da pessoa humana de
si mesma”. Em outras palavras, a Corte Suprema ressaltou que nao se pode

banaliza-lo para que seja transformado em mera retorica.

A repercussdo geral do tema foi reconhecida e, em seguida, analisado
o mérito, recebendo o julgado a seguinte ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO
DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO
DE EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO
DE PERSONALIDADE.

1. E dotada de repercussio geral a matéria atinente a possibilidade da
repropositura de acdo de investigacdo de paternidade, quando anterior
demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por
falta de provas, em razdo da parte interessada nao dispor de condigoes
econdmicas para realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter custeado a
producdo dessa prova.

2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em acoes de
investigacdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia
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da ndo realizagdo do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer
seguranga quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo.

3. Néo devem ser impostos 6bices de natureza processual ao exercicio
do direito fundamental a busca da identidade genética, como natural
emanagdo do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se
igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de
qualificagdes, bem assim o principio da paternidade responsavel.

4. Hipétese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho biolégico,
em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de
paternidade com relagdo a pessoa identificada.

5. Recursos extraordinarios conhecidos e providos. (RE 363.889, Relator.
Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 02.06.2011, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL — MERITO DJe-238 DIVULG
15.12.2011 PUBLIC 16.12.2011 RT) VOL-00223-01 PP-00420).

O caso fatico envolvia um rapaz contando com aproximadamente 29
anos na data daquele histérico julgamento, porém crianca (com menos de
8 anos) a época da primeira agao de investigacao de paternidade cumulada
com alimentos, e adolescente, quando ajuizou a segunda demanda.

Nao havia qualquer liame de socioafetividade, e a made do autor
sempre assegurava que o investigando era o verdadeiro pai.

O primeiro pedido investigatério foi julgado improcedente, por
insuficiéncia de provas, sendo objeto de discussdo sobre quem seria
responsavel pelos custos, a época dispendiosos — mil e quinhentos délares —,
para realizacao do exame de DNA, malgrado a autora fosse beneficiaria da
justica gratuita.

Por ocasido da segunda agdo, ja havia sido editada lei no Distrito
Federal prevendo que tal teste seria custeado pelo Estado aos beneficiarios da
assisténcia judiciaria gratuita. No entanto, extinguiu-se o feito, sem resolugcdo
de mérito, em vista da coisa julgada que se formou quando do primeiro
pedido.

Em seu voto condutor, o Ministro Dias Toffoli asseverou que se o
pedido da primeira demanda é julgado improcedente por auséncia de provas
da paternidade, ndo se alcancou a verdade biolégica, o que ndo impede a
propositura de nova agcao com o auxilio da tecnologia atual.

Assim, entendeu ndo ser absoluto o principio da intangibilidade da coisa
julgada nesta hipdtese, mormente quando se ofusca o direito fundamental ao
reconhecimento da origem genética, o que implicaria inconstitucionalidade
material.
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Outrossim, apds invocar a literatura eterna de Machado de Assis — o
primoroso romance “Helena” ajudou a ilustrar a hipétese em julgamento —,
além de citar extensa doutrina e jurisprudéncia a respeito do tema, consignou
que se trata de “pura e simplesmente reconhecer que houve evolugdo nos
meios de prova e que a defesa do acesso a ‘informacao sobre a paternidade’
deve ser protegida porque se insere no conceito de direito da personalidade”.

No caso em estudo, houve grande discussao acerca da repercussao
geral, em vista das particularidades do tema posto em debate, até que foram
definidas as balizas do leading case: (a) é possivel afastar, em certas hipéteses,
a coisa julgada material; (b) a coisa julgada foi formada em direito de filiacao;
(c) houve superveniéncia de novo meio de prova — o exame de DNA; (d) o
primeiro teste de DNA ndo foi realizado por falta de recursos da parte, que
era beneficidria da assisténcia judiciaria gratuita.

Em seguida, o Ministro Luiz Fux afirmou que a coisa julgada secundum
eventum probationis — segundo o dnus da prova - s6 é admitida em alguns
casos especificos, como na agao popular, na agao civil pablica e nas agoes
coletivas disciplinadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, além de
registrar a impropriedade do termo “relativizagdo da coisa julgada”, pois esta
sO seria possivel com eventual agdo rescisoria.

Entendeu que “a improcedéncia por insuficiéncia de provas, no campo
da teoria do processo, constitui, sim, um julgamento de mérito”.

Acrescentou o Ministro Luiz Fux que a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica havia preconizado, no fim de 2008, o entendimento pela
impossibilidade de se afastar a coisa julgada mesmo diante de caso em que
a acao anterior havia sido ajuizada trinta anos antes da nova demanda, sem
que existisse a técnica do DNA, privilegiando-se a estabilidade das relagdes
sociais.

A coisa julgada se destina, assim, a pacificacdo dos conflitos da
sociedade, que entraria em colapso caso ndo houvesse tal garantia. No
entanto, as normas constitucionais ndo podem ser interpretadas isoladamente,
sobressaindo, por vezes, a necessidade da ponderagao de valores, com base
no principio da proporcionalidade.

Aduziu que a dignidade da pessoa humana é que “deve servir como
fiel da balanca para a definicao do peso abstrato de cada principio juridico
estabelecido na Constituicao Federal de 1988”. Ademais, “o status de filho,
mais do que fonte de direitos patrimoniais, ostenta um inquestionavel viés
existencial”.
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Ademais, sinalizou o Ministro Luiz Fux o principio da paridade de
armas, pois o autor ndo agiu com desidia ou culpa no tocante a insuficiéncia
de provas na primeira demanda: o cenario foi resultado da inadequagdo do
sistema estatal em vigor naquela época.

Asseverou que os principios da seguranca juridica, direito de filiagao
e direito a assisténcia judiciria gratuita guardam relagdo com o principio da
dignidade humana, porém estes dois Gltimos de forma mais visceral, e “é por
esta razao que a regra da coisa julgada deve ceder passo, em situagoes-limite
como a presente, a concretizagdo do direito fundamental a identidade pessoal”.

Alertou para certas fragilidades, tais como alguns riscos que envolvem
o exame de DNA, assim como a possibilidade de, em demanda na qual se
busque a relativizacao da coisa julgada, o suposto pai venha a se recusar a
fazer o teste de DNA, sendo necessario fixar parametros para a superacao da
coisa julgada, assim como ocorre com a agao rescisoria.

Concluiu que “[...] deve-se ter por vélido, a luz da Constituicao, o
afastamento da coisajulgadamaterial, formadasobre decisao deimprocedéncia
por falta de provas, em demandas que envolvam relagao de filiagao, quando
for alegada a viabilidade de produgdo de prova técnica capaz de reverter
a conclusao do julgamento anterior, cuja realizagdo s6 tenha se mostrado
possivel, do ponto de vista pratico, pelo avango tecnolégico superveniente,
somado a inadequagdo do regime da assisténcia juridica aos necessitados,
respeitado, em qualquer caso, o prazo de dois anos para o ajuizamento de
nova demanda, que flui, por presuncdo iuris tantum, a contar do transito
em julgado da demanda anterior, salvo nas hipéteses excepcionais em que
restar também excepcionalmente demonstrado que apenas posteriormente
se tornou viavel, do ponto de vista pratico, o acesso ao exame de DNA,
cabendo ao demandante o 6nus do afastamento da referida presungao”.

Um precedente bastante pertinente ao caso foi rememorado na ocasido,
qual seja, o Recurso Extraordinario 248.869/SP, no qual foi reconhecida a
importancia do direito conferido a cada ser humano de conhecer sua origem
genética. Eis a ementa:

RECURSO  EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL
CIVIL. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAR
ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. FILIACAO. DIREITO
INDISPONIVEL. INEXISTENCIA DE DEFENSORIA PUBLICA NO ESTADO
DE SAO PAULO.

1. A Constituicdo Federal adota a familia como base da sociedade a ela
conferindo protegdo do Estado. Assegurar a crianga o direito a dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar pressupde reconhecer seu legitimo
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direito de saber a verdade sobre sua paternidade, decorréncia légica do
direito a filiagao (CF, artigos 226, §§ 32, 42, 5% e 7% 227, § 69).

2. A Carta Federal outorgou ao Ministério Piblico a incumbéncia de
promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis, podendo, para
tanto, exercer outras atribuicoes prescritas em lei, desde que compativel
com sua finalidade institucional (CF, artigos 127 e 129).

3. O direito ao nome insere-se no conceito de dignidade da pessoa
humana e traduz a sua identidade, a origem de sua ancestralidade, o
reconhecimento da familia, razdo pela qual o estado de filiagdo é direito
indisponivel, em fungdo do bem comum maior a proteger, derivado da
prépria forca impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a
matéria (Estatuto da Crianga e do Adolescente, artigo 27).

4. ALei 8560/92 expressamente assegurou ao Parquet, desde que provocado
pelo interessado e diante de evidéncias positivas, a possibilidade de intentar
a acdo de investigacdo de paternidade, legitimacdo essa decorrente da
protecdo constitucional conferida a familia e a crianga, bem como da
indisponibilidade legalmente atribuida ao reconhecimento do estado de
filiacdo. Dele decorrem direitos da personalidade e de carater patrimonial
que determinam e justificam a necesséria atuagdo do Ministério Publico
para assegurar a sua efetividade, sempre em defesa da crianga, na hipétese
de ndo reconhecimento voluntério da paternidade ou recusa do suposto
pai.

5. O direito a intimidade ndo pode consagrar a irresponsabilidade
paterna, de forma a inviabilizar a imposi¢do ao pai biolégico dos deveres
resultantes de uma conduta volitiva e passivel de gerar vinculos familiares.
Essa garantia encontra limite no direito da crianga e do Estado em ver
reconhecida, se for o caso, a paternidade.

6. O principio da necessaria intervengao do advogado ndo é absoluto (CF,
artigo 133), dado que a Carta Federal faculta a possibilidade excepcional
da lei outorgar o jus postulandi a outras pessoas. Ademais, a substituicao
processual extraordinaria do Ministério Publico é legitima (CF, artigo 129;
CPC, artigo 81; Lei 8560/92, artigo 22, § 49 e socialmente relevante na
defesa dos economicamente pobres, especialmente pela precariedade da
assisténcia juridica prestada pelas defensorias publicas.

7. Carater personalissimo do direito assegurado pela iniciativa da mae em
procurar o Ministério Pablico visando a propositura da agdo. Legitimagdo
excepcional que depende de provocacdo por quem de direito, como
ocorreu no caso concreto. Recurso extraordinario conhecido e provido
(RE 248869, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Segunda Turma,
julgado em 07.08.2003, D/ 12.03.2004 PP-00038 EMENT VOL-02143-04
PP-00773).
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E de mencionar, ainda, que houve dois votos divergentes —da lavra dos
Ministros Marco Aurélio e Cezar Pelluso —, que entenderam pela prevaléncia
do principio da coisa julgada.

Em resumo da posi¢ao contraria, o Ministro Marco Aurélio assinalou
que seria instalada uma verdadeira babel, “e os direitos fundamentais sao
muitos, ndo se restringem a paternidade”, além do que o contexto envolve
demanda ajuizada “20 anos ap6s a entrega da prestacdo jurisdicional pelo
Estado — sendo que, no processo que a motivou se poderia ter feito o exame
de DNA, porque ja existente a época”.

2.3 A evolucao da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre
o tema

No tocante a formagdo da coisa julgada nas agdes de investigacao
de paternidade, anteriormente ao precedente da Suprema Corte, a Segunda
Secdo do Superior Tribunal de Justica, apds intensa controvérsia a respeito do
assunto, deu prevaléncia a coisa julgada em detrimento de qualquer outro
principio, como se pode observar do julgado abaixo transcrito:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. Coisa julgada
decorrente de agdo anterior, ajuizada mais de trinta anos antes da nova
acdo, esta reclamando a utilizagdo de meios modernos de prova (exame
de DNA) para apurar a paternidade alegada; preservacdo da coisa
julgada. Recurso especial conhecido e provido (REsp 706.987/SP, Rel.
Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS, Rel. p/ Acérdao Ministro
ARl PARGENDLER, SEGUNDA SECAO, julgado em 14.05.2008, Dje
10.10.2008).

A votagao foi acirrada e houve voto desempate. A corrente contréria,
na esteira do voto do Ministro Jorge Scartezzini, que abriu a divergéncia,
preconizou que “ndo constatada a suficiéncia cabal da contraprova produzida,
in casu, na primeira lide investigatéria”, ha de se concluir pela “inexisténcia de
real decisao meritdria e, pois, de coisa julgada material a obstar o conhecimento
de nova investigatéria”, nos moldes do REsp 226.436/PR, Rel. Ministro Salvio
de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado em 28.06.2001, D/ 04.02.2002,
p. 370.

No entanto, apés o julgamento no STF, tollitur quaestio, a Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica iniciou o alinhamento ao precedente
vinculante e também principiou o exame das inGmeras consequéncias
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infraconstitucionais daquela importante decisao, com a variedade tipica dos
casos concretos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. COISA JULGADA E NOVO EXAME DE DNA.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STF E ST).

1. Em sede de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu que
“ndo devem ser impostos 6bices de natureza processual ao exercicio do
direito fundamental a busca da identidade genética, como natural emanagcao
do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente
efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificagbes, bem
assim o principio da paternidade responsavel” (RE 363889, Relator Min.
DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 02/06/2011, Dje-15-12-2011).
2. No caso, a improcedéncia do pedido na agdo primeva de investigacao
de paternidade ndo decorreu da exclusdo do vinculo genético por prova
pericial, mas sim por insuficiéncia de elementos para o reconhecimento
ou a exclusao da paternidade, motivo pelo qual a condi¢do de pai ndo foi
cabalmente descartada naquele feito.

(...)

5. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp 1215172/RS, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 05.03.2013, Dje
11.03.2013). (Grifo nosso)

De fato, a Corte de Uniformizacao da legislacdo infraconstitucional

comegou a investigar outros desdobramentos ndo tratados no precedente da
Corte Suprema.

Nesse particular, dois precedentes da Quarta Turma cuidaram de

situacbes diametralmente opostas entre si. No primeiro caso, o pedido
formulado na demanda anterior foi julgado improcedente por falta de provas,
sem se excluir a possibilidade do liame genético, enquanto que, no segundo,
a improcedéncia do pedido ocorreu com base nas provas periciais com a
tecnologia disponivel a época.

Confiram-se os dois julgados, na sequéncia:

RECURSO ESPECIAL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PEDIDO EM
ACAO ANTERIOR JULGADO IMPROCEDENTE. FALTA DE PROVAS.
SENTENCA REFORMADA POR MAIORIA.  RECONHECIMENTO
COISA JULGADA. EMBARGOS INFRINGENTES. NAO CABIMENTO.
RENOVACAO DA ACAO. POSSIBILIDADE. EXAME DE DNA.

[.]
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2. Ndo implica ofensa a coisa julgada material o ajuizamento de nova
acdo para investigar a paternidade mediante a utilizacdo de exame
de DNA, nas hipdteses em que a agdo anterior teve o pedido julgado
improcedente por falta ou insuficiéncia de provas, sem que tenha sido
excluida a possibilidade de existéncia de vinculo genético. Precedentes
deste Tribunal e do STF (RE 363.889/DF).

3. Recurso especial conhecido em parte e, nesta parte, provido. (REsp
1223610/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA,
julgado em 06.12.2012, DJe 07.03.2013). (Grifo nosso)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. PEDIDO EM ACAO ANTERIOR IMPROCEDENTE.
PROVA PERICIAL REALIZADA. COISA JULGADA. RENOVACAO DA
ACAO. EXAME DE DNA.

1. Nao se admite o ajuizamento de nova agdo para comprovar a
paternidade mediante a utilizagdo de exame de DNA, em caso no qual
o pedido anterior foi julgado improcedente com base em prova pericial
produzida de acordo com a tecnologia entao disponivel, a qual excluiu
expressamente o pretendido vinculo genético, em face da impossibilidade
de duas pessoas do tipo sanguineo “O’ gerarem um filho do grupo A.
Hipotese distinta da julgada pelo STF no RE 363.889.

2. Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no REsp 929.773/RS,
Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
06.12.2012, DJe 04.02.2013). (Grifo nosso)

Nesse caminho que se mantém a jurisprudéncia da Corte, conforme se
verifica dos recentes julgados que se apresentam abaixo:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO. RAZOES QUE NAO
ENFRENTAM O FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA. AGAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE JULGADA IMPROCEDENTE POR
AUSENCIA DE PROVAS. EXAME DE DNA NAO REALIZADO A EPOCA
EM VIRTUDE DE SUA NAO DEMOCRATIZACAO. RELATIVIZACAO
DA COISA JULGADA. INTERESSES ENVOLVIDOS. PREVALENCIA DA
VERDADE REAL. POSSIBILIDADE.

1. As razdes do agravo interno ndo enfrentam adequadamente o
fundamento da decisdo agravada.

2. Nos termos da jurisprudéncia consolidada deste Superior Tribunal de
Justica, é possivel a relativizagdo da coisa julgada nos casos em que a
acdo de reconhecimento de paternidade foi julgada improcedente por
insuficiéncia de provas, em virtude da nao realizagao do exame de DNA,
tendo em vista os interesses e direitos envolvidos, visto que, nas agdes
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de estado, como as de filiagdo, deve-se dar prevaléncia ao principio da
verdade real.

3. Agravo interno a que se nega provimento. (Aglnt no REsp 1284190/SP,
Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em
29.09.2016, DJe 05.10.2016)

RECURSO  ESPECIAL. CIVIL E PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. REPETICAO DE ACAO ANTERIORMENTE
AJUIZADA. PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE POR AUSENCIA
DE PROVAS. EXAME DE DNA NAO REALIZADO. COISA JULGADA.
RELATIVIZACAO. ACAO DE ESTADO. PREVALENCIA DA VERDADE
REAL. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA. RECURSO PROVIDO.

1. Arelativizagdo da coisa julgada nas agdes de investigacao de paternidade
anteriores a universalizacdo do exame de DNA encontra-se consolidada
no eg. Supremo Tribunal Federal (RE 363.889/MG, Rel. Ministro DIAS
TOFFOLI) e também no ambito do Superior Tribunal de Justica (AgRg nos
EREsp 1.202.791/SP, SEGUNDA SECAO, Rel. Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA).

2. A necessidade de prevaléncia da verdade real no reconhecimento das
relagoes de parentesco, amparadas em agoes de estado (CPC/1973, arts.
469, Il, e 471, 1; CPC/2015, arts. 504, |, e 505, ), tem ensejado, ante as
novas descobertas cientificas, discussdo acerca da relativizagdo da coisa
julgada. O Poder Judiciario nao pode, sob a justificativa de impedir ofensa
a coisa julgada, desconsiderar os avancos técnico-cientificos inerentes a
sociedade moderna, os quais possibilitam, por meio de exame genético, o
conhecimento da verdade real, delineando, praticamente sem margem de
erro, o estado de filiagdo ou parentesco de uma pessoa. Com a utilizagao
desse meio de determinagdo genética, tornou-se possivel uma certeza
cientifica (quase absoluta) na determinacdo da filiagdo, enfim, das relages
de ancestralidade e descendéncia, inerentes a identidade da pessoa e sua
dignidade.

3. Deve ser relativizada a coisa julgada firmada em agdo de investigacao
de paternidade julgada improcedente por insuficiéncia de provas, na qual
o exame hematolégico determinado pelo juizo deixou de ser realizado, no
entender do Tribunal de origem, por desidia da parte autora. Fundamento
que ndo pode servir de obstaculo ao conhecimento da verdade real, uma
vez que a autora, a época da primeira acdo, era menor impubere, e o
direito a paternidade, sendo personalissimo, irrenunciavel e imprescritivel,
ndo pode ser obstado por ato atribuivel exclusivamente a representante
legal da parte, maxime considerando-se que anterior a universalizagdo do
exame de DNA.

4. Recurso especial provido. (REsp 1071458/MG, Rel. Ministro RAUL
ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 07.03.2017, Dje 15.03.2017).
(Grifo nosso).
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Por conseguinte, e em uma sé expressao, assentou a Quarta Turma
ser mister analisar cada caso concreto para conferir se é aplicavel ou nao as
premissas fixadas no precedente da Suprema Corte.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica também se alinhou
ao julgado do Supremo, e passou a analisar a variedade de desdobramentos,
como se percebe das ementas seguintes:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. VINCULO DECLARADO EM ANTERIOR ACAO
INVESTIGATORIA. FLEXIBILIZACAO DA COISA JULGADA.

1. Admite-se o processamento e julgamento de agdo investigatoria de
paternidade nos casos em que a filiacao foi declarada por decisdo ja
transitada em julgado, mas sem amparo em prova genética (exame de
DNA). Precedentes do STJ e do STF.

2. Agravo regimental desprovido. (Ag no REsp 1257855/RS, Rel. Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em
23.09.2014, DJe 06.10.2014). (Grifo nosso).

Também, sem desviar desse rumo, os recentissimos julgados que
seguem:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
NEGATORIA DE PATERNIDADE. PRETENSAO DE RELATIVIZACAO DA
COISA JULGADA FORMADA EM ANTERIOR ACAO DE INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. IMPOSSIBILIDADE NA ESPECIE. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL.  AUSENCIA DE DEVIDA DEMONSTRACAO.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. INOCORRENCIA.

1. O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o RE 363.889/DF, com
repercussdo geral reconhecida, permitiu, em cardter excepcional, a
relativizagdo da coisa julgada formada em agdo de investigacao julgada
improcedente por auséncia de provas, quando ndo tenha sido oportunizada
a realizagdo de exame pericial acerca da origem bioldgica do investigando
por circunstancias alheias a vontade das partes.

2. Hipétese distinta do caso concreto em que a agdo de investigagao de
paternidade foi julgada procedente com base na prova testemunhal, e,
especialmente, diante da reiterada recusa dos herdeiros do investigado em
proceder ao exame genético, que, chamados a coleta do material por sete
vezes, deixaram de atender a qualquer deles.

3. Configura conduta manifestamente contraria a boa-fé objetiva, a ser
observada também em sede processual, a reiterada negativa, por parte
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da recorrente, de produzir a prova que traria certeza a controvérsia
estabelecida nos autos da anterior acdo de investigacdo de paternidade
para, transitada em julgado a decisdo que lhe é desfavoravel, ajuizar agdo
negatoéria de paternidade agora visando a realizagdo do exame de DNA
que se negara a realizar anteriormente.

4. Intoleravel o comportamento contraditério da parte, beirando os limites
da litigdncia de ma-fé.

5. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO.
(REsp 1562239/MS, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 09.05.2017, DJe 16.05.2017). (Grifo
nosso).

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
MANEJADO SOB A VIGENCIA DO CPC/73. ACAO RESCISORIA
DE INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE POST MORTEM. JUIZO
DE ADMISSIBILIDADE. USURPACAO DE COMPETENCIA DO STJ.
INCURSAO NO MERITO. POSSIBILIDADE. AGRAVO CONTRA DECISAO
PROFERIDA EM ACAO RESCISORIA. DESPROVIMENTO. VIOLACAO
DO ART. 130 DO CPC/73. TRIBUNAL A QUO QUE DEFERIU O PEDIDO
DE REALIZACAO DE EXAME DE DNA COM BASE NOS FATOS DA
CAUSA. REFORMA DO JULGADO. SUMULA N2 7 DO STJ. ALEGACAO
DE IMPOSSIBILIDADE DE REALIZACAO DE EXAME DE DNA EM
ACAO RESCISORIA. AUSENCIA DE INDICACAO DOS DISPOSITIVOS
VIOLADOS. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA N¢ 284
DO STF. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADO. DECISAO
MANTIDA.

[...]

3. O Tribunal a quo, ap6ds sopesar o contetido fatico da causa, reconheceu
a necessidade de realizagdo de exame de DNA a fim de comprovar o
estado de filiagdo dos autores. Rever tal entendimento, em recurso
especial, encontra 6bice no enunciado da Simula n® 7 do STJ.

4. A eg. Segunda Secdo desta Corte tem admitido a utilizagdo da acdo
resciséria para se discutir a paternidade com fundamento na investigacdo
probatoria pelo exame de DNA, desde que exercido o direito de acdo no
prazo de dois anos apés a formagao da coisa julgada. Precedente.

5. Quanto a alegada impossibilidade de realizagdo de exame de DNA em
acao rescisoria, a parte recorrente ndo indicou expressamente dispositivo
de lei federal violado, circunstancia que caracteriza a deficiéncia de
fundamentacdo a inviabilizar a abertura da instancia especial, atraindo a
incidéncia da Simula n® 284 do STF.

6. Os recorrentes limitaram-se a transcrever trechos das ementas dos
julgados apontados como paradigmas, sem, contudo, realizar o cotejo
analitico e demonstrar a similitude fatica no escopo de comprovar o
dissidio jurisprudencial, ndo suprindo, dessa forma, o disposto no art. 255,
§ 2°, do Regimento Interno do ST).
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7. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 772.182/MG, Rel.
Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 06.06.2017,
DJe 12.06.2017). (Grifo nosso).

Do mesmo modo, a Segunda Secdo modificou seu entendimento
acerca do tema, a partir do julgamento da Suprema Corte:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. EXAME DE DNA. COISA
JULGADA. MITIGACAO. POSSIBILIDADE.

1. Nas agoes de estado, como as de filiacdo, deve-se dar prevaléncia ao
principio da verdade real, admitindo-se a relativizagdo ou flexibilizagdo
da coisa julgada.

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE n° 363.889/DF,
de relatoria do Ministro Dias Toffoli, DJe de 16/12/2011, reconheceu a
repercussao geral da questdo e, no mérito, consolidou o entendimento
de que “deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em agoes de
investigacdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia
da ndo realizacao do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer
seguranga quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo”.

3. E possivel, com base na Stimula n® 168/STJ, inadmitir embargos de
divergéncia quando a jurisprudéncia da Corte estiver no mesmo sentido
do acérdao embargado.

4. Agravo regimental nao provido. (AgRg nos EREsp 1201791/SP, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, SEGUNDA SECAO, julgado
em 12.11.2014, DJe 19.11.2014). (Grifo nosso).

Releva notar, por outro lado, que a Quarta Turma firmou orientagao no
sentido de que os fundamentos perfilhados no RE 363.889/DF sdo utilizados
no interesse de quem busca a declaragdo de paternidade, e ndo de quem
intenta acdo negatoéria de paternidade:

ACAO NEGATORIA DE  PATERNIDADE. RECURSO  ESPECIAL.
PATERNIDADE DECLARADA EM ACAO DE INVESTIGACAO.
RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA. DESCABIMENTO. OS
FUNDAMENTOS UTILIZADOS PELO STF, NO RE N. 363.889/DF,
COM CARACTERISTICA DE REPERCUSSAO GERAL, SAO TODOS
NO INTERESSE DAQUELE QUE PERSEGUE A DECLARACAO DA
PATERNIDADE, REFERINDO-SE O PRECEDENTE A IMPRESCRITIBILIDADE
DO RECONHECIMENTO DO ESTADO DE FILIACAO E A PATERNIDADE
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RESPONSAVEL. PROTECAO A COISA JULGADA. IMPRESCINDIBILIDADE
QUE DECORRE DO PROPRIO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
1. Ha precedente deste Colegiado — proferido antes mesmo do leading
case do STF — reconhecendo a possibilidade de repropositura de agao
de investigagdo de paternidade; caso, na primeira demanda, diante da
precariedade da prova e inexisténcia de exame de DNA, tenha havido
julgamento de improcedéncia. Todavia, a leitura do RE 363.889/DF, relator
Ministro Dias Toffoli, permite concluir que, dentre outros fundamentos,
o Supremo Tribunal Federal admitiu, em carater excepcionalissimo,
a relativizagdo da coisa julgada, com base no artigo 27 do ECA - que
estabelece que o reconhecimento do estado de filiagdo é imprescritivel -,
assim também com arrimo no direito fundamental a filiacao e no artigo
226, § 7°, da Constituicao Federal, que impde a paternidade responsavel.
Ficou consignado no voto condutor que, no que tange ao investigante,
trata-se de “corolario logico de seu direito de personalidade, em discussao
quando do ajuizamento de um tal tipo de demanda, de ver reconhecida
a verdade sobre sua origem genética, emanacdo natural do estado da
pessoa”.

2. No caso ora em julgamento, pretende-se relativizar a coisa julgada
para afastar, em acdo negatoria, a paternidade declarada em decisdo sob
0 manto da coisa julgada material. Ademais, a SGimula 301/ST) orienta
que, em acdo investigatoria, a recusa do suposto pai em submeter-se ao
exame de DNA induz presungao juris tantum de paternidade. 3. Recurso
especial provido (REsp 1188280/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 20.06.2013, DJe 16.09.2013). (Grifo
Nosso).

Por sua vez, a Terceira Turma se posicionou em sentido diverso,

ficando vencidos os Ministros Nancy Andrighi e Paulo de Tarso Sanseverino
nos dois casos:

NEGATORIA DE PATERNIDADE — INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
ANTERIORMENTE JULGADA PROCEDENTE SEM EXAME DE DNA -
RETRATACAO DE JULGADO ANTERIOR DESTA TURMA, DIANTE DE
REPERCUSSAO GERAL DE JULGAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL — INTELIGENCIA DO ART. 543-B, § 22, DO CPC — RECURSO
ESPECIAL PROVIDO — NEGATORIA DE PATERNIDADE PROCEDENTE.

1.-Embora julgamento anterior desta Turmatenha, segundo o entendimento
da época, estabelecido que “se esta afirmada a paternidade com base nas
provas entdo disponiveis, ndo é possivel pretender a anulagdo do registro
que daf decorre” (REsp 435.102, Rel. Min. CARLOS ALBERTO MENEZES
DIREITO, DJ 20.9.2005), deve-se, nos termos do art. 543-B, do CPC, a
falta ndo atribuivel a negativa do acionado (Lei Inv. de Pat., Lei 8.560,
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de 29.12.1992, art. 22, § Gnico e Stimula 301 ST)) de exame de DNA,
em acdo investigatéria anterior, diante de dois exames de DNA negativos
da paternidade do ora recorrente realizados na nova agdo, negatéria da
paternidade, retratar o julgamento que antes declarou a paternidade,
conclusdo que se impde em consequéncia de orientagdo, com efeito de
repercussao geral, firmada pelo C. Supremo Tribunal Federal, no sentido
de que “deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em ac¢des de
investigacdo de paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a
efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia
da ndo realizagdo do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer
seguranca quase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo”.

2.- Improvido o presente Recurso Especial, mas, em seguida, sobrestado
ante o efeito de Repercussdo Geral em Recurso Extraordinario, pelo C.
Supremo Tribunal Federal, é de ser retratado o julgamento anterior desta
Corte, em cumprimento ao art. 543-B, § 32, parte final, do Céd. de Proc.
Civil, dando-se provimento ao Recurso Especial.

3.- Julgamento anterior retratado (CPC, art. 543-B, § 3¢, parte final) e
Recurso Especial provido, julgando-se procedente a acdo negatéria de
paternidade. (REsp 895.545/MG, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 17.12.2013, DJe 25.02.2014).

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. NEGATORIA DE PATERNIDADE. VINCULO
DECLARADO EM ANTERIOR ACAO INVESTIGATORIA. FLEXIBILIZACAO
DA COISA JULGADA. POSSIBILIDADE. PECULIARIDADES DO CASO.
VINCULO GENETICO AFASTADO POR EXAME DE DNA. PRINCIPIO DA
VERDADE REAL. PREVALENCIA. RECURSO DESPROVIDO.

Nas acoes de estado, como as de filiagdo, deve-se dar prevaléncia ao
principio da verdade real, admitindo-se a relativizagdo ou flexibilizagao
da coisa julgada.

Admite-se o processamento e julgamento de agdo negatéria de paternidade
nos casos em que a filiagdo foi declarada por decisao ja transitada em
julgado, mas sem amparo em prova genética (exame de DNA). Precedentes
do ST) e do STF.

Recurso especial desprovido. (REsp 1375644/MG, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, Rel. p/ Acérdio Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 01.04.2014, Dje 02.06.2014).

Em sintese, no que respeita a repropositura de acdo de investigagcao
de paternidade, alinhando-se ao precedente do Supremo Tribunal Federal,
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica entende que, quando na
primeira demanda, diante da precariedade da prova e inexisténcia de exame
de DNA, houver julgamento de improcedéncia, sera possivel a relativizacao
da coisa julgada, uma vez que a efetiva existéncia de vinculo genético nao
foi definida.
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E exatamente essa a hipotese tratada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do RE n. 363.889/DF, cujos fundamentos foram utilizados no
interesse de quem busca a declaragao de paternidade, e nao de quem intenta
acdo negatoria de paternidade.

Nessa linha, realizado o exame de DNA, prova técnica, e tendo sido
0 exame positivo para a paternidade, ndo ha se falar em relativizar a coisa
julgada e julgar-se nova agao intentada com o mesmo fim.

Em outros casos, a coisa julgada também nao podera ser relativizada,
quando, por exemplo, na primeira acdo de investigacdo nao houve
condenacao e afirmagao da paternidade, porque houve recusa do suposto pai
a submeter-se ao exame de DNA, situagao que induz presuncgao juris tantum
de paternidade, ja consolidada pela Jurisprudéncia do STJ.

Também nao havera relativizagdo da coisa julgada quando
improcedente o pedido, com base nas provas disponiveis a época (realizada
tendo em conta a pericia, com a tecnologia disponivel a época), que excluiu
expressamente o pretendido vinculo genético (tipos sanguineos incompativeis,
por exemplo).

Por fim, é de lembrar que, em momento algum, esteve em discussao —
no julgamento da Suprema Corte —, a paternidade socioafetiva. Esta, quando
estabelecida, segundo penso, tem o condao de transcender a importancia do
exame de DNA, impedindo, se for o caso, a nova demanda.

Vale dizer que a pretensao voltada a impugnagao da paternidade nao
pode prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto
conflito com a paternidade socioafetiva. (REsp 1059214/RS, Rel. Ministro Luis
Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 16.02.2012, DJe 12.03.2012).

De fato, a existéncia da paternidade socioafetiva, naturalmente
constituida e devidamente reconhecida, tem o condao de impedir a alteracdo
do registro civil, e a decisdo judicial que a tenha declarado estara coberta
pela coisa julgada material, devendo prevalecer a seguranca juridica que se
espera das decisoes judiciais transitadas em julgado.

Isso porque, raciocinio diferente, além de suprimir a seguranca das
relacoes juridicas, a racionalidade, estabilidade e prestigio da fungao
jurisdicional, nesses casos, iria de encontro a dignidade da crianga, cuja
personalidade seria inevitavelmente violada mediante a alteragdo de sua
paternidade independentemente de sua vontade.

Com efeito, e de maneira mais enfatica, mesmo que por meio do
exame de DNA alcancar-se resultado negativo para a paternidade entre as
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partes, ndo sendo reconhecida a descendéncia biolégica, ainda assim nao
seria possivel se rescindir o vinculo juridico de filiacao, devendo prevalecer o
estado advindo da afetividade, uma vez consolidado na convivéncia familiar.

Nesses termos, ja decidiu a Quarta Turma do STJ, conforme ementa
destacada abaixo:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE PARENTESCO PROPOSTA POR IRMAO CUMULADA
COM NULIDADE DE REGISTRO DE NASCIMENTO E INVALIDADE
DE CLAUSULA TESTAMENTARIA. EXISTENCIA DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. EXAME DE DNA. POSSIBILIDADE DE RECUSA DA FILHA
SEM O ONUS DA PRESUNCAO EM SENTIDO CONTRARIO. PROTECAO
A DIGNIDADE HUMANA. PRESERVACAO DE SUA PERSONALIDADE,
DE SEU STATUS JURIDICO DE FILHA.

[.]

2. Tratando-se especificamente do exame de DNA e a presungdo advinda
de sua recusa, deve-se examinar a questdo sobre duas vertentes: i) se a
negativa é do suposto pai ao exame de DNA ou ii) se a recusa partiu do
filho. Em quaisquer delas, além das nuances de cada caso em concreto
(dilemas, histérias, provas e sua auséncia), devera haver uma ponderagao
dos interesses em disputa, harmonizando-os por meio da proporcionalidade
ou razoabilidade, sempre se dando prevaléncia para aquele que conferir
maior projecdo a dignidade humana, haja vista ser “o principal critério
substantivo na direcdo da ponderagao de interesses constitucionais”.

3. Na hipétese, a recusa da recorrida em se submeter ao exame de DNA
foi plenamente justificavel pelas circunstancias constantes dos autos, ndo
havendo qualquer presuncdo negativa diante de seu comportamento.
Isto porque, no conflito entre o interesse patrimonial do recorrente para
reconhecimento da verdade biolégica e a dignidade da recorrida em
preservar sua personalidade — sua intimidade, identidade, seu status
juridico de filha -, bem como em respeito a meméria e existéncia do
falecido pai, devera se dar primazia aos dltimos.

4. Nao se pode olvidar que o ST sedimentou o entendimento de que “em
conformidade com os principios do Cédigo Civil de 2002 e da Constituicao
Federal de 1988, o éxito em agdo negatoria de paternidade depende da
demonstracdo, a um so tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e
também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiacdo, fortemente
marcado pelas relagées socioafetivas e edificado na convivéncia familiar.
Vale dizer que a pretensdo voltada a impugnacdo da paternidade nao pode
prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto
conflito com a paternidade socioafetiva”. (REsp 1059214/RS, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 16.02.2012, Dje
12.03.2012). (Grifo nosso).
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5. Recurso especial desprovido. (REsp 1115428/SP, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 27.08.2013, Dje
27.09.2013).

O voto condutor arrematou:

Em outros termos, ndo é necessario mais nenhum tipo de exame para que
a recorrida descubra a verdade real sobre a sua ascendéncia, uma vez que
essa verdade ja existe e esta sedimentada em seu coragdo, na alma de seu
falecido pai e é conhecida por todos de seu convivio social.

A préposito, Zeno Veloso é certeiro:

Em suma, paradoxalmente, nas vésperas de um novo milénio, a
poderosissima prova do DNA, em muitos casos, pode ndo ter importancia
nenhuma, pode ndo ter qualquer serventia, pode ndo interessar coisa
alguma, porque a verdade que se busca e se quer revelar e prestigiar,
nos aludidos casos, ndo é a verdade do sangue, mas a verdade que brota
exuberante dos sentimentos, dos brados da alma e dos apelos do coragao.

Ainda sobre a acdo negatéria de paternidade, mais recentemente a
Terceira Turma proferiu decisdo afirmando a possibilidade de desconstituicao
do registro de filiacdo, julgado que, no entanto, segundo pensamos, nao
contradiz o que antes foi afirmado. Naquele caso examinado, o pedido de
desconstituicao do registro tinha por fundamento o fato de estar a paternidade
registral em desacordo com a verdade bioldgica, porque afirmada a partir
de vicio de consentimento originario, por parte daquele que acreditava ser
pai. Nao reconhecido, ademais, o estabelecimento de vinculo de afetividade
entre pai e filha.

Concluiu a egrégia Turma de Direito Privado que ndo se pode obrigar
o pai registral, induzido a erro substancial, a manter relacdo de afeto,
igualmente calcada no vicio de consentimento originario, impondo-lhe os
deveres daf advindos, sem que, voluntaria e conscientemente, o queira. £ que
a filiagdo socioafetiva pressupde a vontade e a voluntariedade do apontado

pai.

Confira-se a ementa do acérddo, sob a relatoria do Ministro Marco
Aurélio Bellizze:

> VELOSO, Zeno. A sacralizagdo do DNA na Investigagao de paternidade. /n: LEITE, Eduardo de
Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da filiagdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 389.
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RECURSO ESPECIAL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. 1.
PREFACIAL. PAI REGISTRAL INTERDITADO. DEMANDA AJUIZADA
POR CURADOR. REPRESENTACAO PROCESSUAL. POSSIBILIDADE. 2.
MERITO. DECLARANTE, SOB A PRESUNCAO PATER IS EST, INDUZIDO
A ERRO. VERIFICACAO. RELACAO DE AFETO ESTABELECIDA ENTRE
PAI E FILHO REGISTRAIS CALCADA NO VICIO DE CONSENTIMENTO
ORIGINARIO. ROMPIMENTO DEFINITIVO. FILIACAO SOCIOAFETIVA.
NAO CONFIGURACAO. 3. GENITORA QUE SE RECUSA A REALIZAR
O EXAME DE DNA NA FILHA. PONDERACAO DE INTERESSES E DAS
DEMAIS PROVAS DOS AUTOS. 4. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
1. O curador atua como representante processual do titular do direito
material, ndo podendo ser confundido com o substituto processual. O
fundamento de que o curador ndo possui legitimidade para ajuizar a agdo
de impugnacdo de registro ndo prospera, pois ndo é parte da demanda,
mas atua em juizo para suprir a incapacidade processual do pai registral
interditado.

2. E possivel a desconstituicdo do registro quando a paternidade registral,
em desacordo com a verdade biolégica, efetuada e declarada por
individuo que, na fluéncia da unido estavel estabelecida com a genitora
da crianga, acredita, verdadeiramente, ser o pai biolégico desta (incidindo,
portanto, em erro), sem estabelecer vinculo de afetividade com a infante.
Nao se pode obrigar o pai registral, induzido a erro substancial, a manter
uma relagdo de afeto, igualmente calcada no vicio de consentimento
origindrio, impondo-lhe os deveres dai advindos, sem que, voluntaria e
conscientemente, o queira. A filiagdo socioafetiva pressupde a vontade e a
voluntariedade do apontado pai de ser assim reconhecido juridicamente,
circunstancia, inequivocamente, ausente na hipétese dos autos. A
socioafetividade se consolidaria caso o demandante, mesmo apés ter
obtido ciéncia da verdade dos fatos, ou seja, de que ndo é pai biolégico da
requerida, mantivesse com esta, voluntariamente, o vinculo de afetividade,
sem o vicio que o inquinava.

3. Nas situagdes em que a genitora é quem se recusa a realizar o exame
de DNA na filha, ndo é aplicavel o enunciado n. 301 da Simula de
Jurisprudéncia do STJ. Controvérsia que deve ser solucionada a partir
da ponderacdo dos melhores interesses da descendente, levando-se em
consideragdo a eficacia probatéria da negativa da mae, de acordo com
as demais provas dos autos, ja que inadmissivel a producdo compulséria
do exame. Diante das peculiaridades do caso, notadamente em face da
comprovagdo da inexisténcia da afetividade paterno-filial e da auséncia de
interesse em construi-la, impositiva a desconstituicdo do registro.

4. Recurso especial desprovido. (REsp 1508671/MG, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 25.10.2016, DJe
09.11.2016). (Grifo nosso).
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2.4 Direito a felicidade e alegacao de abandono afetivo

No julgamento do RE 363.889, o relator Ministro Dias Toffoli — apesar
de ndo ser o caso ventilado naqueles autos — registrou, como adendo ao
voto e refor¢o de fundamentagdo, a possibilidade de se cogitar do “direito
ao amor” e, na sua omissdo, de um dano afetivo. Assim também o Ministro
Ricardo Lewandowski chegou a mencionar debate no Senado Federal acerca
da inclusdo, no rol dos direitos fundamentais, do direito a felicidade.

No ponto, interessante anotar que o denominado “abandono afetivo”
é termo hoje encontrado com relativa frequéncia no ambito forense e nos
mais variados manuais de Direito de Familia e responsabilidade civil.

Consiste, grosso modo, na indiferenca afetiva dispensada por um
genitor a sua prole, um desajuste familiar que, em boa verdade, nao é novo,
sempre existiu na sociedade e, decerto, continuara a existir, sobretudo nas
familias monoparentais, nas quais o ndcleo familiar ndo é composto pela
tradicional triade formada pelos dois genitores e filhos.

O que é relativamente recente, contudo, é a transferéncia dessa
contenda prépria do ambiente familiar para as salas de audiéncia e tribunais
do Pais afora, essencialmente sob a forma de indenizagdes pecuniérias
buscadas pelo filho em face do pai, ao qual se imputa o ato ilicito de nao
comparecer aos atos da vida relacionados ao desenvolvimento social e
psiquico de seu descendente.

A primeira vez em que a celeuma aportou no Superior Tribunal de
Justica foi no julgamento do REsp 757.411/MG, Rel. Ministro Fernando
Gongalves, Quarta Turma, em 29.11.2005, tendo aquele Colegiado,
por maioria de votos, sufragado a tese de ser incabivel a indenizagao por
abandono afetivo.

O voto condutor apoiou-se, notadamente, em dois fundamentos: a) a
consequéncia juridica do abandono e do descumprimento dos deveres de
sustento, guarda e educagdo é a destituicdo do poder familiar (art. 24 do
Estatuto da Crianca e Adolescente e art. 1.638, inciso Il, do Cédigo Civil),
nao havendo espago para a compensacdo pecunidria pela desafeicao; b) a
condenagao ao pagamento de indenizagdo, na contramdo dos mais nobres
propésitos imagindveis, consubstanciaria exatamente o sepultamento da
minima chance de aproximacao entre pai e filho, seja no presente, seja no
futuro.
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A tese de improcedéncia de demandas desse jaez foi reafirmada por
ocasido do julgamento do REsp 514.350/SP, Rel. Ministro Aldir Passarinho
Junior, Quarta Turma, em 28.04.2009.

Contudo, no primeiro semestre de 2012, a Terceira Turma abragou
entendimento contrério, acabando por reconhecer a tese de ser indenizavel o
abandono afetivo (REsp 1.159.242/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 24.04.2012). A relatora, acompanhada pela maioria dos
demais integrantes do colegiado, consignou que o chamado abandono afetivo
constitui descumprimento do dever legal de cuidado, criagdo, educagao e
companhia, presente implicitamente, segundo a linha argumentativa, no art.
227 da Constituicao Federal, omissdo essa que consubstanciaria ato ilicito
passivel de compensacdo pecunidria.

Os Embargos de Divergéncia 1.159.242/SP, nos quais se apontava
dissidio acerca do tema, ndo chegaram a ser conhecidos.

Certamente, o tema merece detida reflexio.

A linha adotada pela Terceira Turma presta inegavel reveréncia a
valores tidos como os timbres atuais do Direito de Familia, como o afeto e
a solidariedade (art. 3¢, inciso I, da CF/1988), os quais, em ndo raras vezes,
superam até mesmo os vinculos biolégicos ou meramente civis porventura
existentes entre os envolvidos (art. 227, § 62, da CF/1988). Como muito bem
asseverou a professora Maria Berenice Dias, o “grande desafio dos dias de
hoje é descobrir o toque diferenciador das estruturas interpessoais que permita
inseri-las em um conceito mais amplo de familia. Esse ponto de identificacao
é encontrado no vinculo afetivo”.*

Nessa exata direcdo, a posi¢do sufragada pela Quarta Turma tangencia
pontos sensiveis acerca do tema, notadamente a indesejavel intervencao do
Estado na familia e a desjudicializagdo das relagdes sociais.

Deveras, € a propria Constituicao e o ordenamento infraconstitucional
que embargam a ingeréncia indevida do Estado no livre planejamento familiar
(art. 226, § 72 da CF/1988) e a interferéncia de qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, na comunhao de vida instituida pela familia (art. 1.513
do Codigo Civil de 2002).

CIVIL DIREITO DE FAMILIA. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA.
GENITOR. ATO ILICITO. DEVER JURIDICO INEXISTENTE. ABANDONO
AFETIVO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual do direito das familias. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 8.
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1. Nao ofende o art. 535 do CPC a decisao que examina, de forma
fundamentada, todas as questoes submetidas a apreciagao judicial

2. A agdo de indenizagdo decorrente de abandono afetivo prescreve no
prazo de trés anos (Cédigo Civil, art. 206, §3¢, V).

3. A indenizagdo por dano moral, no ambito das relagdes familiares,
pressupde a pratica de ato ilicito.

4. O dever de cuidado compreende o dever de sustento, guarda e educagao
dos filhos. Nao ha dever juridico de cuidar afetuosamente, de modo
que o abandono afetivo, se cumpridos os deveres de sustento, guarda e
educagdo da prole, ou de prover as necessidades de filhos maiores e pais,
em situacdo de vulnerabilidade, ndo configura dano moral indenizavel.
Precedentes da 4* Turma.

5. Hipétese em que a agdo foi ajuizada mais de trés anos apds atingida
a maioridade, de forma que prescrita a pretensdo com relagdo aos atos
e omissdes narrados na inicial durante a menoridade. Improcedéncia da
pretensdo de indenizagao pelos atos configuradores de abandono afetivo,
na 6tica do autor, praticados no triénio anterior ao ajuizamento da agao.
6. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, ndo
provido.

(REsp 1579021/RS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA
TURMA, julgado em 19.10.2017, DJe 29.11.2017). (Grifo nosso).

3 OJULGAMENTO DOSRE N. 878.694/MG E RE N. 646.721RS E A NOVA
ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA - A INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 1.790 DO CC/2002 E OS DESDOBRAMENTOS NAS QUESTOES
INFRACONSTITUCIONAIS

3.1 As criticas da doutrina ao art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002

O art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, norma que inovou o regime
sucessorio dos conviventes em unido estavel, sempre despertou debates
doutrindrio e jurisprudencial de substancial envergadura.

E de Francisco José Cahali, por exemplo, a assertiva de que “a
nova lei forca caminho na contramdo da evolucao doutrinaria, legislativa
e jurisprudencial elaborada a luz da Constituicdo Federal de 1988” e que
“houve um reprovavel retrocesso, privando os participes da uniao estavel de
varias conquistas alcangadas com muito esfor¢o da sociedade”.

5> CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avancado de
direito civil - Direito das sucessdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, v. 6, p. 228.
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No mesmo sentido se manifestou Zeno Veloso, para quem o “art. 1.790
merece censura e critica severa porque é deficiente e falho, em substancia.
Significa um retrocesso evidente, representa um verdadeiro equivoco”,
concluindo ao final que “a discrepancia entre a posicao sucesséria do conjuge
supérstite e a do companheiro sobrevivente, além de contrariar o sentimento
e as aspiragdes sociais, fere e maltrata, na letra e no espirito, os fundamentos
constitucionais”.®

Finalmente — por todos —, a acusar a inconstitucionalidade do art. 1.790
do Cédigo Civil, Fabio Ulhoa entende que a unido estavel possui a mesma
protecao que o Estado confere a familias fundadas no casamento. “A Unica
diferenca” — continua Ulhoa - “diz respeito a prova do vinculo horizontal
de familia, que se produz muito mais facilmente no casamento”, dai por que
entende que:

O tratamento discriminatério liberado pelo art. 1.790, Il e Ill, do CC fulmina
a constitucionalidade e validade do preceito. Por afrontar a Constituigao
Federal, tanto na garantia do direito de heranca (art. 52, XXX), como na
protecdo da unido estavel como entidade familiar (art. 226, § 39), esses
dispositivos do Cédigo Civil sdo inconstitucionais.

Por conseguinte, no falecimento de pessoa vinculada a unido estavel, o
companheiro sobrevivente terd os mesmos direitos sucessorios titularizados
pelo conjuge.”

Nessa linha, a tese de inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo
Civil de 2002 encontrava ressonancia também na jurisprudéncia dos
tribunais estaduais (TJRS, Embargos Infringentes 70027265545; TJSP, Agravo
de Instrumento 567.929.4/0-00; TJRS, Agravo de Instrumento 70020389284,
entre outros).

Ainda, registre-se que ja na ocasiao da IV Jornada de Direito Civil,
realizada pelo Conselho da Justica Federal, fora aprovado enunciado nos
seguintes termos: “E inconstitucional o art. 1.790 do Cédigo Civil, devendo
incidir, na sucessao pelo companheiro supérstite, as mesmas regras aplicadas
ao conjuge sobrevivente”.

De fato, aqueles que se debrucam sobre o Direito de Familia e
sucessOes, sempre causou estranheza a opcao legislativa efetivada pelo

® VELOSO, Zeno. Do direito sucessorio dos companheiros. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de familia e o novo Cédigo Civil. 4. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2006.

7 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, familia. Sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 144-145.
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art. 1.790 para regular a sucessao do companheiro sobrevivo, fosse pela
inadequagao topoldgica do artigo, que nada diz respeito a “disposicdes
gerais” em matéria sucessoria, fosse por sua propria substancia, que se refere
aos bens sucedidos.

3.2 O julgamento dos Recursos Extraordindrios (878.694 e 646.721)

Em maio de 2017, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal,
provocado a se manifestar sobre a constitucionalidade do art. 1.790 do
Cédigo Civil, posicionou-se pela sua dissonancia com a atual Carta Politica,
declarando que aquele dispositivo é inconstitucional, “porque viola os
principios constitucionais da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da
proporcionalidade na modalidade de proibicao a protecdo deficiente e da

vedacdo ao retrocesso”.

Os recursos, a partir dos quais se discutiu a questdo, foramosREn. 878.694/MG
(Tema 809 de Repercussao Geral) e o RE n. 646.721/RS (Tema 498). O primeiro deles
de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, e, o segundo, cuja controvérsia dizia
respeito, mais especificamente, a sucessao de companheiro homoafetivo, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello.

No voto apresentado no REn. 878.694/MG, o Ministro Barroso proclama
que o Cédigo Civil, ao diferenciar o casamento e as unides estaveis no plano
sucessorio, promoveu retrocesso e uma inconstitucional hierarquizagao entre
as familias, ao reduzir o nivel de protegao estatal conferido aos individuos
somente pelo fato de ndo estarem casados, violando a igualdade, a dignidade
da pessoa humana, a proporcionalidade, e contrariando, ademais, a vedacao
a protecao insuficiente, bem como a proibigao ao retrocesso.

Confira-se o trecho do voto proferido:

O Supremo Tribunal Federal afirmou que a Constituigdo contempla
diferentes formas de familia, além da que resulta do casamento. Nesse
rol incluem-se as familias formadas mediante unido estavel. Portanto,
ndo é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os
companheiros, isto é, a familia formada por casamento e a constituida
por unido estavel. Tal hierarquizagdo entre entidades familiares mostra-se
incompativel com a Constituigao. O art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, ao
revogar as leis 8.971/1994 e 9.278/1996 e discriminar a companheira (ou
companheiro), dando-lhe direitos sucessérios inferiores aos conferidos a
esposa (ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade,
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da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade na modalidade de
proibicdo a protecdo deficiente e da vedagao ao retrocesso.

Nas palavras do eminente relator, a diferenciacdo de regimes entre
casamento e unido estavel somente poderia ser considerada legitima caso
ndo resultasse na hierarquizacao de uma entidade familiar em relagao a outra.
Noutras palavras, se baseada em circunstancias inerentes as peculiaridades
de cada tipo de entidade familiar, a diferenciacao seria possivel.

Abaixo, a ementa do acérdio:

Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussao geral.
Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessério entre conjuges e
companheiros. 1. A Constituigao brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as
familias formadas mediante unido estavel. 2. Nao é legitimo desequiparar,
para fins sucessérios, os conjuges e os companheiros, isto €, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagado
entre entidades familiares é incompativel com a Constituigao de 1988. 3.
Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar as Leis n% 8.971/94
e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe
direitos sucessérios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido),
entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana,
da proporcionalidade como vedagdo a protecdo deficiente, e da vedagao
do retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o
entendimentoorafirmadoéaplicavel apenasaosinventarios judiciaisemque
ndo tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 5. Provimento
do recurso extraordinério. Afirmagdo, em repercussdo geral, da seguinte
tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingao de
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado,
em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002".
(RE 878694, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 10.05.2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-021 DIVULG 05-
02-2018 PUBLIC 06.02.2018).

Interessante lembrar que o Supremo Tribunal Federal, na ADPF n. 132,
ja havia afirmado que as diferencas aceitaveis entre unido estavel e casamento
sao antecipadas pela propria Constituigao, a exemplo da submissao da uniao
estavel a prova dessa estabilidade, exigéncia que ndo é feita para o casamento,
ou “quando a Constituicdo cuida da forma de dissolu¢ao do casamento civil
(divorcio), deixando de fazé-lo quanto a unido estavel (§ 6° do art. 226)".
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Ainda no julgamento do RE n. 878.694/MG, o Ministro Roberto
Barroso destacou que, apds a Constituicao de 1988, as leis relativas ao
regime sucessorio nas unides estaveis foram progressivamente concretizando
aquilo que a CF/1988 ja sinalizava: conjuges e companheiros devem receber
a mesma protecao quanto aos direitos sucessorios, pois, independentemente
do tipo de entidade familiar, o objetivo estatal da sucessdo é garantir ao
parceiro remanescente meios para que viva uma vida digna.

Com efeito, “o Cédigo trouxe dois regimes sucessorios diversos, um
para a familia constituida pelo matrimonio, outro para a familia constituida
por unido estavel. Com o CC/2002, o cdnjuge foi algado a categoria de
herdeiro necessario (art. 1.845), o que ndo ocorreu — ao menos segundo o
texto expresso do CC/2002 — com o companheiro”. (RE n. 878.694/MG, Rel.
Ministro Lufs Roberto Barroso, julgado em 10.5.2017)

Dessa forma, caso o Cédigo Civil continuasse a ser interpretado em
sua literalidade, um cidadao jamais poderia excluir seu conjuge da heranca
por testamento, mas esta mesma pessoa, caso integrando uma unido estavel,
poderia dispor de toda a heranca.

Nessa linha de ideias, seguiu o ilustre Ministro, externando sua
indignacao com as disposicdes do art. 1.790 do CC, verbis:

49. Como decorréncia légica da inexisténcia de qualquer hierarquia entre
as diferentes entidades familiares e do direito a igual protecdo legal de
todas as familias, é inconstitucional o art. 1.790, do Cédigo Civil, ao prever
regimes sucessorios distintos para o casamento e para a unido estavel. Se o
legislador civil entendeu que o regime previsto no art. 1.829 do CC/2002 é
aquele que melhor permite ao conjuge viver sua vida de forma digna apés
o 6bito de seu parceiro, ndo poderia, de forma alguma, estabelecer regime
diverso e menos protetivo para o companheiro.

[.]

53. Nao ha que se falar aqui que a diferenca de regimes sucessérios
decorreria da prépria autonomia da vontade, ja que conferiria aos
individuos a possibilidade de escolher o sistema normativo (casamento
ou unido estavel) que melhor se ajusta aos projetos de vida de cada um.
O que a dignidade como autonomia protege é a possibilidade de opgcao
entre um e outro tipo de entidade familiar, e ndo entre um e outro regime
sucessorio. Pensar que a autonomia de vontade do individuo referente a
decisdo de casar ou ndo casar se resume a escolha do regime sucessorio
é amesquinhar o instituto e, de forma geral, a ideia de vinculos afetivos
e de solidariedade. E pensar de forma anacronica e desprestigiar o valor
intrinseco da familia, restringindo-a a um aspecto meramente patrimonial,
como costumava ocorrer preteritamente a Constituicao de 1988.
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54. Em verdade, a ideia de se prever em lei um regime sucessério impositivo
parte justamente da concepgdo de que, independentemente da vontade do
individuo em vida, o Estado deve fazer com que ao menos uma parcela de
seu patrimonio seja distribuida aos familiares mais préximos no momento
de sua morte, de modo a garantir meios de sustento para o nticleo familiar.
E ndo faz sentido desproteger o companheiro na sucessao legitima apenas
porque ndo optou pelo casamento.

55. Diante do exposto, conclui-se que a diferenciacdo entre os regimes
sucessorios do casamento e da unido estavel promovida pelo art. 1.790 do
Codigo Civil de 2002 viola o principio da dignidade da pessoa humana,
tanto na dimensao do valor intrinseco, quanto na dimensao da autonomia.
Além disso, ao outorgar ao companheiro direitos sucessorios distintos
daqueles conferidos ao conjuge pelo artigo 1.829, o CC/2002 produz lesdo
ao principio da proporcionalidade como proibigéo de protecao deficiente.
[..]

57. Como se viu, o conjunto normativo resultante do art. 1.790 do Cédigo
Civil veicula uma protecéo insuficiente ao principio da dignidade da pessoa
humana em relagdo aos casais que vivem em unido estavel. A depender das
circunstancias, tal regime juridico sucessério pode privar o companheiro
supérstite dos recursos necessarios para seguir com sua vida de forma
digna. Porém, a deficiéncia da atuagdo estatal em favor da dignidade
humana dos companheiros ndo é justificada pela tutela de nenhum outro
interesse constitucional contraposto. Conforme ja analisado, ndo se pode
defender uma preferéncia constitucional ao casamento para justificar a
manutengao da norma do Cédigo Civil menos protetiva da unido estavel
em relagdo ao regime sucessorio aplicavel. A luz da Constituicao de 1988,
ndo ha hierarquia entre as familias e, por isso, ndo se pode desigualar o
nivel de protegéo estatal a elas conferido.

[..]

63. Fica claro, portanto, que o art. 1.790 do CC/2002 é incompativel com
a Constituicdo Federal. Além da afronta a igualdade de hierarquia entre
entidades familiares, extraida do art. 226 da Carta de 1988, violou outros
trés principios constitucionais, (i) o da dignidade da pessoa humana, (ii)
o da proporcionalidade como vedagdo a protecdo deficiente, e (iii) o da
vedacdo ao retrocesso. (RE 878694, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 10.05.2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-
021 DIVULG 05.02.2018 PUBLIC 06.02.2018). (Grifos nossos).

Com base nos fundamentos acima demonstrados, a tese final firmada
pela Corte Suprema, para os devidos fins de repercussao geral, foi a de que
“no sistema constitucional vigente, é inconstitucional a diferenciagdo de
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado,

em ambos 0s casos, o regime estabelecido no artigo 1.829 do CC/2002".
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3.3 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, apds
a declaracao de inconstitucionalidade do art. 1.790/CC

Nesse ponto, cumpre registrar que a Terceira Turma do STJ, no
julgamento do REsp n. 1.332.773/MS, adequando-se a nova sistematica do
regime sucessorio da unido estavel ditada pelo Pretério Excelso, reformou
acordao do Tribunal de Justiga do Estado do Mato Grosso do Sul, que aceitava
critérios distintos de heranca.

No caso do julgamento proferido sob a relatoria do eminente Ministro
Ricardo Villas Boas Cuéva, o tribunal de origem havia deferido pedido
de habilitacdo de herdeiros colaterais (irmdos e sobrinhos) do falecido na
sucessao decorrente de unido estavel, uma vez que o de cujus nao teria
deixado pais e nao teve filhos com a companheira.

Concluiu o eminente relator que o pleito recursal ndo encontrava
respaldo na doutrina e na jurisprudéncia, destoando o acérdao da
razoabilidade a falta de justo motivo para o discrimen.

Confira-se a ementa do acérdao:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA
E DAS SUCESSOES. DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE
CONJUGES E COMPANHEIROS. IMPOSSIBILIDADE. ART. 1.790
DO CODIGO CIVIL DE 2002. INCONSTITUCIONALIDADE. STF.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ART.1.829 DO CODIGO
CIVIL DE 2002. PRINCIPIOS DA IGUALDADE, DIGNIDADE HUMANA,
PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. INCIDENCIA.
VEDACAO AO RETROCESSO. APLICABILIDADE.

1. No sistema constitucional vigente é inconstitucional a distingdo de
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado
em ambos os casos o regime estabelecido no artigo 1.829 do CC/2002,
conforme tese estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento
sob o rito da repercussdo geral (Recursos Extraordinarios n% 646.721 e
878.694).

2. O tratamento diferenciado acerca da participagdo na heranga
do companheiro ou conjuge falecido conferido pelo art. 1.790 do
Cédigo Civil/2002 ofende frontalmente os principios da igualdade, da
dignidade humana, da proporcionalidade e da vedagao ao retrocesso.

3. Auséncia de razoabilidade do discrimen a falta de justo motivo no plano
sucessorio.
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4. Recurso especial provido. (REsp 1332773/MS, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 27.06.2017, Dje
01.08.2017)

Alguns meses depois, a Quarta Turma do Tribunal, seguindo o rumo
indicado pela Corte Suprema, levou a julgamento o REsp n. 1.337.420/RS
ilegitimidade ativa dos autores de uma agdo de anulagcdo de adogao,
porque dita legitimidade fora fundamentada no art. 1.790 do CC/2002, cuja
aplicabilidade nao se sustentava diante da nova ordem instaurada, mormente
apo6s o julgamento do STF.

Destaquei naquela oportunidade:

Com efeito, tendo sido retirados, do ordenamento juridico, as disposi¢oes
previstas no art. 1.790 do Cédigo Civil, o companheiro passa a figurar ao
lado do conjuge na ordem de sucessao legitima (art. 1.829).

Desse modo, concorre com os descendentes, a depender do regime de
bens adotado, assim como com os ascendentes, aqui, independentemente
do regime. Na falta de descendentes e de ascendentes, o companheiro
recebera a heranga sozinho, exatamente como previsto para o conjuge,
excluindo os colaterais até o quarto grau (irmaos, tios, sobrinhos, primos,
tios-avos e sobrinhos-netos).

O julgado recebeu a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DE ANULACAO DE
ADOGCAO. ILEGITIMIDADE ATIVA. SUCESSAO. CASAMENTO E UNIAO
ESTAVEL. REGIMES JURIDICOS DIFERENTES. ARTS. 1790, CC/2002.
INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO STF. EQUIPARACAO.
CF/1988. NOVA FASE DO DIREITO DE FAMILIA. VARIEDADE DE
TIPOS INTERPESSOAIS DE CONSTITUICAO DE FAMILIA. ART. 1829,
CC/2002. INCIDENCIA AO CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL. MARCO
TEMPORAL. SENTENCA COM TRANSITO EM JULGADO.

1. A diferenciagdo entre os regimes sucessérios do casamento e da
unido estavel, promovida pelo art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002 é
inconstitucional, por violar o principio da dignidade da pessoa humana,
tanto na dimensao do valor intrinseco, quanto na dimensao da autonomia.
Ao outorgar ao companheiro direitos sucessérios distintos daqueles
conferidos ao cénjuge pelo artigo 1.829, CC/2002, produz-se lesdo ao
principio da proporcionalidade como proibicdo de protecao deficiente.
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Decisao proferida pelo Plenario do STF, em julgamento havido em
10/5/2017, nos RE 878.694/MG e RE 646.721/RS.

2. Na hipétese dos autos, o art. 1790, Ill, do CC/2002 foi invocado
para fundamentar o direito de sucessdo afirmado pelos recorridos
(irmdos e sobrinhos do falecido) e consequente legitimidade ativa em
acio de anulacdo de adocio. E que, declarada a nulidade da adoco,
ndo subsistiria a descendéncia, pois a filha adotiva perderia esse titulo,
deixando de ser herdeira, e, diante da inexisténcia de ascendentes, os
irmdos e sobrinhos seriam chamados a suceder, em posi¢do anterior
a companheira sobrevivente. 3. A partir da metade da década de 80, o
novo perfil da sociedade se tornou tao evidente, que impds a realidade
a ficgdo juridica, fazendo-se necessaria uma revolugdo normativa, com
reconhecimento expresso de outros arranjos familiares, rompendo-se,
assim, com uma tradicdo secular de se considerar o casamento, civil ou
religioso, com exclusividade, o instrumento por exceléncia vocacionado a
formacdo de uma familia.

3. Com a Constituicdo Federal de 1988, uma nova fase do Direito de
Familia e, consequentemente, do casamento, surgiu, baseada num explicito
poliformismo familiar, cujos arranjos multifacetados foram reconhecidos
como aptos a constituir esse nicleo doméstico chamado familia, dignos
da especial protecdo do Estado, antes conferida unicamente aquela
edificada a partir do casamento.

4.Namedidaem que a propria Carta Magna abandona aférmula vinculativa
da familia ao casamento e passa a reconhecer, exemplificadamente, vérios
tipos interpessoais aptos a constituicdo da familia, emerge, como corolario,
que, se os lacos que unem seus membros sdo oficiais ou afetivos, torna-se
secundario o interesse na forma pela qual essas familias sdo constituidas.

5. Nessa linha, considerando que ndo ha espago legitimo para o
estabelecimento de regimes sucessérios distintos entre conjuges e
companheiros, a lacuna criada com a declaragdo de inconstitucionalidade
do art. 1.790 do CC/2002 deve ser preenchida com a aplicagdo do
regramento previsto no art. 1.829 do CC/2002.

Logo, tanto a sucessao de conjuges como a sucessdo de companheiros
devem seguir, a partir da decisao desta Corte, o regime atualmente tragado
no art. 1.829 do CC/2002 (RE 878.694/MG, relator Ministro Luis Roberto
Barroso).

6. A partir do reconhecimento de inconstitucionalidade, as regras a serem
observadas, postas pelo Supremo Tribunal Federal, sdo as seguintes: a)
em primeiro lugar, ressalte-se que, para que o estatuto sucessério do
casamento valha para a unido estavel, impde-se o respeito a regra de
transicao prevista no art. 2.041 do CC/2002, valendo o regramento desde
que a sucessdo tenha sido aberta a partir de 11 de janeiro de 2003;
b) tendo sido aberta a sucessdo a partir de 11 de janeiro de 2003, aplicar-se-do
as normas do 1.829 do CC/2002 para os casos de unido estavel, mas aos
processos judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em julgado

42

ReVISTA 1BDFAM - FAmilias € Sucessoes

Revista IBDFAM: Familias e Sucessdes, Belo Horizonte, n. 26, mar./abr. 2018.



da sentenca de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que
ainda ndo tenha sido lavrada escritura piblica, na data de publicagdo do
julgamento do RE n. 878.694/MG; c) aos processos judiciais com sentenga
transitada em julgado, assim como as partilhas extrajudiciais em que tenha
sido lavrada escritura publica, na data daquela publicagdo, valerdo as
regras dispostas no art. 1790 do CC/2002.

7. Recurso especial provido. (REsp 1337420/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 22.08.2017, Dje 21.09.2017)

3.4 Notas sobre o futuro das relacGes sucessérias apos a decisao do STF

Antes de qualquer outro ponto a ser tratado aqui, penso interessante
a delimitagao, no tempo, das regras postas pelo Supremo Tribunal Federal,
com o julgamento do RE n. 878.694/MG, considerando-se o mandamento de
transicdo eleito com a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do
CC/2002.

E que, no julgamento do recurso, o Ministro Roberto Barroso, no
desfecho de seu voto, esclareceu o seguinte:

68. Por fim, é importante observar que o tema possui enorme
repercussdo na sociedade, em virtude da multiplicidade de sucessoes de
companheiros ocorridas desde o advento do CC/2002. Assim, levando-se
em consideracdo o fato de que as partilhas judiciais e extrajudiciais que
versam sobre as referidas sucessdes encontram-se em diferentes estagios
de desenvolvimento (muitas ja finalizadas sob as regras antigas), entendo
ser recomendavel modular os efeitos da aplicagdo do entendimento ora
afirmado. Assim, com o intuito de reduzir a inseguranga juridica, entendo
que a solugdo ora alcangada deve ser aplicada apenas aos processos
judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em julgado da sentenca
de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que ainda néo tenha
sido lavrada escritura pablica.® (Grifo nosso).

A Suprema Corte optou, ainda, por garantir regimes sucessorios iguais
a conjuges e companheiros, determinando estender-se aos companheiros o
regime estabelecido pelo préprio CC/2002 para os conjuges, em detrimento
do restabelecimento, para os companheiros, do regime previsto pelas Leis n.
8.971/1994 € 9.278/1996:

8 Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160901-05.pdf##LS>
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Considerando-se, entdo, que nao ha espago legitimo para que o legislador
infraconstitucional estabeleca regimes sucessérios distintos entre conjuges
e companheiros, chega-se a conclusdo de que a lacuna criada com a
declaragdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 deve ser
preenchida com a aplicagdo do regramento previsto no art. 1.829 do
CC/2002, e ndo daquele estabelecido nas leis revogadas.

Logo, tanto a sucessdo de conjuges como a sucessdo de companheiros
devem seguir, a partir da decisao desta Corte, o regime atualmente tragado
no art. 1.829 do CC/2002.° (Grifo nosso).

Diante desse quadro, tem-se a seguinte configuragdo: a) em primeiro
lugar, para que o estatuto sucessério do casamento valha para a unido
estavel, impde-se o respeito a regra de transicdo prevista no art. 2.041 do
CC/2002, ou seja, desde que a sucessao tenha sido aberta a partir de 11 de
janeiro de 2003; b) tendo sido aberta a sucessao a partir de 11 de janeiro de
2003, aplicar-se-ao as normas do 1.829 do CC/2002 para os casos de uniao
estavel, mas, aos processos judiciais em que ainda ndo tenha havido transito
em julgado da sentenca de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em
que ainda nao tenha sido lavrada escritura publica, na data de publicagao do
julgamento do RE n. 878.694/MG; c) aos processos judiciais com sentenca
transitada em julgado, assim como as partilhas extrajudiciais em que tenha
sido lavrada escritura pablica, na data daquela publicacdo, valerao as regras
dispostas no art. 1.790 do CC/2002.

Ademais, anota-se que o completo debate da questao impde, ainda,
sejam feitas algumas ponderagdes acerca das situagdes que a partir de agora
se verificardo, considerando-se a regra de transicao eleita pelo Supremo
Tribunal Federal e, principalmente, quanto a opgdo feita pela maioria
da Corte, no que respeita ao regime sucessorio a ser seguido, a partir da
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002.

F bem de ver, entdo, que o companheiro passa a ocupar, na ordem de
sucessao legitima, posicao idéntica a do conjuge. Quer isso dizer que, a partir
de agora, concorrerd com os descendentes (inciso 1), a depender do regime
de bens adotado para a unido (comunhao universal, separacao obrigatdria
e comunhdo parcial); concorrerd com os ascendentes, independentemente
do regime (inciso I1); e na falta de descendentes e de ascendentes, recebera
a heranga sozinho, excluindo os colaterais até o quarto grau (irmaos, tios,
sobrinhos, primos, tios-avds e sobrinhos-netos), antes com ele concorrentes.

? Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160901-05.pdf##LS>
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Nessa linha, Giselda Hironaka destaca que

a imissdo do conjuge nas classes anteriores a terceira, se faz de forma
gradativa e proporcional a importancia que o legislador empresta aos
descendentes e aos ascendentes em relacdo ao apreco e carinho que o
morto presumidamente guardaria para cada qual. Por isso é que a quota
do conjuge vai aumentando dependendo da classe em que se encontre.'®
(Grifo nosso).

Saliente-se, entretanto, que, para todos os casos previstos acima,
impde-se — da mesma forma exigida para o casamento — o respeito a regra de
transicao prevista no art. 2.041 do CC/2002, valendo o regramento desde que
a sucessao tenha sido aberta a partir de 11 de janeiro de 2003.

Em verdade, os desdobramentos da decisao da Suprema Corte serao
indmeros.

Destaca-se uma primeira, de indiscutivel relevancia, que diz respeito a
inclusdo, ou nao, do companheiro no rol de herdeiros necessarios, disposto no art.
1.845 do CC/2002. Quanto a questao, o voto condutor do RE n. 878.694/MG nao
oferece resposta expressa. Todavia, a doutrina que toca no assunto vem-se
posicionando positivamente, apontando, nessa extensao, as situagdes que se
apresentariam, caso fosse tomado esse rumo.

Assim, por exemplo, o professor Flavio Tartuce que destaca que,
reconhecida ao companheiro a condicdo de herdeiro necessario, incidirao,
em relacdo aquele, por exemplo, as regras previstas nos arts. 1.846 e 1.849 do
CC/2002, ocasionando restricoes na doagdo e no testamento, “uma vez que
o convivente deve ter a sua legitima protegida, como herdeiro reservatario”.

Outro efeito previsto pelo mesmo doutrinador, refere-se ao fato
de o companheiro passar a ter o dever de declarar os bens recebidos em
antecipagdo, sob pena de serem considerados sonegados (arts. 1.992 a
1.996), caso isso igualmente seja reconhecido ao conjuge.

Ainda ha o direito real de habitagdo, sobre o qual a jurisprudéncia
recentemente se posicionou no sentido de que o diploma civil de 2002 nao
teria revogado as disposicoes constantes na Lei n. 9.278/96, subsistindo a
norma que confere o direito real de habitagdo ao companheiro sobrevivente,
tendo em vista a omissdao do Codigo Civil quanto a matéria em relagdo aos

10 Disponivel em: <http://www.professorchristiano.com.br/artigosleis/artigo_giselda_concorrencia.

pdf>
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companheiros na unido estavel, consoante o principio da especialidade (AgRg
no REsp 1436350/RS, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira
Turma, julgado em 12.4.2016, DJe 19.4.2016).

Inaugurada a nova ordem juridica em relacdo ao companheiro, subsistira
o entendimento firmado pela Terceira Turma do STJ, consistente na aplicabilidade
da Lei n. 9.278/1996, ou sera reconhecido ao companheiro o direito real, nos
exatos termos a que se confere ao conjuge, previsto no art. 1.831 do Cédigo Civil?

Ressalte-se que, anteriormente a decisdo proferida no recurso especial
referido anteriormente, ja havia decidido a mesma Turma de Direito Privado,
no sentido de que “a Constituicao Federal (art. 226, § 3°) ao incumbir o
legislador de criar uma moldura normativa isondmica entre a unido estavel
e o casamento, conduz também o intérprete da norma a concluir pela
derrogacao parcial do § 22 do artigo 1.611 do Codigo Civil de 1916, de modo
a equiparar a situacdo do conjuge e do companheiro no que respeita ao
direito real de habitacdo, em antecipacdo ao que foi finalmente reconhecido
pelo Codigo Civil de 2002". (REsp 821660/DF, Rel. Ministro Sidnei Beneti,
Terceira Turma, julgado em 14.6.2011, DJe 17.6.2011).

H4, ademais, outra importante questdo, qual seja a exigéncia de
outorga uxoéria ou marital contemplada no art. 1.647, a ser aplicada ou nado
a unido estavel.

Em relacdo a questao, pondera José Fernando Simao, diretor consultivo
do IBDFAM e professor da Universidade de Sao Paulo:

Como a unido estavel pode nascer sem qualquer instrumento que a
comprove, temos que distinguir as situagdes faticas. Se as pessoas
se declaram em unido estavel, as regras da outorga uxdria e marital se
aplicam in totum a elas, nos exatos termos do art. 1.647 do CC. E o caso
de uma aquisicdo de imével em que o vendedor se declara “solteiro em
unido estavel”.

Se houver um contrato de unido estavel ou sentenga registrados
no 12 Registro Civil de Pessoas Natural, em seu livro E, os efeitos sdo
idénticos(1].

Se a unido estavel ndo contar com essa comprovagdo documental, se
for simplesmente um fato da vida, haverd sim a incidéncia das regras
referentes a outorga conjugal, mas ndo perante terceiros de boa-fé, que
desconhecam a existéncia de unido estavel. Seus efeitos se limitam a
relagdo entre os companheiros.

Art. 1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranga,
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o direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado a residéncia
da familia, desde que seja o tGnico daquela natureza a inventariar."

Flavio Tartuce, uma vez mais, busca esclarecer algumas destas
questdes, sustentando que a equiparagdo entre conjuge e companheiro faz
sentido “somente para os fins de normas de solidariedade, caso das regras
sucessorias, de alimentos e de regime de bens. Em relagdo as normas de
formalidade, como as relativas a existéncia formal da unido estavel e do
casamento, aos requisitos para a agao de alteragao do regime de bens do
casamento (art. 1.639, § 22, do CC e art. 734 do CPC) e as exigéncias de
outorga conjugal, a equiparagao nao deve ser total”.'?

Seguindo esse raciocinio, José Fernando Simdo acrescenta que
somente serdo legitimas as diferenciagdes de regras que disserem respeito a
criagdo, comprovagao e extincao do casamento e unido estavel, tais como
o procedimento de habilitacao e comprovacao do vinculo pela certidao de
casamento.

Por sua vez, serd ilegitima a diferenciacdo de regras de concorréncia
sucessoria, as que se referirem ao direito real de habitagdo e a presungdo pater
is est do art. 1597, bastando, nesse caso, que a companheira leve ao Registro
Civil seu contrato de unido estavel, por instrumento pablico ou particular,
para que a presuncao se aplique, assim como ocorre com os conjuges.

Indiscutivel que a equiparagao da unido estavel ao casamento civil,
para efeito de sucessao mortis causa, foi dos temas mais importantes julgados
nas Cortes Superiores no ano de 2017. No entanto, ndo é menos certo que o
resultado parece nao ter agradado completamente os especialistas na matéria.

De fato, poucos meses apés a tomada de decisao, figuras relevantes
do Direito de Familia acusam o entendimento firmado de representar
interferéncia indevida do Estado nas relagoes familiares, pelo que “acabou a
liberdade de ndo casar”.

Nesse sentido, a presidente Nacional da Associacao de Direito de
Familia e das Sucessdes — ADFAS, Regina Beatriz Tavares da Silva, afirmou
que “se a Constituicao determina que dois caminhos levam a um mesmo
lugar, isto €, se tanto casamento como unido estavel formam entidades
familiares, o legislador tem ampla margem para disciplinar cada um desses

caminhos de modo a permitir que as pessoas que queiram atingir o destino

" Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-dez-25/processo-familiar-entao-stf-decidiu-
destino-artigo-1790-cc-parte>.

12 STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil. E agora?
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,MI259678,31047>
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— a constituigao de entidade familiar — tenham a sua disposicao alternativas
reais, e ndo apenas aparentes, de caminhos a escolher.”

Com base nessa premissa, a ADFAS interpos embargos de declaragao
em face das decisoes proferidas nos recursos extraordinérios que trataram do
tema, requerendo resposta do Supremo Tribunal Federal, quanto ao fato de
o companheiro na unido estavel ser, a partir de entdo, herdeiro necessério,
assim como, sobre a modulacao de efeitos da decisdo que determinou a
aplicagao do artigo 1.829 do Cédigo Civil a sucessao dos companheiros.

Especialmente quanto ao pleito de modulacao dos efeitos, a justificativa
estd na discrepancia entre o entendimento anteriormente adotado em
decisdes sobre a matéria e o eleito apds o julgamento do recurso sob o rito
da repercussao geral.

Argumenta a Associacdo recorrente que diante de tao radical guinada
no entendimento da Corte, parece adequada a aplicagdo da regra expressa
no artigo 927, § 32 do Coédigo de Processo Civil de 2105, que preceitua:
“Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagado dos efeitos da alteracao no interesse social
e no da seguranca juridica”.

Nessa esteira, a ADFAS requer que o entendimento atualizado ndo
valha para as sucessoes abertas antes da prolagao da decisao.

A questdo € instigante e o pleito merecera uma reflexdo comprometida,
que envolvera o estudo acerca da presuncdo da legalidade das normas,
assim como das regras da saisine, herdada do direito colonial portugués,
por meio da qual pelo qual, em apertada sintese, os herdeiros legitimos ou
testamentarios recebem o titulo legitimario sobre a heranca exatamente ao
momento da morte da pessoa sucedida.

4 CONCLUSAO

O julgamento do Recurso Extraordinario 363.889/DF foi, sem duvida
alguma, de importancia singular para a anélise de diversas questdes ligadas
ao Direito de Familia, que exigem do magistrado uma sensibilidade apurada,
em conjunto com o conhecimento técnico-juridico, a fim de que sejam
dirimidos interesses de tamanha magnitude e em constante evolugao.

Foram avaliadas diversas vertentes neste histérico julgamento, tratando
acerca da dignidade da pessoa humana, importancia do direito de filiagao,
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conhecimento das origens genéticas, responsabilidade do Estado em conferir
aos necessitados meios para a assisténcia gratuita integral, paternidade
responsavel e todas as consequéncias que dai podem advir ao ser humano,
suscitando-se, ainda que de forma lateral, a questao relativa ao direito a
felicidade e a eventual possibilidade de indenizagao por abandono afetivo.
Cogitou-se também sobre como deve atuar o Poder Judiciario em questoes
dessa natureza, sem que haja ingeréncia indevida na vida privada das pessoas.

Por outro lado, ndo se olvidou a extrema importancia da coisa julgada,
assegurada pela Constituicao da Republica e fundamental para a pacificagdo
dos conflitos.

Deveras, legislar sobre Direito de Familia ndo é o mesmo que legislar
sobre propriedade, por exemplo. Por consequéncia, julgar casos relacionados
a familia também nao pode seguir a mesma l6gica de outros ramos do Direito.
E isso, igualmente, em razao de imperativo constitucional.

O Direito de Familia deve ocupar no ordenamento juridico papel
consentaneo com as possibilidades e limites estruturados pela Constituicao
Federal, ndo podendo a legislacdo infraconstitucional avangar em espagos
tidos pela propria Carta da Republica como inviolaveis. Nesse particular, a
Constituicao, que sugere a solidariedade e a afetividade como valores de
elevada grandeza, é a mesma que grava a vida privada e a intimidade com a
clausula da inviolabilidade (art. 52, inciso X).

Em outras palavras, parece claro que o Direito de Familia ha de
observar uma principiologia de intervencao minima, mostrando-se necessaria
a contencao de indole constitucional nessa seara normativa que sempre
transita muito proximo a bens especialmente protegidos pela Constituicao —
como a intimidade e a vida privada —, erguidos como elementos constitutivos
do refligio impenetravel da pessoa e que, por isso mesmo, podem ser opostos
a coletividade e ao préprio Estado (REsp 1.119.462/MG).

Finalmente, a migragdo para os tribunais de temas antes circunscritos
ao ambiente familiar parece trilhar caminho contrario as Gltimas reformas
legislativas sobre Direito de Familia, as quais, a toda evidéncia, despontaram
como manifestagdes da parcial retirada do Estado do ambiente doméstico.

Sado exemplos dessa inclinagao: a) Emenda Constitucional 66/2010,
que franqueou aos casais a via do divércio direto, suprimindo-se o requisito
da prévia separagdo judicial por mais de um ano ou de fato por mais de
dois; b) Lei 11.441/2007, diploma legal que, acrescentando o art. 1.124-A ao
Codigo de Processo Civil, possibilitou o divércio e a separacdo consensuais
por escritura plblica, sem intervencao judicial; ¢) a mutabilidade do regime
de bens do casamento instituida pelo art. 1.639, § 22, do Cédigo Civil de
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2002, o que antes era vedado pelo Codigo Civil de 1916; d) Simula 382/STF,
verbete que, ja no ano de 1964, dispensava a vida em comum sob o0 mesmo
teto para a caracterizagao da unido estavel — entao concubinato —, orientagao
essa que sinaliza, a todas as luzes, a inexisténcia de um arquétipo legal de
familia.

E mesmo hora propicia para que, tanto a Suprema Corte como o
Superior Tribunal de Justica se debrucem sobre esses delicados temas.
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