P  A  R  E  C  E  R     D O 

MINISTÉRIO   PÚBLICO 

NOS AUTOS   DO  PRO-

CESSO Nº  460/02.


MM. Juiz,


*, menor impúbere, representado por sua mãe, intentou a presente ação de investigação de paternidade cumulada com alimentos, alegando que sua genitora manteve relações sexuais com o requerido que culminaram com sua concepção e nascimento.   Pleiteia o reconhecimento da paternidade e a fixação de pensão alimentícia.


Na contestação, aduziu o requerido em preliminar, a caracterização de litispendência, vez que idêntica ação fora proposta e julgada em primeira instância na comarca de Poços de Caldas – MG.    Juntou aos autos certidão do feito e cópia da r. sentença, dando conta de que o pedido investigatório foi realmente julgado improcedente. 


Ao que se dessume da r. sentença, bem como da cópia da inicial, existe perfeita identidade de partes, pedido e causa de pedir, o que, a uma primeira vista, deveria redundar no acolhimento da preliminar suscitada.


A questão é porém complexa, envolvendo diversos aspectos, muitos dos quais já brilhantemente analisados no exaustivo trabalho realizado  pelo patrono do requerente.

I – A sentença:


Para que se possa delinear com exatidão a eventual incidência da preliminar de mérito, crucial se faz a análise da r. sentença geradora do óbice para o prosseguimento da presente ação.


O que se extrai do texto do decisum, assim como da certidão de objeto e pé juntada a fls. 24 é que o requerente intentou idêntica demanda naquela comarca, nos idos de 1993, tendo sido os autos extraviados e objeto de restauração.   Não havendo êxito na restauração da prova amealhada, reiniciou-se a dilação probatória, com a realização de perícia hematológica que não excluiu a paternidade.    Ao que consta da certidão de fls. 24, “Determinado o exame pericial pelo método de DNA, que não se realizou em razão de não haver sido encontrado o requerente e sua genitora para a coleta de material, em Belo Horizonte”.  Isso, ao que consta da r. certidão, após a audiência realizada em 1997, cerca de quatro anos após o protocolo da ação.


Na motivação da r. sentença, esclareceu o MM. Juiz que diante da fragilidade da prova, que limitava-se a um exame hematológico que apenas não excluiu a possibilidade da paternidade, já que a prova testemunhal nada acrescentou, outra alternativa não restava senão julgar improcedente o pedido.


Na verdade, seria mesmo possível que o processo tivesse sido extinto sem julgamento do mérito, nos moldes do art. 267, III do CPC, vez que o autor e sua representante, não encontrados ou omissos no andamento da causa, ausentes à prova pericial, poderiam ter sido intimados para dar andamento ao feito, sob pena de extinção.

II – A sentença de mérito:


A ação de investigação de paternidade é classificada pela melhor doutrina como de natureza declaratória.


Tem-se por declaratória aquela ação em que visa-se unicamente a declaração, o reconhecimento pelo Estado Juiz, da existência ou inexistência de uma relação ou situação jurídica.    O que se busca, no mais das vezes, é o reconhecimento oficial de uma situação real, existente no mundo fático.


Como se vê, admite-se que o provimento jurisdicional declaratório seja positivo: declarando a existência de uma relação ou situação jurídica; ou negativo, declarando, ao revés, a inexistência da relação ou situação jurídica.    O que não se concebe é que se possa considerar declaratória a sentença que reconhece a improcedência do pedido pela dúvida, por insuficiência probatória.   Ou se declara a existência, ou a inexistência.    A dúvida, na ação declaratória, não pode gerar decisão de mérito, mas meramente terminativa, simplesmente porque a sentença que  “declara a dúvida” remete o autor ao status quo ante, à mesma condição em que se encontrava quando foi bater às portas do judiciário pleiteando a tutela jurisdicional. 


Assim já foi decidido:

A decisão que nega a pretensão por falta de prova, em regra, não faz coisa julgada a impedir a renovação do pedido suficientemente confortado (AC. da 2ª Câm. do TJMT – Apel. 8.455 Rel. Des. Leão Neto do Carmo;  Anais Forenses –MT, vol 32, p. 346;  Revista Forense 254/331 


E nem se diga que a insuficiência de provas estaria gerando uma declaração negativa, vez que, em casos como a investigação de paternidade, a prova pericial, com a evolução da ciência, viabilizou a perfeita adequação da decisão à verdade real.

III – A situação do requerente enquanto autor da ação:


Alguns aspectos merecem especial consideração no que diz respeito à situação do requerente.


O primeiro diz respeito ao fato de tratar-se de menor impúbere, que para o exercício da ação necessitou da representação de sua genitora.    Portanto, ainda que se considere como causa da improcedência do pedido, objeto da suposta coisa julgada, a desídia da parte, não se pode perder de vista que eventual omissão não partiu do próprio autor, mas de sua representante.    


Não se mostraria razoável exigir-se o sacrifício de interesse tão relevante, se para o desfecho negativo em nada contribuiu seu titular, ou nem sequer teve a chance de buscar, pelo próprio esforço, fazer valer seu direito.


Dita situação estaria inclusive amparada pelo disposto no art.  9º, I do CPC, que determina a intervenção de curador especial quando os interesses do incapaz colidirem com os de seu representante.


A tudo isso, acresce-se o fato de estar o autor, adolescente, sob o manto da doutrina da proteção integral, consagrada no art. 227 da Constituição Federal e explicitada pelo art. 1º e seguintes do ECA.   E de fato, dentre outros interesses, o art. 227 da CF estabelece como dever da família, da sociedade e do Estado, assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à dignidade ao respeito e à convivência familiar, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência.


O segundo aspecto, refere-se à imprescritibilidade do direito de ver reconhecida a paternidade, tamanha a relevância que o ordenamento jurídico imprime à situação.


Se o autor poderia intentar a ação, a qualquer tempo, não se mostra admissível negar-lhe a tutela jurisdicional, pelo fato de, à sua revelia (diante da incapacidade), ter sua genitora dado causa à preclusão (lato sensu), numa decisão que acabou por remetê-lo à mesma situação em que se encontrava antes do ajuizamento da ação: a dúvida, a incerteza da existência, ou não, da situação jurídica que pretende ver declarada.

IV – A coisa julgada:


Muito embora tenha o requerido aventado a litispendência, diante da ausência ou desconhecimento de certidão do trânsito em julgado da r. sentença, mais razoável se mostra a análise da coisa julgada.   E assim deve ser, seja porque no mérito a r. sentença não se mostra passível de reforma; seja porque o próprio sucumbente não demonstrou interesse recursal.


Na lição de Frederico Marques 
 “a coisa julgada é a qualidade dos efeitos da prestação jurisdicional entregue com o julgamento final da res in judicium deducta, tornando-os imutáveis entre as partes”.


A ratio da coisa julgada assim vem justificada pela doutrina: 

“Corresponde a coisa julgada à exigência de estabilidade das relações jurídicas, e, no dizer de Gabriel de Rezende, ‘visa a paz jurídica, obstando que os litígios se eternizem, envenenando as paixões e tornando instáveis as relações jurídicas’”.


E não destoa, o ensinamento do mestre Frederico Marques: 

“Trata-se de uma exigência de ordem pública, para que a tutela das relações jurídicas não seja insegura, movediça e aleatória.   A autoridade da coisa julgada tem, por isso, um fundamento de natureza política”.


A essência da coisa julgada provocou grandes discussões na elaboração doutrinária através dos tempos, sendo analisado por Luis Ivani de Amorim Araújo:


Ulpiano considerava-a como presunção da verdade.    Presunção absoluta, que não admite prova em contrário (juris et de jure).

Para Savigny, tratava-se de uma ficção da verdade, que deve resguardar a prestação jurisdicional definitiva contra qualquer ataque ou mudança.


Hugo Rocco já fundamentava a coisa julgada pela extinção da obrigação jurisdicional, e a conseqüente supressão do direito de ação.


Já para Liebman, analisado por Frederico Marques 
, “A coisa julgada não é efeito da sentença ou da prestação jurisdicional entregue pelo Estado, e sim qualidade dos efeitos do julgamento” 


O consenso prevalece no fato de que a coisa julgada expressa a necessidade de o Estado garantir a segurança nas relações jurídicas.


Uma coisa porém é certa: a coisa julgada material é produto de uma decisão de mérito:

“Decorre do que afirmamos que não transitam em julgado (...) as decisões terminativas (aquelas que findam o pleito sem julgar o mérito da causa, isto é, solucionam o conflito de interesses provocado pelo Autor e contestado pelo Réu, sem que o mérito seja decidido)”


Respaldado na premissa acima delineada, de que a ação declaratória de paternidade, diante da prova pericial disponível, só comportaria dois tipos de decisão de mérito: da existência ou inexistência da situação ou relação jurídica, e por conseguinte que a insuficiência de provas não pode gerar decisão de mérito, não é possível falar-se, no presente caso, em coisa julgada material.


Ainda que assim não fosse, o fundamento político da coisa julgada, não pode ser tido como absoluto em confronto com interesses de maior jaez.

V – A instrumentalidade do processo:


A visão do Direito Processual moderno, calcada na autonomia da ação e dos demais institutos processuais, levou os estudiosos da doutrina, diante do amadurecimento dos conceitos fundamentais, à busca de soluções para o aprimoramento do sistema processual, da idéia de processo como instrumento da pacificação social e da busca por sua efetividade.          


Partindo-se dessa premissa, é importante considerar que o sistema processual, como meio, como veículo, há que sempre adequar-se aos valores maiores da sociedade, inclusive quando esta adequação exija o sacrifício de regras já consagradas, mas de menor valia para o caso concreto e para a sociedade como um todo.


Por conseguinte, as decisões dos Juízes devem estar sempre sopesadas pelos resultados sociais e políticos que possam ensejar, buscando-se no ordenamento jurídico a interpretação da norma que melhor atenda aos princípios do Estado Democrático de Direito, havendo meritório exemplo na Lei dos Juizados Especiais que em seu art. 6º recomendou ao Juiz um julgamento justo e eqüânime, “atendendo aos fins sociais da lei e às exigências do bem comum”.


Neste sentido, a lição de Cândido Rangel Dinamarco:

“Um dos grandes serviços que o processualista prestou ao direito e à justiça nas últimas décadas foi a enérgica afirmação do comprometimento axiológico das instituições processuais: ele repensou o significado e a medida da ‘indiferença inicial’ a que obrigado o juiz, o qual, na realidade precisa estar iluminado pela visão dos resultados sócio-econômicos e políticos a que sua decisão poderá conduzir”  


Tem-se, no caso concreto, exemplo clássico de negação da já sedimentada tendência do Direito Processual.


O investigante, menor impúbere, sem condições de exercer diretamente os atos da vida civil, por sua mãe e representante, ingressa com ação visando a declaração do investigado como seu pai.     Passados quatro longos anos, o feito, que já estaria instruído, “extraviou-se na fase de oferecimento alegações finais” (fls. 29).   Realizada nova audiência de instrução em novembro de 1997 (fls. 24), foi marcado exame pelo sistema DNA em 21 de fevereiro de 2001, na cidade de Belo Horizonte, distante quase 500 Km da residência do requerente, pessoa pobre, conforme se verifica do documento de fls. 13.  Quase nove anos depois de ter ingressado com a ação, o processo, instrumento de materialização da justiça, não só negou-lhe o reconhecimento da paternidade, mas ainda, por efeito da decisão, quer-se afastá-lo em definitivo da possibilidade de ter reconhecido o réu como seu pai.


E, mais uma vez, arremata o brilhante processualista, em decisão que bem se amolda ao caso em epígrafe:

“A descrença de todos na Justiça é efeito das mazelas de um sistema acomodado no tradicional método introspectivo, que não inclui a crítica do sistema mesmo e dos resultados que ele é capaz de fornecer aos consumidores finais do seu serviço -, ou seja, os membros da população.”


A prevalecer a inexorável aplicação dos efeitos da r. decisão, considerando-se como insuperável a coisa julgada, o processo, de instrumento estaria sendo erigido a óbice para o alcance da justa prestação jurisdicional.

VI – A ponderação de interesses:


A teoria jurídica positivista, ao considerar o Direito como ciência pura e auto-suficiente, afastava o aplicador da norma da consideração de aspectos sociais, políticos ou morais.    A tarefa do Juiz deveria restringir-se ao silogismo de considerar o fato, a norma e concluir pela sua incidência, ou não incidência.


A constituição, como norma superior e regente do ordenamento jurídico, congrega variados mandamentos e princípios que formam uma unidade coerente e harmônica em seu conjunto, tal como deve ocorrer nas normas infra constitucionais como um todo.   Ocorre porém, que a confluência de diversos princípios e valores de diferentes raízes, característico dos ordenamentos jurídicos democráticos, aliado à diversidade de situações do quotidiano de uma sociedade, pode dar ensejo a um conflito, aparente ou real, de princípios.    A hipótese foi bem analisada por Karl Engish, citado por Daniel Sarmento
:

“a contradição principiológica é um fenômeno inevitável, na medida em que constitui reflexo natural das ‘desarmonias que surgem numa ordem jurídica, pelo facto de, na constituição desta, tomarem parte diferentes idéias fundamentais, entre as quais se pode estabelecer conflito’”


Conjugar simplesmente o fato com a norma, significaria, no caso em questão, analisar a adequação do fato: sentença que já decidiu causa idêntica; com a norma: arts. 467 e 471 caput do CPC e art. 5º, XXXVI da CF; e concluir pela incidência da coisa julgada.


Da análise dos princípios constitucionais, verificar-se-á a existência de princípios que imprimem relevância ao pleito do ora autor, em conflito com a aplicação da coisa julgada.   Referido conflito gera a necessidade da inclusão de mais um elemento na operação de adequação do fato à norma: o valor.   A partir de então, iniciará o operador do Direito o processo denominado “ponderação de interesses”, que consiste exatamente no sopesamento, na avaliação dos princípios em conflito e a opção eqüânime, pelo princípio que represente o maior valor para o interesse tutelado no caso concreto, e para o interesse público, de forma geral.


Dissecando a técnica da ponderação de interesses, discorreu Daniel Sarmento: 

“Tal método caracteriza-se pela sua preocupação com a análise do caso concreto em que eclodiu o conflito, pois as variáveis fáticas presentes no problema enfrentado afiguram-se determinante para a atribuição do ‘peso’ específico a cada princípio em confronto, sendo, por conseqüência, essenciais à definição do resultado da ponderação.”


E, mais adiante, concluiu:

“Pode-se então afirmar que a ponderação de interesses, pelo menos na versão ora defendida, ostenta uma estrutura tridimensional, pois compreende os três elementos em que se decompõe o fenômeno jurídico: fato, norma e valor.”

VII - O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana:


Os princípios constitucionais, assim entendidos como o conjunto de normas que alicerçam um sistema e lhe garantem a validade, são a síntese dos valores primazes da ordem jurídica, haja visto que consubstanciam suas premissas básicas indicando o ponto de partida e os caminhos que devem ser percorridos pelo operador do Direito.


Rizzatto Nunes, discorrendo sobre o assunto, lecionou:

“O princípio é assim o axioma inexorável e que, do ponto de vista do Direito, faz parte do próprio linguajar desse setor de conhecimento.  Não é possível afastá-lo, portanto.”

E continua:

“Nenhuma interpretação será bem feita se for desprezado um princípio.  É que ele, como estrela máxima do universo ético-jurídico, vai sempre influir no conteúdo e alcance de todas as normas.”

Na clássica lição de Celso Antônio Bandeira de Mello:

“Violar um princípio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatenção ao princípio implica ofensa não apenas a um específico mandamento obrigatório, mas a todo o sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque representa insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura  mestra”.


A dignidade da pessoa humana foi reconhecida pelo constituinte de 1988 como fundamento da República Federativa do Brasil, ocupando lugar de destaque, em seguida à soberania:

“Art. 1º - A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado democrático de direito e tem como fundamentos:

I – a soberania;

II – a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;”

O Princípio da Dignidade da Pessoa Humana reflete a idéia do Homem como razão e finalidade do próprio Estado:

“o princípio da dignidade da pessoa humana exprime, em termos jurídicos, a máxima kantiana, segundo a qual o Homem deve sempre ser tratado como um fim em si mesmo e nunca como meio.   O ser humano precede o Direito e o Estado, que apenas se justificam em razão dele.  Nesse sentido, a pessoa humana deve ser concebida e tratada como valor-fonte do ordenamento jurídico, como assevera Miguel Reale, sendo a defesa e promoção de sua dignidade, em todas as suas dimensões, a tarefa primordial do Estado Democrático de Direito.”


A dignidade é um atributo inato da pessoa.  Trata-se da expressão de um conjunto de valores fundamentais e preponderantes, que vão desde a liberdade, até o direito de expressão do pensamento, a honra e a intimidade, valores estes reconhecidos como essenciais para os alicerces da sociedade contemporânea.   A dignidade também pressupõe, obviamente, a inclusão social do indivíduo e seu acesso a serviços e elementos essenciais como educação, saúde, lazer, trabalho, moradia, etc.


Chaves de Camargo, citado por Rizzatto Nunes 
, analisando a dignidade humana, asseverou:

“toda pessoa humana, pela condição natural de ser, com sua inteligência e possibilidade de exercício de sua liberdade, se destaca na natureza e se diferencia do ser irracional.  Estas características expressam um valor e fazem do homem não mais um mero existir, pois este domínio sobre a própria vida, a sua superação, é a raiz da dignidade humana.   Assim, toda pessoa humana, pelo simples fato de existir, independentemente de sua situação social, traz na sua superioridade racional a dignidade de todo ser.  Não admite discriminação em razão do nascimento, da raça, inteligência, saúde mental, ou crença religiosa”.


O vernáculo, como não poderia deixar de ser, também reflete a exata expressão da dignidade:

“Autoridade moral; honestidade, honra, respeitabilidade. Respeito a si mesmo; amor-próprio, brio, pundonor”


O próprio conceito do verbete revela uma dupla acepção da dignidade: a subjetiva e a objetiva.    Enquanto a primeira diz respeito à satisfação da pessoa consigo mesma, pela sua auto estima, orgulho, brio; a segunda refere-se à maneira como o indivíduo é visto pelo grupo social, o respeito que recebe da sociedade.


E é exatamente nesta visão que se insere a dignidade no caso concreto dos autos.

VIII – Dignidade e paternidade:


Na acepção subjetiva da dignidade, o reconhecimento da paternidade, da descendência paterna, é anseio natural de qualquer ser humano.


A busca pelas raízes mais remotas, pela descoberta dos ancestrais, leva muitos à pesquisa da genealogia.


Muito comum também a curiosidade e o esforço de filhos adotivos pela descoberta da família biológica.


A família, como célula mater da sociedade, é a primeira referência de qualquer pessoa.   E o núcleo primário da família, não só por tradição social, mas por uma questão biológica, há que ser composto por uma mãe e um pai, formando ou não um casal, ao menos até que a questão da clonagem humana venha por ventura a se concretizar.


A ausência da paternidade reconhecida, se já não causa os mesmos constrangimentos dos tempos de antanho, é indubitavelmente, ainda motivo de alijamento da própria personalidade, mormente na infância e na adolescência, quando aspectos como este são supervalorizados.


E neste diapasão, não se pode olvidar a análise do aspecto objetivo da dignidade.


Se por um lado a chamada “produção independente”, vem ganhando espaço pela decisão de mulheres em criar sozinhas seus filhos, a idéia da filiação unilateral, do fato de nos documentos da pessoa só constar o nome da genitora, ainda é motivo de tabu, de preconceitos.


Principalmente em cidades do interior,  e na infância, os “bastardos” ainda são objeto de discriminações e não raras são as situações de constrangimento.


Todo esse contexto é suficiente para demonstrar que o não reconhecimento da paternidade está estreitamente relacionado com a dignidade da pessoa. 


Mais uma vez, a lúcida digressão de Daniel Sarmento 
, bem esclareceu, inclusive sobre a inviabilidade de julgamento do mérito sem a prova pericial:


“a solução da lide, sem a realização do exame de DNA, com base em presunções inferidas da disciplina processual, não representa meio hábil à tutela do direito de personalidade do menor.  Cumpre não olvidar que estão em jogo aqui não apenas direitos patrimoniais decorrentes da filiação (direito à herança, alimentos, etc.), mas também – e sobretudo – o interesse moral que tem o infante em saber quem é o próprio pai, interesse este que se encontrava visceralmente ligado ao princípio da dignidade da pessoa humana.”


E, mais especificamente em relação às situações de humilhação enfrentadas pelo indivíduo e sua direta relação com o princípio em testilha, prossegue o autor: 

“É neste sentido que Antonio E. Pérez Luño destaca a dupla dimensão constitutiva do princípio da dignidade da pessoa humana.   A dimensão negativa, que visa impedir a submissão da pessoa humana a ofensas e humilhações, e a dimensão positiva, que impõe o reconhecimento da autonomia imanente ao Homem, pressupondo a garantia de condições para o pleno desenvolvimento da sua personalidade.”

IX – Concluindo:


A r. sentença prolatada na comarca de Poços de Caldas, muito embora guarde identidade de partes, pedido e causa de pedir com a presente, não gera coisa julgada por tratar-se de decisão terminativa, que não apreciou o mérito, por absoluta falta de elementos.    Tal conclusão vem embasada no fato de tratar-se de ação declaratória que deve gerar a declaração da existência de uma situação jurídica, ou julgar improcedente o pedido pela inexistência da aludida situação, posto que a ciência viabiliza prova que conduz à verdade real.    Neste caso, não é possível considerar declaratória a sentença que declara a dúvida, remetendo as partes ao status quo ante, considerando-se a coisa julgada, como qualidade do efeito da sentença, alicerçada em verdade meramente formal, quando possível e desejável, chegar-se à verdade real.


O autor, menor impúbere, não pode ter seu direito preterido, diante de eventual omissão de sua representante legal, por tratar-se de pessoa em desenvolvimento, a quem a lei confere especial proteção.


O processo deve ser visto como meio e não como fim, enquanto que a pessoa deve ser considerada como escopo do Estado de Direito, não sendo admissível portanto que questões processuais possam sobrepujar interesses pessoais de altíssima relevância.


O reconhecimento da paternidade constitui direito inerente à própria personalidade, e fator de referência do indivíduo no seio da sociedade, sendo certo que a sua negativa fere gravemente o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana.


Muito embora a coisa julgada materialize instituto precioso do Direito Processual, reconhecido e reafirmado pela Constituição Federal como instrumento para a garantia da estabilidade e respeito das relações jurídicas, uma vez identificado seu conflito com o Princípio da Dignidade da Pessoa Humana, em se estabelecendo a ponderação de interesses, chegar-se-á à inexorável conclusão de que, no caso concreto, a segurança jurídica proporcionada pela coisa julgada deverá sofrer sacrifício em prol de valores de maior expressão, como o direito do autor, de obter um provimento jurisdicional para o completo deslinde da questão de sua paternidade.


Pelo exposto, opina o Ministério Público pelo afastamento da preliminar de mérito, determinando-se o prosseguimento da ação com a produção de prova pericial, até seus ulteriores termos.


É o parecer.

                           São Sebastião da Grama, 27 de setembro de 2002.


ERNANI DE MENEZES VILHENA JUNIOR


                    Promotor de Justiça
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