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22/09/2016 PLENARIO

EMB.INFR. NA ACAO RESCISORIA 1.244 MINAS GERAIS

RELATORA : MIN. CARMEN LUCIA

EMBTE. :ESPOLIO DE ANTONIO CARLOS DA SILVA RISOLA,
POR SUA INVENTARIANTE LOURDES HENRIQUE

ADV.(A/S) :OSMAR MENDES PAIXAO CORTES

EMBDOS. : ANNA LUIZA RISOLA MOLLO

ADV.(A/S) :FERNANDO NEVES DA SILVA

ADV.(A/S) :EVANDRO PERTENCE

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES NA ACAO RESCISORIA.
DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE CUMULADA COM PETICAO DE HERANCA. FILHO
ADULTERINO. PATERNIDADE NAO CONTESTADA PELO MARIDO.
DIREITO DE TER O FILHO RECONHECIDO, A QUALQUER TEMPO, O
SEU PAI BIOLOGICO. PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
BUSCA DA IDENTIDADE GENETICA COMO DIREITO DE
PERSONALIDADE. PRECEDENTE. EMBARGOS INFRINGENTES
PROVIDOS.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Plendria, sob a Presidéncia da
Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata de julgamento e das
notas taquigraficas, por unanimidade, em acolher os embargos
infringentes e julgar procedente a a¢do rescisoria, nos termos do voto do
Ministro Marco Aurélio proferido na Sessao do Plenario de 9 de junho de
1999. Impedidos os Ministros Celso de Mello e Luiz Fux. Ausente,
justificadamente, o Ministro Roberto Barroso, participando do encontro
de juizes de Supremas Cortes, denominado Global Constitutionalism
Seminar, na Universidade de Yale, nos Estados Unidos
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Brasilia, 22 de setembro de 2016.

Ministro CARMEN LUCIA - Relatora

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12651342.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 3 de 58

PLENARIO
EXTRATO DE ATA

EMB.INFR. NA ACAO RESCISORIA 1.244

PROCED. : MINAS GERAIS

RELATORA : MIN. CARMEN LUCIA

EMBTE. : ESPOLIO DE ANTONIO CARLOS DA SILVA RISOLA, POR SUA
INVENTARIANTE LOURDES HENRIQUE

ADVDOS. : MARIA CRISTINA IRIGOYEN PEDUZZI E OUTROS

EMBDOS. : ANNA LUIZA RISOLA MOLLO E OUTROS

ADV. : FERNANDO NEVES DA SILVA

ADV. (A/S) : EVANDRO PERTENCE

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da
Relatora, deferiu o pedido das partes de adiamento do julgamento.
Ausentes, Jjustificadamente, os Ministros Celso de Mello e Roberto
Barroso, este representando o Supremo Tribunal Federal no evento
“"O poder das cortes constitucionais no mundo globalizado”, na
Universidade de Nova York. Presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandowski. Plendrio, 03.12.2015.

Presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski. Presentes
a sessdo o0s Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes,
Carmen Lucia, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Teori Zavasckili e
Edson Fachin.

Vice-Procurador-Geral da RepuUblica, em exercicio, o Dr.

Eugenio José Guilherme de Aragéo.

p/ Fabiane Pereira de Oliveira Duarte
Assessora-Chefe do Plenéario
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22/09/2016 PLENARIO

EMB.INFR. NA ACAO RESCISORIA 1.244 MINAS GERAIS

RELATORA : MIN. CARMEN LUCIA
EMBTE. :ESPOLIO DE ANTONIO CARLOS DA SILVA RISOLA,
POR SUA INVENTARIANTE LOURDES HENRIQUE
ADV.(A/S) :OSMAR MENDES PAIXAO CORTES
EMBDOS. : ANNA LUIZA RISOLA MOLLO
ADV.(A/S) :FERNANDO NEVES DA SILVA
ADV.(A/S) :EVANDRO PERTENCE
RELATORIO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - (Relatora):

1. Embargos infringentes na acdo rescisoria opostos em 15.8.2000

pela Inventariante do Espodlio de Antonio Carlos da Silva Risola contra
acdérdao proferido, por maioria, do Plendrio do Supremo Tribunal
Federal. Pelo acdérdao embargado julgou-se improcedente a Acado
Rescisoria n. 1.244, ajuizada com fundamento no art. 485, inc. V e IX, do
Codigo de Processo Civil com o objetivo de desconstituir o acérdao

proferido no Recurso Extraordindrio n. 93.886.
O caso

2. Em 21.12.1978, o juiz de direito da Comarca de Pogos de
Caldas/MG julgou procedente a agao de investigacdao de paternidade
cumulada com peti¢ao de heranca ajuizada por Antonio Carlos da Silva
Risolo contra Anna Luiza Risola Mollo e outros “para declarar Antonio
Carlos, o autor, filho e herdeiro universal do Dr. Vicente Risola, procedendo-se,
em consequéncia a alteracdo de sua certiddo de nascimento, na forma da lei,
sendo nula, pois, a certiddo que o dd como filho de José Vitor Barbosa” (fl. 39).

Contra essa decisao, Anna Luiza Risola Mollo e outros interpuseram
apelacao, a qual a 12 Camara Civil do Tribunal de Justica de Minas Gerais
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deu provimento para julgar a agdo improcedente (fls. 42-47). O recurso
extraordindrio interposto contra essa decisdo (fl. 48-52), ndo foi conhecido

pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal:

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PRESUNCAO DE
LEGITIMIDADE DA FILIACAO, SE O AUTOR NASCEU DA
CONSTANCIA DO CASAMENTO. CODIGO CIVIL, ART-340.
CABE, PRIVATIVAMENTE, AO MARIDO O DIREITO DE
CONTESTAR A LEGITIMIDADE DOS FILHOS NASCIDOS DE
SUA MULHER. CODIGO CIVIL, ART-344. DE ACORDO COM
O ART-343, DO CODIGO CIVIL, NAO BASTA, SEQUER, O
ADULTERIO DA MULHER, COM QUEM O MARIDO VIVIA
SOB O MESMO TETO, PARA ILIDIR A PRESUNCAO LEGAL
DE LEGITIMIDADE DA PROLE. NAO E SUFICIENTE,
OUTROSSIM, A CONFISSAO MATERNA PARA EXCLUIR A
PATERNIDADE (CCB, ART-346). HIPOTESE EM QUE OS PAIS
DO AUTOR, CASADOS, VIVIAM SOB O MESMO TETO, NAO
HAVENDO, POR PARTE DO MARIDO, ATE A MORTE,
CONTESTACAO DA LEGITIMIDADE DO FILHO, QUE
REGISTROU, LOGO APOS O NASCIMENTO, NA FORMA DA
LEL. NAO HA COMO DESPREZAR A PATERNIDADE
LEGITIMA, NAO CONTESTADA, EXISTENTE CONVIVENCIA
CONJUGAL E NAO COMPROVADA A SITUACAO PREVISTA
NO ART-340, I, DO CCB, PARA RECONHECER PATERNIDADE
ILEGITIMA, CONTESTADA NA ACAO PELOS HERDEIROS
DO INVESTIGADO, SEM COMPROVACAO, TAMBEM, DE
CONCUBINATO. NAO E POSSIVEL EMPRESTAR, ASSIM, A
PROVA PRODUZIDA, NA ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE, APTIDAO A AFASTAR A PRESUNCAO
LEGAL DA PATERNIDADE LEGITIMA. ALEGACAO
IMPROCEDENTE DE NEGATIVA DE VIGENCIA DO ART- 1¢
DA LEI N. 883/1949, E DO ART-363, III, DO CCB. O ACORDAO
NAO AFIRMOU QUE ESCRITO DO INVESTIGADO NAO
POSSA SERVIR DE BASE A ACAO INVESTIGATORIA DA
PATERNIDADE ILEGITIMA. AO NAO RECONHECER A
PROCEDENCIA DA ACAO, O ARESTO NAO VULNEROU O
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ART-363, ITI, DO CCB, MAS TEVE EM CONSIDERACAO, COM
PREFERENCIA, AS REGRAS DOS ARTS. 337, 340, 344 E 347,
TODOS DO CODIGO CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO
NAO CONHECIDO” (RE 93.886, Rel. Min. Oscar Corréa,
Primeira Turma, DJ 19.10.1984) (fl. 97).

O embargos de divergéncia opostos contra esse acordao foram
desprovidos:

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. INEXISTENCIA
DO ALEGADO DISSIDIO DE JURISPRUDENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO” (RE 93.886-
EDv-AgR, Rel. Min. Moreira Alves, Plenario, DJ 19.4.1985).

Transitada em julgada essa decisdao, Antonio Carlos da Silva Risola
ajuizou, em 18.7.1986, a Ac¢ao Rescisoria n. 1.244, com fundamento no art.

485, inc. V e IX, do Codigo de Processo Civil com o objetivo de rescindir o
acordao proferido pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordindrio n. 93.886.

Em 22.4.1999, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, por maioria,
vencido o Ministro Marco Aurélio, julgou improcedente a A¢ao Rescisoria
n. 1.244:

“Ementa - Ndo comprovada a separagio do casal, nem
contestada a paternidade pelo marido, prevalece a presungdo desta, de
acordo com o disposto no art. 344 do Codigo Civil. Alegado erro de
fato insusceptivel de influir decisivamente na conclusdo do acérddo
rescindendo. Agdo rescisoria julgada, por maioria, improcedente” (fl.
1004).

3. Publicada essa decisdo no DJ de 30.6.2000 (fl. 1005), opde a
Inventariante do Espdlio de Antonio Carlos da Silva Risola, ora

Embargante, em 15.8.2000 (fl. 1007), tempestivamente, embargos
infringentes (fls. 1007-1018).
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4. Alega o Embargante que pelo “acérdio ora embargado julgou
improcedente a agdo rescisoria, ao fundamento de que restariam intactos os arts.
1% da Lei n. 883/49, e 363, I, 11 e 111, do Cédigo Civil brasileiro e inocorrente o
erro de fato. Assentou que descabe, em juizo rescisorio, o reexame dos fatos
fixados mnas decisoes rescindendas, que apontariam para a inexisténcia de
convivéncia more uxorio. Ponderou, demais disso, que as decisoes proferidas
calcaram-se na presuncio do art. 344 do CCB, que confere ao marido a
exclusividade do direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos ao longo
do casamento. Consoante as razoes de decidir do v. acérddo embargado, mesmo
na hipotese de adultério a matre ndo elidiria a presungio legal estatuida no art.
344 da legislacdo civil, segundo a qual presumem-se legitimos os filhos havidos

na constincia do casamento” (fl. 1009).

Afirma que “os presentes embargos de infringéncia ampararam-se no voto
divergente prolatado pelo e. Ministro Marco Aurélio Mello, o qual, vislumbrando
o erro de fato e as violacoes legais indigitadas na peca inicial, acolheu o pedido
rescisdrio, consignando a prescindibilidade do revolvimento de fatos e provas” (fl.
1009).

Argumenta que, “em se tratando de acdo rescisoria, incide a espécie o art.
530 do CPC, sendo suficiente, para a interposigdo dos embargos, a existéncia de
dissidéncia, mesmo que de apenas um voto” (fl. 1010).

Sustenta que, “no caso vertente, a ocorréncia de erro de fato, a viabilizar a
pretensdo resciséria (art. 485, IX, do CPC), porquanto se fazem parte nos autos
duas certidoes de mnascimento em que figura como declarante o prdprio
investigado, denotando o intuito de reconhecimento da paternidade. As decisoes
rescindendas equivocaram-se no exame das assentadas, ao aduzirem que o
declarante fora o proprio marido, quando em ambas surge como declarante o
Investigado. Na primeira e mais antiga delas, inclusive, figura como pai o
proprio Investigado Vicente Risola” (fl. 1011).
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Salienta que pelo “acdordio embargado, conquanto reconhecesse que em
ambas as certidoes consta como declarante Vicente Risola, refutou a ocorréncia do
erro de fato, uma vez que tal circunstincia ndo afastaria a regra insculpida no
art. 344 do CCB (...). A presenga, nos autos, de certidoes de nascimento em que
foi declarante o Investigado é elemento idoneo a ensejar o acolhimento da
rescisoria, constituindo prova inconteste da paternidade” (fl. 1012).

Ressalta que “o cometimento de erro de fato quanto as certidoes acostadas
as fls. 98 e 99 atesta a procedéncia do pedido rescisorio, ndo restando
obstaculizado tampouco pela presungio do art. 344 do CCB, que carece de
absolutividade, sucumbindo ante as evidéncias probatdrias trazidas aos autos
(...) desnecessdria nova perquiricio de fatos e provas. E incontroversa a presenga,
nos autos, de documentos e depoimentos que atestam, robustamente, a
paternidade. As conclusoes da r. sentenca ndo foram excluidas por forca de
dissenso quanto a matéria probatdria, mas com lastro em simples presuncdo legal,
fixada no art. 344 do CCB” (fls. 1012-1013).

Argumenta que “a atribuicdo ao pai da faculdade exclusiva de contestar a
paternidade, consubstanciada no art. 344 do CCB, embasou, na hipotese, a
exclusio da garantia do art. 1° da Lei n. 883/49, ji que, fazendo preponderar a
presuncdo legal, desconsiderou todo o conjunto probatdrio carreado aos autos, no
qual o Juizo de primeiro grau se escudou para acolher a pretensdo do ora
Embargante. E dizer, as decisdes rescindendas sequer examinaram a prova
apresentada, a conta da suposta incidéncia, ao caso vertente, do art. 344 do CCB,
que dispensaria a apreciacdo do conjunto fatico-probatdrio — inclusive de certidio
de nascimento em que o Investigado se declara pai do investigando” (fls. 1013-
1014).

Assevera que “o0s vv. Acorddos rescindendos também negaram vigéncia ao
art. 363 e incisos, do CCB, uma vez comprovada a longa e permanente relagio
amorosa entre o Investigado e a mde do Investigante, bem como a presenga, nos
autos, de escritos em que o Investigado reconhece expressamente a paternidade. A
caracterizacdo do concubinato — que, como enfatizado, inexige a convivéncia
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more uxorios — e o0s documentos carreados aos autos conduzem ao
reconhecimento da filiagdo, nio prevalecendo, ante a robustez probatéria, a
presuncio do art. 344 do CPC, que é juris tantum, passivel de desconstituicdo
através de prova contriria” (fl. 1015).

Requer os beneficios da justica gratuita e “a admissdo, conhecimento e
provimento dos presentes Embargos, a fim de que o E. Tribunal Pleno,
reformando o v. acérdio embargado, faca prevalecer o voto do e. Ministro Marco
Aurélio Mello e julgue procedente a agdo rescisoria” (fl. 1018).

5. Em 24.8.2000, estes embargos foram distribuidos ao Ministro
Celso de Mello (fl. 1021), o qual por “razdes de foro intimo levam-[no] a
invocar a norma inscrita do art. 135, pardgrafo vinico, do CPC” (fl. 1023).

Em 18.12.2000, o Ministro Nelson Jobim deferiu o pedido de
assisténcia judicidria gratuita, admitiu estes embargos e deu vista dos
autos aos embargados (fl. 1026).

6. Em 14.2.2001, Anna Luisa Risola Mollo e outros alegaram que
“basta uma simples leitura da decisio rescindenda para se verificar que a
identificacio do declarante das aludidas certidoes é absolutamente irrelevante
para o que rescindir o que nela se decidiu. A unica e evidente razdo da
improcedéncia da investigacdo de paternidade na decisdo rescindenda foi o fato de
que o investigante ter nascido na constincia do casamento de seus pais, que
viviam maritalmente, o que, de acordo com o artigo 340 e incisos, do Cédigo
Civil, impede sua contestagido. Com base nesta vedagio, obstou-se a investigacio
da suposta paternidade ilegitima do de cujos do embargante atribuida ao
investigado, cujo provimento, obviamente, implicava na contestagio da sua
filiagdo legitima, fora das hipdteses que a lei preve” (fls. 1032-1033).

Sustentaram que “ndo ha a menor dificuldade em se vislumbrar a
absoluta irrelevdncia das aludidas certidoes e da identidade de quem foi o
declarante delas desconstituir o fato de que o investigante tem por pai o marido
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de sua mae; que com ela dividia o leito conjugal no periodo estipulado no inciso I
do art. 340 do Codigo Civil. Como o art. 485, IX do Cédigo de Processo Civil
exige para o cabimento de agdo rescisoria que o erro de fato apontado por ela
tenha servido de fundamento para a decisdo rescindenda, e como o erro apontado
é absolutamente irrelevante como fundamento daquela decisdo, tem-se a evidente
improcedéncia dos embargos ora atacados que também nele se baseiam” (fl.
1033).

Ressaltaram que “a interpretacio dada pela decisio rescindenda a esses
artigos [art. 1° da Lei n. 883/49 e art. 344 do Cddigo Civil], em consondncia
com o que dispoem as demais normas do ordenamento civil pdtrio, inclusive o
art. 340 e ss. do Codigo Civil, é perfeita e invulneravel e a impossibilidade de se
contestar a legitimidade dos filhos havidos na constincia do casamento por outro
que ndo o marido é interpretacio que deles tiram as mais diversas e pacificas
decisoes judiciais, inclusive deste e. Supremo Tribunal Federal” (fl. 1033).

Asseveram que, “embora brilhante e notdvel, o voto divergente do e. Min.
Marco Aurélio ndo é hdbil a sustentar a reforma da decisdo atacada pelos
embargos ora impugnados, que merece ser mantida por seus proprios
fundamentos” (fl. 1034).

Requerem “a rejeigio dos presentes embargos” (fl. 1034).

7. Em 12.3.2001, o Ministro Nelson Jobim determinou vista dos autos
ao Procurador-Geral da Republica (fl. 1036), o qual, em 30.8.2001, opinou
pelo acolhimento destes embargos infringentes para julgar procedente a
agao rescisodria, reformando-se o acordao proferido pela Primeira Turma
do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n. 93.886, que

deve ser conhecido e provido:

“EMBARGOS INFRINGENTES EM ACAO RESCISORIA.
ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE CUMULADA
COM PETICAO DE HERANCA. FILHO ADULTERINO
REGISTRADO PELO MARIDO DE SUA MAE. PATERNIDADE
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LEGITIMA NAO CONTESTADA PELO MARIDO NOS
TERMOS DO ART. 340 E SEGUINTES DO CODIGO CIVIL.
SITUACAO QUE NAO OBSTACULIZA AO FILHO, NA BUSCA
INCESSANTE PELA JUSTICA, TER RECONHECIDO O SEU
DIREITO DE VER LEGALMENTE OFICIALIZADA A RELACAO
DE FILIACAO COM SEU VERDADEIRO GENITOR, AINDA
QUE ADULTERINA. PELO ACOLHIMENTO DOS EMBARGOS
INFRINGENTES EM ACAO RESCISORIA PARA QUE SEJA
REFORMADO O ACORDAO RESCINDENDO, COM O FIM DE
SER  CONHECIDO E PROVIDO O  RECURSO
EXTRAORDINARIO INTERPOSTO.

1. O fato de ndo ter o marido, na constdncia do casamento,
contestado a Paternidade de filho adulterino de sua esposa, o qual fora
por ele registrado como sendo seu filho legitimo, ndo impede que o
filho busque ver reconhecida legalmente a relacdo de filiacdo com seu
verdadeiro Pai bioldgico, ainda que adulterina, através de Acdo de
Investigacdo de Paternidade, mormente em se tratando de caso no
qual a prova dos autos é contundente, incluindo-se a confissdo da mde
adultera e o seu reconhecimento como filho, pelo proprio Investigado.

2. A concretizagido, pelas Instancias Julgadoras, de proibigio, ao
filho, de buscar tal reconhecimento pelas vias legais, utilizando-se
para tanto, de interpretacdo literal de dispositivos arcaicos e
eminentemente machistas de uma Lei Civil necessitada de reformas
urgentes, ndo so por nio se coadunar com a sociedade hodierna, mas,
sobretudo, por eivar-se da mdcula daquilo que o primeiro deve ser
banido na interpretagio do Direito como um todo, que é a Injustica, hd
que ser corrigida. E tal corregdo ndo consistird em desvirtuamento das
normas legais vigentes insculpidas na desatualizada Lei Civil Pdtria
Vigente, mas sim, consistird, sobretudo, na aplicagio da mais lidima
Justica, e este sim, é o objetivo precipuo do Direito, o qual deve ser
incessantemente tutelado pelos Orgdos detentores de poder para dele
fazer uso em prol do Cidaddo, como é o caso desta Colenda Corte
Suprema de Justica.

3. Apesar do rigor da Lei Civil, em casos deste jaez, a andlise hd
que ser feita caso a caso, paulatinamente, e com maior acuidade
possivel, a fim de que ndo seja realizada nenhum tipo de rusga ou
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ruptura na seara da ‘Familia’, ou seja, o fim de que ndo seja
perpetrado nenhum tipo de ‘erro’ cuja consequéncia direta possa ser a
dissolugcdo do mais importante vinculo existente ente o0s seres
humanos que é o ‘lago consanguineo’ entre Pais Bioldgicos e seus

Filhos, o qual ndo pode ser negado pela prépria Justica.
4. Pelo acolhimento dos presentes Embargos Infringentes em
Acdo Rescisoria para que seja reformado o acorddo rescindendo, com o
”

fim de ser conhecido e provido o Recurso Extraordindrio interposto
(fls. 1038-1040).

8. Em 1°.7.2004, estes embargos foram conclusos ao Ministro Eros
Grau, nos termos do art. 38 do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (fl. 1069). Em 3.3.2011, foram distribuidos ao Ministro Luiz Fux,
(art. 38 RISTF) (fl. 1074), o qual, em 26.9.2011, declarou-se “impedido para
atuar no presente feito, nos termos do disposto nos artigos 277 do RISTF e 134,
111, do Cédigo de Processo Civil” (fl. 1087).

Em 4.6.2012, estes autos vieram-me em conclusao, nos termos do art.
38 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (fl. 1191).

E o relatorio.
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22/09/2016 PLENARIO

EMB.INFR. NA ACAO RESCISORIA 1.244 MINAS GERAIS
VOTO
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - (Relatora):

1. A primeira decisdao neste processo foi proferida em 21.12.1978
pelo juiz de direito da Comarca de Pogos de Caldas/MG (fl. 39). Apds o

transito em julgado da agao principal, a agao rescisoria foi ajuizada no

Supremo Tribunal Federal em 14.8.1986. Os presentes embargos
infringentes foram opostos em 15.8.2000 (fl. 1007) e estao pendente de
julgamento hd mais de quinze anos.

Antonio Carlos da Silva Risola faleceu no decorrer da acgao de
investigacao de paternidade cumulada com peticao de heranga (fl. 889). A
demora da justiga brasileira impediu o filho, enquanto vivo, ter o direito
de ser reconhecido legalmente como tal pelo seu Genitor, apesar de
fartamente documentado nos autos que este ja o reconhecia moralmente

como filho.
E de se anotar o que afirmei:

“Ndo basta, contudo, que se assegure o0 acesso aos OrgAos
prestadores da jurisdicio para que se tenha por certo que haverd
estabelecimento da situacio de justica na hipdtese concretamente posta
a exame. Para tanto, é necessdrio que a jurisdi¢do seja prestada — como
os demais servigos publicos — com presteza que a situagio impoe.
Afinal, as vezes, a justica que tarda, falha. E falha exatamente porque
tarda.

Nido se quer a justica do amanhd. Quer-se a justica hoje. Logo, a
presteza da resposta jurisdicional pleiteada contém-se no proprio
conceito do direito-garantia que a jurisdicio representa” (As
garantias do cidaddo na justica. O direito constitucional a
jurisdicdo. Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.). Ed. Saraiva.
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1993, p. 37).

Ressalte-se que a prestacao jurisdicional firmou-se como um
verdadeiro direito publico subjetivo do cidadao na Constituicao da
Republica. Assim, o Poder Judiciario nao € fonte de justica segundo suas
proprias razdes, como se fosse um fim e a sociedade um meio. O
Judicidrio foi criado pela sociedade para fazer justica, para que os
cidadaos tenham convivéncia harmoniosa. Portanto, € dever do Judiciario
dar a resposta buscada pelo cidadao no prazo razoavel. A justica humana

se presta aos vivos e em prol da vida que se julga.

2. Conforme relatado, estes embargos infringentes na ac¢do rescisoria
foram opostos em 15.8.2000, pela Inventariante do Espodlio de Antdnio
Carlos da Silva Risola contra acérdao proferido, por maioria, do Plenario
do Supremo Tribunal Federal. Pelo acdérdao embargado julgou-se
improcedente a Agao Rescisoria n. 1.244, ajuizada com fundamento no
art. 485, inc. V e IX, do Codigo de Processo Civil com o objetivo de
desconstituir o acordao proferido pela Primeira Turma deste Supremo
Tribunal no Recurso Extraordindrio n. 93.886.

3. Por se tratar de embargos infringentes na agao rescisoria, nao se
aplica a espécie a exigéncia da existéncia de no minimo quatro votos
divergentes, disposto no paragrafo tnico do art. 333 do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, pois conforme assentado por este
Supremo Tribunal, o art. 530 do Cddigo de Processo Civil, ao estabelecer
que cabem embargos infringentes quando nao for unanime o julgado
proferido em apelacdo e em acao rescisoria, nao exigiu o nimero minimo

de votos divergentes para o cabimento desses embargos. Nesse sentido:

“Acdo Resciséria. 2. Embargos infringentes. 3. Regimento
Interno do STF, art. 333 e § tinico. 4. Lei n. 8038/1990, art. 24. 5.
Cddigo de Processo Civil, art. 530. 6. Desde o advento da Lei n.
8038/1990, art. 24, ndo cabe exigir o nuimero minimo de quatro votos
dissidentes, previsto no pardgrafo tinico do art . 333 do RISTFE, para a

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12651339.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 15 de 58

AR 1244 EI/ MG

admissdo de embargos infringentes, contra acérddo do Plendrio do
STFE, em agdo rescisoria. Bastante se faz nio seja o aresto undnime. 7.
Questdo de Ordem que se resolve no sentido de ndo ser mais aplicdvel
as agoes rescisorias o disposto no pardgrafo tinico do art. 333 do
RISTE, mas, sim, o art. 530 do Cédigo de Processo Civil” (AR 1.178-
EI-QO, Rel. Min. Néri da Silveira, Plenario, DJ 15.5.1998).

Além disso, o art. 530 do Coédigo de Processo Civil, em 15.8.2000,
quanto opostos os embargos infringentes, dispunha “Art. 530. Cabem
embargos infringentes quando ndo for undnime o julgado proferido em apelacio e
em agdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a
matéria objeto da divergéncia”. No caso em exame, o Plendrio do Supremo
Tribunal Federal, por maioria, julgou improcedente a A¢ao Rescisoria n.

1.244. Portanto, cabiveis sao os embargos de infringentes.

4. Na espécie vertente, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal,
vencido o Ministro Marco Aurélio, julgou improcedente a agao rescisoria
porque nao teria comprovada a separacao do casal, nem contestada a
paternidade pelo marido. Entendeu que nessa circunstancia deveria
prevalecer a presungao da paternidade, de acordo com o disposto no art.
344 do Cdédigo Civil e que o erro de fato alegado seria insusceptivel de

influir decisivamente na conclusao do acordao rescindendo.

O voto divergente proferido pelo Ministro Marco Aurélio que o
Embargante pretende que prevaleca no julgamento destes embargos

infringentes é o seguinte:

“VOTO-VISTA
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Na assentada

em _que teve inicio o julgamento desta rescisoria, afastou o Relator as
causas de pedir apontadas na inicial. Consignou ndo haver a decisdo

da Primeira Turma implicado entendimento sobre a impossibilidade de
investigacdo por ter sido o filho havido durante a sociedade conjugal,

concluindo, assim, incolume a regra da Lei n® 883, de 1949 no que a

viabiliza. Sua Exceléncia ressaltou que a Turma ‘limitou-se a fazer

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12651339.



Suprremo Fibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 16 de 58

AR 1244 EI/ MG

valer os preceitos dos artigos 340 a 343, 344, 346 e 347 do Cddigo
Civil’, cuja vigéncia fora mantida pela Lei n® 883/49. O Colegiado

teria_observado o disposto _no artigo 344 (sequndo o qual cabe

privativamente ao marido o direito de contestar a legitimidade dos

filhos nascidos de sua mulher), considerada a circunstincia de ndo ter

0 investigante comprovado que a respectiva genitora estivera separada
de fato. Deixou-se registrado no acordio que:

Em __verdade, o acdrddo _afirmou _ter _resultado

exuberantemente provado que, ao ensejo _da concepcdo, antes e

depois dela, a mde do investigante mantinha com seu marido

uma_situacdo de convivéncia conjugal, que fazia presumir a

permanéncia do estado de casados. Nesse particular, nio resta,
segundo o acorddo, nenhuma dvuvida: o casal mantinha situacdo
de convivéncia sob o mesmo teto.

Dai haver o Relator desta rescisoria assentado a impossibilidade
de concluir-se _pela violéncia a lei, tendo como premissa maiot,

portanto, a continuidade da permanéncia _do estado de casados.

Afastou, ainda, a transgressdo ao artigo 363 do Coddigo Civil,

asseverando que restara prejudicada, na espécie, a aplicacio do
dispositivo, porquanto ndo fora afastada a presuncdo da paternidade

legitima prevista nos artigos 340 a 344, 346 e 347 do referido Codigo.

A presuncdo do artigo 344 teria sido abrandada vor construcdo

jurisprudencial.

Quanto ao erro de fato, fez ver o Relator que a Turma ndo o

cometey, isso a luz da assertiva de que o filho fora registrado pelo

préprio_marido. Duas certidoes teriam sido acostadas aos autos: a

primeira, a de folha 98, revelando o nascimento de Antdénio Carlos

Risola como filho de Antonio Carlos Risola e de Isolina da Silva

Risola, a sequnda, de folha 99, dando conta do nascimento de Antonio

Carlos da Silva Barbosa, filho de José da Silva Barbosa. Em uma e

outra fora declarante o investigado Vicente Risola, sem gue is50 possa
ser visto, consoante o Relator, como contestacdo do pai a paternidade.

O _erro ndo se mostrara decisivo. Dai a improcedéncia do pedido
formulado na rescisoria.

Acompanhou o Relator o Ministro Carlos Velloso, fazendo-o na

qualidade de Revisor e mediante o seguinte voto:
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O aroumento bdsico do acorddo do Tribunal de Justica,

confirmado pelo Supremo Tribunal Federal, é no sentido de que,

ao ensejo da concepcio, a mae do investigante mantinha com seu

marido situacdo de convivéncia conjugal. Ndo basta a ocorréncia

de situacdo de adultério para desfazer-se a vresuncdo legal

decorrente desse fato.
Com essas breves consideracoes refletindo o resumo das

notas que tomei, acompanho o voto do eminente Ministro-

Relator.
Seouiu-se o _wvoto _do Ministro Nelson Jobim, aludindo a

presuncdo da paternidade ante o casamento e salientando que as

certiddes seriam importantes caso fosse declarante o marido da mde.

Concluiu Sua Exceléncia:

O fato do_reconhecimento, por parte do investigado da
paternidade, ndo elide a presuncdo da paternidade por parte do

marido da mde.

Admitiu que a regra do artigo 344, combinado com o artigo 338

do Cddigo Civil, ‘da presuncdo da paternidade enfraqueceu-se, ou seja,

perdeu a natureza absoluta com a evolucdo da sociedade’, aludindo a
necessdria_interpretacdo da expressido ‘constincia do casamento’ ndo
como constincia legal, mas constdncia de fato.

Também o Ministro Mauricio Corréa pronunciou-se no sentido

de _que o0s_pressupostos do_artigo 340 do Codigo Civil ndo foram

cumpridos. Empolgou a disposicdo do artigo 344, segundo a qual cabe
privativamente ao marido o direito de contestar a legitimidade dos
filhos nascidos de sua mulher. Assim, além da inexisténcia de prova
sobre encontrar-se o marido fisicamente impossibilitado de coabitar

com_a _mulher nos primeiros 121 dias, ou mais, dos trezentos que

houverem precedidos ao nascimento _do filho, ou de estarem 0s

conjuges legalmente separados, teve a regra do citado artigo 344 como
absoluta, em que pese a previsdo da Lei n° 883, de 1949, sequndo a

qual ‘dissolvida a sociedade conjugal, serd permitido a qualquer dos
conjuges o reconhecimento do filho havido fora do matrimdnio e, ao

filho, a acdo vara que se lhe declare a filiacdo’. Acompanhou, por essas

razoes, o nobre Relator.

Pedi vista dos autos, consignando:
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Senhor Presidente, tenho sérias duvidas sobre a énfase
dada pela Corte de origem e também pela Primeira Turma deste
Tribunal a circunstdncia, em si, de a paternidade ndo haver sido
contestada pelo marido. Essa diivida, diante da articulagdo sobre
a violéncia ao artigo 1° da Lei n°® 883/49, leva-me a um exame
mais aprofundado das pecas destes autos, a partir do acdrddo do
Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Por isso, vou pedir a V. Exa, ao nobre Ministro-Relator e
aos Ministros que me antecederam na votagdo vénia para
solicitar a vista dos autos.

Havendo-os recebido em 7 de maio de 1999, neles lancei visto,
declarando-me habilitado a votar em 16 imediato.

Esta acdo rescisoria é a derradeira chance de lograr-se éxito em
uma_caminhada reveladora de verdadeira via crucis. A esta altura,

alguém, portando o patronimico do investigado - e isso em decorréncia

de certiddo de nascimento que até aqui ndo se fez fulminada -

esmoreceu, tendo em conta as idas e vindas do processo judicial: a

vitdria lograda perante o Juizo, a reforma da sentenca e, nesta Corte, 0

ndo-conhecimento do _extraordindrio, vencidos os_Ministros Oscar

Corréa (Relator) e Alfredo Buzaid, em que pese ao parecer da
Procuradoria Geral da Republica, subscrito pelo Procurador Osvaldo

Flgvio Degrazia, com o ‘aprovo’ do entdo Sub-Procurador Geral da

Republica, Mauro Leite Soares, no sentido do conhecimento e

provimento do recurso.

Hoje, o0 investigante estaria com sessenta e trés anos, sendo que
intentara a _acdo de investigacdo de paternidade cumulada com a

peticdo de heranca quando jd falecido o investigado, bem como o

suposto pai, marido da mde. O Autor da acdo de investigacdo, apos

vitéria no Juizo, veio a sucumbir no Tribunal de Justica e, também, na

apreciacdo do extraordindrio, por escassa maioria de um voto. Tudo

indica ndo haver suportado tais decisoes, porquanto, em ato do mais
absoluto desespero, no dia 18 de junho de 1991, deu cabo da prépria
vida. O atestado de 6bito de folha 889 consigna como causa da morte

‘anemia_aguda, ferimento por projétil - arma de fogo’. Ndo obstante,

considerada a habilitagido do Espdlio, analisem-se os aspectos que se
mostram importantes para o desfecho desta rescisoria.
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Na acdo de investigacdo de paternidade cumulada com peticdo

de_heranca, o Juizo, vivenciando a instrucdo probatdria, pois em

contato vessoal com os envolvidos nas demandas, assim equacionou a
espécie:

Adoto o relatério proferido a fls. 68 a 73, pelo juiz que nos
antecedeu, com transito livre, e que constatou interesse
econdmico e moral no desate da demanda e considerou as partes
legitimas e bem representadas. Apds o langamento do saneador,
faleceu Da. Bambina Risola, uma das suplicadas, sendo por isso
necessdrio citar seus sobrinhos, beneficidrios de parte dos bens
que ficaram por sua morte. Apos vdrias diligéncias nesta cidade
e em outros Estados, foram chamados para integrar a lide os
legatdrios, conforme documentos de fls. e fls.

Trata-se, em sintese, de uma acdo de investigacdo de
paternidade cumulada com peticdo de heranca que Antdnio

Carlos da Silva Barbosa move contra Da. Bambina Risola, Ana

Liicia Molo e Vicente Molo. Diz o autor gue é filho do Doutor

Vicente Risola, havido de suas relacdoes com Dona Isolina da

Silva Barbosa, nascido nesta cidade, no dia 2 de marco de 1936 e

registrado em Cartdrio competente as fls. 102 e 103, do Livro
27-A e, ao tempo em que foi concebido, sua genitora estava

vivendo com o investigado, harmoniosamente, como se fossem

marido e mulher, sob 0 mesmo teto, sendo que, ao nascer, 0 Dr.

Vicente foi ao Cartorio fazer as declaracdes necessdrias vara o

seu assentamento e tinha um interesse especial por sua formacdo

educacional, chegando a escrever cartas para o entdo Ministro

da Educacdo, solicitando-lhe a sua boa vontade no sentido de ser
transferido como aluno de um estabelecimento de ensino.

Esclarece, mais, gue o Dr. Vicente, ao falecer, deixou dois

testamentos. No primeiro _instituiu como uinicos herdeiros o

suplicante e sua mde, dona Isolina, referindo-se a sua pessoa
como ‘afilhado’ e, no segundo, foi contemplado apenas com o
usufruto _de parte dos bens, consignando, nele, no segundo

testamento, um vedido aos demais herdeiros para que zelassem

por sua manutencio e educacdo, documento esse que mais uma

vez, implicitamente, o reconhece como filho e que ndo foi
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observado e nem foram dispensados a sua pessoa o0s cuidados

recomendados pelo “de cujos’.
Os interessados  juntaram  diversos  documentos,

fotografias, certidoes, cartas particulares, etc., para lastrear suas
alegacdes. A audiéncia de instrugdo e julgamento realizou-se em
mais de uma fase, com a tomada de depoimento de todas as
testemunhas arroladas. Memoriais, a guisa de alegagoes finais a
fls. e fls. O Dr. Promotor acompanhou o desenrolar da agdo.
Examinando-se as provas que vieram para os autos, quer

testemunhal, quer as _documentais, concluimos, com a devida

atencdo que o caso requer, que dona Isolina da Silva Barbosa foi

casada _civilmente _com_José Vitor Barbosa, homem wvelho,

cansado, sexagendrio, pobre, doente, enquanto dona Isolina,

moca nova, bonita, vivendo seus verdes anos, por desencanto do
marido, entregou-se ao Dr. Vicente Risola, cidadido vistoso, com

boa posicdo social e oficial rico, e, juntos, talvez passaram o0s

melhores anos de sua existéncia e dessa ligacdo, que era do

conhecimento de uma grande parte de seus amigos, nasceu

Antonio Carlos, que dai para frente passou a receber atencoes

inclusive assisténcia financeira e carinhos, estes, veladamente,
dado o estado civil da companheira e mde do garoto.

Os documentos que estdo nos autos, todos ou quase todos,

em_seu _conjunto, sdo favordveis ds pretensdes do autor. As

fotografias, com tragos fisiondmicos semelhantes entre pai e filho
sdo indicativos de que um carrega nas veias o sangue do outro e
as_cartas, em que o amor paternal se faz exaltar, ndo deixam

diividas quanto a paternidade do investigante. O depoimento da
testemunha Adelina Boleta, fls. 263, arrolada pelos acionados,

veio lancar as luzes em aleuma sombra de divida que pudesse

existir quanto a ligacdo amorosa existente entre o Dr. Vicente e

dona Isolina, da qual resultou o nascimento de Antonio Carlos.
Foi ela testemunha presencial e ocular dos fatos alegados pelo

autor. Por outro lado, na inicial, o autor, através de seu

advogado, deixou transparecer a _existéncia _de uma outra

certiddo de nascimento da qual constava a filiacdo de Dr. Vicente

Risola e Dona Isolina. Essa certiddo foi juntada as fls. 201, pelos
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acionados. Prova ela que, efetivamente, Vicente Risola é o pai de

Antonio Carlos, muito embora ndo conste dos assentamentos do

Cartério de Registro Civil desta comarca. E um documento

valioso, indicativo da vontade férrea de Dr. Vicente Risola para

assinalar a vaternidade, ocultada por seus familiares em face da

sociedade de entdo, conforme se depreende dos autos, ou se Ié nas

entrelinhas dos depoimentos de testemunhas.
E cedico, em investigacio de paternidade, que a

contestacdo hd de versar sobre pontos definidos, que destruam
por completo e por completo ilidam os enunciados da inicial,
quer alegando a md conduta da mulher, ou ainda a
impossibilidade fisica de ser demandado pai do investigante.

Dona Isolina era efetivamente casada com José Vitor. Este,

alguebrado, impotente, ciente de sua impossibilidade fisica de

manter relacdes sexuais com a esposa, entregou-a, praticamente‘
nos bracos do Dr. Vicente. Marido e mulher, embora vivendo sob

0 mesmo teto, dormiam separados. Aquele fechava os olhos para

o romance da mulher, que no ardor de seus anos de mocidade

atendia aos desejos da carne junto ao amante, depoimento de fIs.
e fls.
Ndo hd, nestes autos, prova de md conduta de D. Isolina

com _outros homens. Errou, mas errou com o homem de seus

sonhos, a quem se entregou, entregando, também, a alma e o

coracdo, e _José Vitor, ciente, nada reclamou segundo _as

testemunhas de fls. e fls. Sua voz ndo se levantou nunca para

censurar o procedimento da mulher porque mais do que
ninguém conhecia os _motivos de sua conduta. Grande, bem

orande era a diferenca de idade entre dona Isolina e José Vitor.

A prova documental a que o autor se escorou é importante
para o fim almejado, eis que os escritos exibidos estdo assinados,
como exige a lei, por aquele a quem se atribui a paternidade. A
prova testemunhal, por sua vez, ndo é falha e duvidosa, sendo de
jurisprudéncia que em termos de investigacdo de paternidade ha
de ser apreciada com absoluto rigor, principalmente quando os

fatos se passaram hd muitos anos atrds. O_que se apurou,
conforme_depoimentos de fls. e fls., é que as relacdes entre os
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concubinos foram concludentemente estabelecidas e provadas.
No caso vertente, essa prova é suficiente e ndo gera incerteza.

Dr. Vicente Risola faleceu hd tempos. José Vitor, o suposto

pai_de Antdénio Carlos, também é falecido, falecimento este

ocorrido bem antes do inicio da presente acdo investigatoria.

Antonio Carlos foi gerado na constincia do casamento, fato gue
ndo o impede de intentar a presente demanda. Alids, 0s

Tribunais modificaram o entendimento a_este respeito apds a

edicdo da Lei n° 883, de 1949, como por exemplo: Nos termos da

Lei 883, de 1949, o filho adulterino so pode investigar a

dissolucdo da sociedade conjugal; essa restricdo é imposta pela

citada lei _como medida de protecdo a familia legalmente

constituida. Mas o filho natural - que jd tinha a sua situacdo
definida no Cédigo Civil - pode fazer investigacdo

independentemente do estado civil ou do falecimento do
pretendido pai ‘(Rev. Forense, vol. 184, pag. 178). E o Tribunal

de Justica de Minas Gerais jd assentou: ‘Investigacio de
Paternidade’ - "A agdo de reconhecimento de paternidade pode
ser proposta contra os herdeiros do pai ilegitimo, apds a morte de
um dos conjuges, orientacdo alterada do primitivo projeto da lei
883”7 (T.].M.G, “in” "Minas Forense, vol. 4, pag. 476).

A respeito, vem muito a propdsito a licio do eminente
civilista. Washington de Barros Monteiro, no seu ‘Curso de
Direito Civil’. Direito de Familia, pag. 244, Edicdo Saraiva,
1957:

A lei n® 883, de 21/10/49, porém, preenchendo a lacuna,
veio estatuir, no artigo 1°, que ‘dissolvida a sociedade conjugal,
serd permitido a qualquer dos conjuges o reconhecimento do
filho havido fora do matrimoénio e, ao filho, a agdo para que se
declare a filiagdo’.

Prossegue o festejado civilista patrio:

‘Como se vé, a lei ndo distingue mais: em qualquer caso de
dissolugdo da sociedade conjugal, quer por desquite, quer por
morte de um dos conjuges, possivel serd o reconhecimento do
filho ‘extra-matrimonium’ (Arquivo Judicidrio 117/117).

Diante do exposto, julgo procedente a presente agio para

10
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declarar Antonio Carlos, o autor, filho e herdeiro universal do
Dr. Vicente Risola, procedendo-se, em conseqiiencia, a alteracdo
de sua certiddo de nascimento, na forma da lei, sendo nula, pois,
a certiddo que o dd como filho de José Vitor Barbosa.

Condeno os acionados ao pagamento de honordrios de
20% do valor da causa e as custas apuradas pelo contador do
Juizo.

Pocos de Caldas, 21 de dezembro de 1978.

Jesus Da Cunha Araiijo, Juiz De Direito da 2* Vara (folha
354 39).
Extraem-se dessa peca algumas premissas. Em primeiro lugar,

aqueles que, em distanciamento incomum da realidade, observam

como_dogma_sacrossanto_a _regra do artigo 344 do Codigo Civil,

segundo a qual cabe privativamente ao marido o direito de contestar a
leoitimidade dos filhos nascidos de sua mulher. devendo fazé-lo no

prazo de dois meses contados do nascimento, sob vena de incidir a

prescricdo, devem atentar para o afastamento dessa visdo, distanciada

da realidade, das nocdes proprias a dignidade do homem, presente o

direito de saber e ter como pai quem o gerou, e ndo de ser filho
presumido, pelo artigo 1° da Lei n® 883, de 1949, que reputo

simplesmente interpretativo da ordem juridica entdo em vigor. De
qualquer forma, a acdo de investigacdo de paternidade cumulada com

a_de vpeticdo de heranca veio a ser ajuizada quando jd falecidos o

marido e o investigado. Em sequndo lugar, a andlise dos elementos

probatdrios pelo Juizo afigurou-se minudente, restando consignado,
até mesmo, o cardter vago da contestacdo ao pedido. Entrementes, o0s
acionados mostraram-se inconformados com a sentenca proferida e, ai,

interpuseram apelacdo. O Tribunal de Justica, sem proceder ao exame

da vrova vroduzida, portanto, sem refutar as ilacées formalizadas pelo

Juizo, jd que teve em conta a subsisténcia em termos de Jbice da

matéria de direito, assentou:

a) a acdo estaria calcada apenas no inciso I do artigo 363
do Codi¢o Civil, no_que revela contarem os_filhos ilegitimos
contra__o0s _vpais _ou _seus herdeiros, com _acdo _vard 0

reconhecimento da filiacdo, se ao tempo da concepcdo a mide

estava concubinada com o pretendido pai. Dai considerar que o

11
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concubinato leva a preexisténcia da separacdo de fato entre o

marido e a mulher;
b) a convivéncia dos conjuges, a coabitacdo, faz presumir a

paternidade (pater is est);

¢) admitida a existéncia do concubinato da mulher casada

com_outro homem, hd de se aceitar a possibilidade juridica do

reconhecimento, com_base no mesmo _concubinato, do_filho

adulterino a matre;
d) o concubinato pressupde a vida more uxorio e esta ndo

ficara vrovada, mencionando-se _a_necessidade de provar-se a

estabilidade das relacdes, uma certa notoriedade da unido e a

aparente fidelidade da mulher;

e) as pecas dos autos teriam demonstrado que, a época do

nascimento _do_autor. a mde convivia com 0 _marido no_mesmo

lar, fulminando-se, entdo:

Esta circunstincia por si sO exclui o requisito da aparente

fidelidade da mulher ao homem que se apontou como _seu

concubino;
f) _ndo teria _havido, no caso, a _acdo negatoria_de

paternidade legitima pelo marido e nem fatos outros dos quais se

udesse inferir a contestacdo a ela pelo pai presumido, como a

separacio de fato do casal guando da concepcio;

¢) 0 quadro estaria a conduzir ‘a impossibilidade juridica o

reconhecimento forcado da filiacdo adulterina a matre’;

h) convivendo a mulher com o marido sob o mesmo teto

quando da concepcdo e nascimento do autor, a comprovacdo de
seu adultério geraria dvvida sobre se o verdadeiro pai era o

marido ou o amante, mas ndo poderia nunca _fazer o _julgador

caminhar, por via do raciocinio, ao fato por provar, ou seja, qual

paternidade a ser presumida;

i) a legislacdo estaria a impor ndo o reconhecimento tdcito
da paternidade, mas expresso (folhas 42 e 43).

Pois bem, tem-se que, sob o dngulo do concubinato, a exigéncia

da more uxoria implicou a colocagdo em plano secunddrio de
jurisprudéncia predominante desta Corte, de ficil constatagdo, porque
estampada no Verbete n® 382: ‘a vida em comum, sob o mesmo teto,

12
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more uxoria, ndo é indispensdvel a caracterizagio do concubinato’.
Alids, a ordem natural das coisas revela a possibilidade de concepgio,
ainda que ndo existente o concubinato. No extraordindrio, subscrito
pelo profissional da advocacia e emérito professor Celso Agricola
Barbi, arquiu-se, consideradas as premissas do acdrddo proferido pelo
Tribunal de Justica, reveladoras de énfase maior aos aspectos ligados a
intangibilidade do matrimonio, do casamento, a violéncia ao artigo
363 do Cédigo Civil, no que preceitua que, se existir escrito daquele a
quem se atribui a paternidade reconhecendo-a expressamente, os filhos
ilegitimos tém agdo para demandar o reconhecimento da filiagdo.
Consoante o sustentado, no acdérddo recorrido ter-se-ia relegado a
segundo plano o reconhecimento tdcito da paternidade ante os atos do
investigado. Eis o trecho pertinente do aresto em comento:

(...) se a circunstincia de considerar-se alguém pai de
outrem pode ser tida como reconhecimento ticito da
paternidade, ndo serd o reconhecimento expresso, e é este que a
lei reconhece como ponto de partida para a demonstragio do
factum probandum, que é a paternidade que se pretende
provat.

Nas razoes do extraordindrio, argumentou-se que o Tribunal de
Justica, ao exigir o reconhecimento expresso, teria esvaziado o preceito

do artigo 363, inciso 111, do Codigo Civil. Também restou apontada a

violéncia ao artigo 1° da Lei n® 883, no que, segundo o sustentado, o

Tribunal de Justica, apegado ao machismo que norteara a elaboracio
do artigo 344 do Codigo Civil, desprezou-o, sufragando a tese de que

cabe privativamente ao marido o direito de contestar a legitimidade

dos_filhos nascidos de sua mulher. O que se nota é que o _recurso

extraordindrio fez-se voltado contra acorddo no gual se entendeu o

tema_de direito_como matéria_suficiente _a_reforma _da minuciosa

sentenca do Juizo, no que examinada a exaustdo a prova dos autos,

tanto assim que se consignou a ‘impossibilidade juridica’ do

reconhecimento forcado da filiacdo adulterina ‘a matre’.

Pois bem, o Relator do extraordindrio, Ministro Oscar Corréa

teve como incontroversos, ante a auséncia de refutacdo pvelo Tribunal

de Justica, os_fatos e, ai, apds transcrever parte do parecer da

Procuradoria Geral da Republica, concluiu ser errénea a qualificacdo e

13
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valoracdo juridica da prova produzida nos autos. Considerou o

conjunto probatdrio como ‘de inigualdvel eloquéncia, em favor do

investigante, tal o vigor e amplitude de que se reveste’. Mais do que

isso, fez ver que ‘dificilmente, afirma-se, poderd a prova atingir tal

extensdo e rigor, em documentos de toda a natureza, que se insertam

nos_autos, em_evidéncia incontrastavel’. A luz ndo so da realidade

social, como também da Lei n® 883/49, refutou a dptica do Tribunal de
Justica segundo a qual ‘descaberia a investigacdo da paternidade

resultante _da adulterinidade a matre, sem a contestacdo da

legitimidade pelo marido’._

Senhor Presidente, diividas nio pesam sobre o objeto do artigo
344 do Cédigo Civil. Conforme acentuou o Ministro Eloy da Rocha no
Recurso Extraordindrio n® 64.445 (RT] 51/826), ‘a presungdo de
legitimidade dos filhos atende, principalmente, aos interesses da
instituicdo da familia’. Por outro lado, esta Corte sempre admitiu, ao
menos uma vez dissolvida a sociedade conjugal e nos termos da Lei n®
883, de 21 de dezembro de 1949, a investigacio de paternidade do filho
adulterino a matre independentemente da acdo negatoria intentada
pelo marido, quando verificada a separagio de fato. Todavia, acabou
prevalecente, contra o voto do Relator e do Ministro Alfredo Buzaid, o
convencimento externado pelo Ministro Néri da Silveira.

No acdrddo rescindendo_apontou-se, em primeiro lugar, que o

marido registrara o filho como seu (folha 90). Ocorre que ndo se levou

em conta a circunstincia de haver sido o declarante do nascimento ndo

0 pai, ou seja, José Vitor Barbosa, mas o proprio investigado, Dr.

Vicente Risola (certiddo de folha 99), sendo que, talvez mesmo diante
do prestigio que gozava, veio a conseguir uma outra certiddo em gue

aparece_ndo _como _declarante como na _primeira, mas _como _vai_do

investigante e que ele prévrio, investigado, teria sido o declarante do

nascimento (folha 98). No caso dos autos, com o acordido rescindendo

ndo_se _adentrou o deslinde dessa controvérsia. Simplesmente ficou

assentado que o marido registrara o filho como seu, o que

consubstancia erro de fato, a atrair a adequacdo da rescisdria,

considerados o inciso IX e 0 § 12 do artigo 485 do Cédigo de Processo

Civil. Cabivel é a rescisoria fundada em erro de fato, resultante de atos

ou de documentos da causa, sendo que hd erro quando na sentenca se

14
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admite um fato inexistente ou quando se considera inexistente o fato
efetivamente ocorrido.

Na hipétese, sem que tivesse sido dirimida a controvérsia no
tocante ao contetido das certidoes de nascimento, consignou-se, para
revelar a improcedéncia do recurso extraordindrio interposto, que o
declarante fora o marido e ndo o investigado, como consta de ambas as
certidOes. Ja aqui tem-se matéria suficiente a conduzir a procedéncia,
em si, da resciséria. Ndo obstante, hd alicerce, ainda, na transgressio
ao artigo 1° da Lei 883/49. Potencializou-se o disposto no artigo 344

do Codigo Civil, como se tal norma, ao restringir a investigacdo de

paternidade a _iniciativa do _marido, dentro do exiguo prazo de dois

meses do nascimento, pudesse ser sobreposta ao espirito do arcabouco
normativo e, mais do que isso, a explicitacdo mediante o artigo 1° da
Lei 883/49. Fez consignar o redator do acdrdido rescindendo,

porquanto autor do voto que conduziu ao desfecho atacado mnessa

rescisoria:

Ndo vejo, pois, como afastar a presuncdo de paternidade

legitima, ndo contestada em nenhum momento pelo pai do

investigante, para, desprezando essa paternidade, reconhecer a
paternidade ilegitima, contestada na acdo pelos herdeiros do

investigado, a qual ndo possui, em seu favor, consoante referi, a

presuncdo que decorre da lei.

Inegavelmente, ndo contou o investigante com presungio
decorrente da lei. Ao contrdrio, esta estaria direcionada a admissdo da
paternidade daquele com o qual a genitora se encontrava casada.
Ocorre haver ele logrado comprovar, de forma robusta, a
insubsisténcia dessa presuncdo. Todavia, mais uma vez, tal como
ocorrera no Tribunal de Justica de Minas Gerais, potencializaram-se, a
extremos, conceitos e aspectos ligados a familia e a intangibilidade
desta e, ai, desprezando-se _a admissibilidade da investigacdo da

paternidade pelo filho, porquanto contraria o bom senso refutd-la

quando _colocada em diivida, consignou-se, em verdadeira edicdo de
principio:

Nosso sistema é baseado na familia, que nasce do
matrimonio, e a filiagdo que decorre do matrimonio é legitima.
Se o0 pai ndo contestou; ao contrdrio, proclamou sua paternidade

15
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- mais uma vez incidiu-se no erro de fato -, tanto que registrou o
filho, imediatamente apds o nascimento, e em nenhum momento
contraditou esse reconhecimento, nido me parece possivel que,
depois, se admita venha a confissido da mde, a quem a lei (CCB,
art. 346) ndo confere aptiddo para excluir a paternidade,
desfazer a presuncgio de legitimidade do filho nascido na
constdncia do casamento. Nem se hd de conferir aos documentos
invocados aptiddo para destruir o efeito juridico que emana de
uma presungio legal.

Sem duvida, o lastro maior do acordido proferido foi a

impossibilidade de, sem a iniciativa, em si, do marido, vir-se a

questionar a paternidade, uma vez ocorrido o nascimento na

constancia do matrimonio, como se apenas o homem pudesse ser autor
de_adultério, 0 mesmo ndo_se_verificando com _a_mulher, visdo _esta
evidentemente distanciada do dia-a-dia da vida gregdria, do arcabouco

normativo, para mim simplesmente explicitado pelo artigo 1% da Lei n®

883/49, porgquanto, até mesmo antes desta, era possivel ter-se acdo por

parte do filho visando a elucidar paternidade ambigua, isso por ndo

aceitar _ser simplesmente presumido. E apds tecer mais algumas
consideracoes, sentenciou a Turma, na visdo do voto condutor do

julgamento:

O que o aresto nio reconheceu foi a procedéncia da agdo,
em face precisamente da vigéncia da sociedade conjugal e da
constincia do casamento, a época da concepgdo do investigante,
fatos que teve por proeminentes no debate, conduzindo a
conclusio adotada (folha 91).

Ao assim decidir, a Turma colocou entdo em plano secunddrio as

normas de regéncia da espécie. Ademais, como jd consignado, incidiu

em_cometimento de erro de fato ao asseverar gue o declarante do

nascimento fora o marido, quando, na verdade, constata-se, pelas

certidoes anexadas aos autos, que foi o investigado, fato sintomdtico e
consentineo com as premissas da sentenca do Juizo. Mais do que isso,
a Turma placitou dptica do Tribunal de Justica sobre a inviabilidade de

ter-se_o_reconhecimento tdcito _da paternidade, menosprezando a

norma_do _artigo 363, inciso III, do Cédigo Civil, reveladora da

possibilidade de os_filhos ilegitimos intentarem acdo de investigacio

16
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para_reconhecimento da filiacdo ‘se existir escrito daquele a quem se

atribui _a__paternidade reconhecendo-a __expressamente’. _ Este

reconhecimento fez-se, como ressaltado pelo Juizo, mediante cartas.

Repito: no _acorddo rescindendo, ao exigir-se, relativamente ao

concubinato e considerada a _concepcdo que pode decorrer de uma

simples relacdo sexual, a convivéncia sob o mesmo teto, more uxoria,
abandonou-se a diretriz tracada pelo Cddigo Civil e que restou

reconhecida no Verbete 382 da Sumula desta Corte, segundo o qual ‘a
vida em_comum, sob o mesmo teto, more uxoria, ndo é indispensdvel a

caracterizacido do concubinato’.

Estid-se diante de caso concreto no qual o Tribunal de Justica de

Minas Gerais, ndo tendo como refutar a andlise da prova procedida

pelo_Juizo, veio a potencializar Optica distorcida sobre o alcance do

arcabouco vigente, olvidando a viabilidade de proceder-se a
investigacdo da paternidade, em que pese ao casal ndo se encontrar, a

época, formalmente separado.

E tempo de corrigir-se a situacio resultante do julgado, nio

considerados os_interesses diretos do prdprio investigante, mas a

persisténcia daqueles que lhe sucederam. Diria mesmo que este
processo_encerra uma trdgica situacdo juridica, contendo elementos
que _dariam para a elaboracdo de um livro, cuja trama tem desfecho

tragico, distanciado da realidade e, mais do que isso, conflitante com a

ordem juridica. Ao invés de um filho haver herdado, acabaram por

fazé-lo parentes consanguineos, é certo, colaterais, implicando esse

desenlace terrivel frustracdo a qual veio sucumbir, ante, até mesmo, a

demora no julgamento final desta rescisoria, o préprio investigante.

Peco vénia aqueles que me antecederam na votagdo deste caso

para ndo emprestar endosso ao que entendo ser contrdrio as normas
em vigor, ao Direito e a Justica. Julgo procedente o pedido formulado
na rescisoria e, rescindindo o acérddo proferido pela Primeira Turma
no julgamento do Recurso Extraordindrio n® 93.886/MG, concluo
pelo conhecimento e provimento do extraordindrio, adotando, assim,
as Opticas da Procuradoria Geral da Republica, no que oficiou no
citado recurso, do Relator, Ministro Oscar Corréa, bem como do vogal,
Ministro Alfredo Buzaid, que o acompanhou.

E como voto na espécie, condenando os réus desta acdo rescisoria
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nos onus da sucumbéncia, dadas as custas despendidas e os honordrios
advocaticios, que arbitro em 10% sobre o valor da causa devidamente
corrigido (fls. 978-999, grifos nossos).

5. O Subprocurador-Geral da Republica Alcides Martins ressaltou “o
que se extrai deste autos é que, apesar dos esforcos empreendidos pelo Autor da
Acdo de Investigacdo de Paternidade, por anos a fio, na luta pelo direito de ser
reconhecido filho do homem que acreditara ser seu verdadeiro genitor, veio o
mesmo a falecer sem ver tal desiderato atingido, dada a interpretacio e aplicagio
literal, pelos Eminentes julgadores deste feito, em todas as instincias pelas quais
passou, de dispositivos arcaicos e eminentemente machistas de um Lei Civil
necessitada de reformas urgentes, ndo sé por ndo se coadunar com a sociedade
hodierna, mas, sobretudo, por eivar-se da mdcula daquilo que primeiro deve ser
banido na interpretagio do Direito como um todo, que é a justica” (fl. 1061).

6. O Plendario deste Supremo Tribunal Federal ao apreciar a agao
rescisoria acolheu a paternidade presumida em detrimento das provas
constantes dos autos, ao fundamento de que quando “ndo comprovada a
separacdo do casal, nem contestada a paternidade pelo marido, prevalece a
presuncdo desta, de acordo com o disposto no art. 344 do Cédigo Civil” (fl. 1004),
assim afastou o alegado erro de fato suscitado pelo Embargante na acao
rescisoria.

Ao assim decidir, este Supremo Tribunal potencializou o processo
em detrimento do direito, inviabilizando-se o direito do filho em ter
reconhecida sua verdadeira paternidade e contrariou os principios da
razoabilidade e da dignidade da pessoa humana. Mais do que isso,
tornou o processo mero ato de forga formalizado em palavras sem forma
de Direito e sem objetivo de Justica. Esqueceu que o fim de todos os
procedimentos judiciais aos quais as partes se submetem € a realizacao da
Justiga, por isso o procedimento deve ser mais do que legal, tem que ser
justo, e a jurisprudéncia sedimentada ndo pode servir de dogma para
sustentar uma injustica flagrante.

18
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“”

Como bem observado pelo Ministro Marco Aurélio, “em
distanciamento incomum da realidade, observam como dogma sacrossanto a
regra do artigo 344 do Codigo Civil, segundo a qual cabe privativamente ao
marido o direito de contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher,
devendo fazé-lo no prazo de dois meses contados do nascimento, sob pena de
incidir a prescrigdo, devem atentar para o afastamento dessa visio, distanciada da
realidade, das nogoes proprias a dignidade do homem, presente o direito de saber e
ter como pai quem o gerou, e ndo de ser filho presumido” (fl. 988).

Assim, nao ha como deixar de reconhecer o vinculo de paternidade
entre o filho e o seu verdadeiro genitor, como realcado pelo
Subprocurador-Geral da Republica Alcides Martins “tal corregido ndo
consistivi em desvirtuamento das normas legais vigentes insculpidas na
desatualizada Lei Civil Pdtria Vigente, mas sim, consistird, sobretudo, na
aplicagido da mais lidima Justica, e este sim, é o objetivo precipuo do Direito, o
qual deve ser incessantemente tutelado pelos Orgios detentores de poder para
dele fazer uso em prol do Cidaddo” (fl. 1039).

Nesse sentido:

“Ndo devem ser impostos Obices de natureza processual ao
exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética, como
natural emanagio do direito de personalidade de um ser, de forma a
tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos,
inclusive de qualificacbes, bem assim o principio da paternidade
responsdvel. 4. Hipotese em que ndo ha disputa de paternidade de
cunho bioldgico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o
reconhecimento de paternidade com relacdo a pessoa identificada. 5.
Recursos extraordindrios conhecidos e providos” (RE 363.889, Rel.
Min. Dias Toffoli, Plenario, DJe 16.12.2011).

7. Pelo exposto, voto no sentido de acolher aos embargos

infringentes e julgar procedente a acdo rescisoria nos termos do voto
proferido pelo Ministro Marco Aurélio.

19

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12651339.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 32 de 58

AR 1244 EI/ MG

20

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12651339.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 33 de 58

22/09/2016 PLENARIO

EMB.INFR. NA ACAO RESCISORIA 1.244 MINAS GERAIS

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente e
eminente Relatora, diz-se que a justica, as vezes, tarda e falha. Mas, se
tardar, pelo menos, nao deveria falhar. Quica hoje se enquadre em uma
dessas hipoteses. Essa peti¢ao inicial data de trinta anos.

Estou acompanhando integralmente o voto e a conclusao de Vossa
Exceléncia e, quem sabe assim, fazendo justica ao caso concreto.

Nessa circunstancia, juntarei declaracao de voto que espelha a
conclusao que houvera chegado antes de ouvir o voto de Vossa
Exceléncia e que vai na mesma direcdo. Nessa declaracdo, estou
acentuando que ocorre aqui um tombamento da presuncao, portanto, da
paternidade presumida do marido da mae; precisamente, porque o artigo
344 do antigo Cddigo Civil, ao estabelecer a forca juridica dessa
presungao no estatuto de uma presuncao relativa, mas intermédia -
porque demandava certas provas especificas -, admitia precisamente,
como prova especifica, auséncia de coabitacdo, e, por via de
consequéncia, auséncia da presuncdo de concepg¢ao, como relatado por
Vossa Exceléncia, o que se deu na hipdtese.

Alids, "tombamento" é uma expressao que, no meado dos anos
sessenta, passa a ser utilizada pela jurisprudéncia no Brasil, mas ¢é
originaria do Codigo Civil belga, por curioso que possa parecer. Fala-se,
portanto, em tombamento da presuncao pater is est, que leva precisamente
ao resultado encontrado por Vossa Exceléncia, na esteira de grandes
doutrinadores que cuidaram desse tema no Brasil. Por exemplo, os
eminentes professores da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parana, José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José Ferreira
Muniz, na sua obra sobre Direito de Familia. Em Portugal, hd uma tese de

doutoramento classica na matéria do Professor Guilherme de Oliveira.
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Portanto, nessa medida, Senhora Presidente, eu estou também
julgando cabiveis os embargos, tal como Vossa Exceléncia admitiu,
chegando precisamente a mesma conclusdao que Vossa Exceléncia chegou.

Juntarei declaracdo de voto e tenho a honra de acompanhar o voto
de Vossa Exceléncia.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Devem ser providos os
Embargos. Acompanho, pois, a e. Relatora Ministra Carmen Lucia, diante
de hipdtese de tombamento da paternidade presumida, e o fago nos termos
que seguem:

Trata-se de cabiveis embargos infringentes em agdo rescisoria
ajuizada, com fundamento nos incisos V (violagao a literal dispositivo de
lei) e IX (erro de fato) do art. 485 do CPC, contra decisao do Plenario
deste STF que, em 09/06/1999, por maioria, julgou improcedente o pedido
de desconstitui¢ao e novo julgamento do RE 93.886/MG.

O Plendrio desta Corte julgou improcedente o pedido da acgdo
rescisoria, em decisao assim ementada:

“EMENTA: Nao comprovada a separacdo do casal, nem
contestada a paternidade pelo marido, prevalece a presuncao
desta, de acordo com o disposto no art. 344 do Codigo Civil.

Alegado erro de fato insusceptivel de influir
decisivamente na conclusao do acérdao rescindendo.

Acao resciséria julgada, por maioria, improcedente.”

Os argumentos principais que prevaleceram no julgamento original
da presente ac¢do rescisoria foram no sentido de que, nos termos do art.
344 do Cddigo Civil, caberia somente ao marido o direito de contestar
(rectius: impugnar) a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher.

Como, no caso dos autos, nao houve tal contestagao, a presungao da
paternidade impor-se-ia, tendo por consequéncia a manutengao da
decisao rescindenda que confirmou, em sede de recurso extraordindrio, a
improcedéncia do pedido da agao de investigacdo de paternidade
cumulada com peti¢ao de heranca.

Contra esta decisao, foram opostos embargos infringentes, conforme
autoriza o art. 333, II, do RISTF (que propicia embargos infringentes a
decisdao nao unanime do Plendrio que julgar acdo rescisoria).

Os presentes embargos infringentes estdao fundados em dois
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argumentos, em sintese: i) afronta aos arts. 1° da Lei 833/1949 e 343, I a I,
do Cdédigo Civil de 1916 (art. 485, V, do CPC) e, ii) configuracao de erro de
fato, por ter o acordao rescindendo afirmado que o marido da mae havia
registrado o investigante como filho seu, quando, na verdade, quem
registrou o investigado foi o proprio investigante (art. 485, IX, do CPC).

Da leitura das decisoes judiciais, desde a primeira sentenca da
investigatdria de paternidade cumulada com peticao de heranga que data
de 21/12/1978 (julgando procedente o pedido para declarar Antdnio
Carlos filho e herdeiro universal de Vicente Risola, tornando nula a
certiddio que o da como filho de José Vitor Barbosa), passando pelo
acdrdao do TJ/MG que data de 25/02/1980 (o qual reformou a sentenca e
julgou improcedente o pedido da agao investigatoria), até a decisao
rescindenda, proferida em sede de recurso extraordindrio, que data de
09/08/1983 (em que a 1% Turma desta Corte nao conheceu do RE por
entender nao violados os dispositivos invocados), verifica-se que a
discussao sempre esteve centrada na aplicagdo, ou nao, da presuncgao
legal do art. 344 do Cddigo Civil de 1916 ao caso (segundo o qual cabia
privativamente ao marido o direito de contestar a legitimidade dos filhos
nascidos de sua mulher).

As duas ultimas decisdes (proferidas pelo TJ/MG e mantida pela 12
Turma do STF) partiram da premissa fatica de que o investigante (ora
embargante) fora registrado pelo marido de sua mae e de que este
genitor/declarante nunca teria contestado a paternidade, motivo pelo
qual o pedido da investigatdria nao poderia prosperar.

Ha o erro de fato suscitado. Admitiu-se, no acérdao rescindendo,
como existente fato inexistente, qual seja, o registro civil do investigante
pelo marido de sua genitora. Acolho, pois, a conclusdao do parecer do
Ministério Publico tal como vertido nestes autos.

H4 prova incontestavel, demonstrada por meio de certiddo de
registro civil trazida aos presentes autos (doc. 13), de que o Sr. Vicente
Risola, em 04/12/1938, declarou que Antonio Carlos Risola era seu filho
com D. Isolina da Silva (Certidao de Nascimento n® 3567).

SO por este fundamento ja seria autorizada a desconstitui¢dao do
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acordao rescindendo, nos termos do art. 485, IX, do CPC.

E bem verdade que ha outra certiddao (doc 14), que data de
21/03/1967, em que também foi declarante o Sr. Vicente Risola, atestando
que Antonio Carlos era filho de D. Isolina Silva e José Vitor Barbosa, mas,
mesmo neste documento, ndo consta o marido da genitora do
investigante como declarante (Certidao n® 2.567).

Assim sendo, verifica-se que a decisdao rescindenda tomou como
fatos provados e fundamentais para a sua conclusao: i) a convivéncia sob
o mesmo teto da genitora do investigando e de seu marido, e ii) o registro
civil do investigante como filho do casal, logo apds o seu nascimento. Esta
expresso no acordado rescindendo:

“Nao ha como desprezar a paternidade legitima, nao
contestada, existente convivéncia conjugal e ndo comprovada a
situagao prevista no art. 340, I, do CCB, para reconhecer
paternidade ilegitima (...). Nao é possivel emprestar, assim, a
prova produzida, na acdo de investigacdo de paternidade,
aptidao a afastar a presuncao legal da paternidade legitima.”

Nao ha davida, pois, que houve erro de fato relevante apto a mudar
a conclusao a que se chegou naquela oportunidade esta Corte.

Se havia a declaracdo inequivoca do vinculo de filiagdo entre
investigante e investigado, em documento oficial e idoneo, a presuncao
do art. 344 do Cédigo Civil de 1916 ndo poderia ter prevalecido. E
hipdtese de tombamento da presuncao de paternidade do marido da mae,
em face de auséncia de base de sustentacao fatica e juridica de tal recurso
técnico. Deveria ter sobressaido o reconhecimento da filiacao declarada
pelo préprio investigado, para, com base na legislagio especifica
(especialmente o art. 1° da Lei 883/1949 e art. 363, I a III, do Cddigo Civil
de 1916), reconhecer-se ao investigante todas as consequéncias legais
desse fato, inclusive direito de heranca.

E para arremate: evidenciada a auséncia, nos termos do voto da e.
Relatora, de coabitagdo entre marido e mulher tomba, ipso facto, a
presuncao de paternidade que se atribui ao marido da mae.

Ante o exposto, acolho os embargos infringentes, para acompanhar
integralmente o voto do Ministro Marco Aurélio, vencido na primeira
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assentada de julgamento da presente agao resciséria (em 09/06/1999), voto
este que julgava procedente o pedido de desconstituicdo da decisao
proferida no Recurso Extraordinario 93.886/MG, condenando os réus nos
onus da sucumbéncia.

Em juizo rescisério, dou provimento ao Recurso Extraordindrio
93.886, para restabelecer a sentenga de primeiro grau.

E como voto.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhora Presidente, cumprimento o voto de Vossa Exceléncia e a
posicao desde aquela época tomada pelo Ministro Marco Aurélio, o qual
fora voto vencido na oportunidade.

Acompanho Vossa Exceléncia.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente, repito
sempre: sem fato, nao ha julgamento. A esta altura, é inteligente a
previsao, alusiva a acdo rescisdria, do recurso de embargos infringentes,
quando nao unanime o julgamento.

Fui voz isolada no passado — devo aponta-lo recente, porque
também sou recente neste Colegiado. Caminha-se para conclusao que, em
ultima andlise, como ressaltou Vossa Exceléncia, implicara a feitura da
almejada justica.

Procederei — de qualquer forma, ndo h4 necessidade maior, mas para
compor o acordao dos embargos infringentes —, a juntada do voto-vista
por mim proferido a época, em 9 de junho de 1999, neste Plenario, e que

agora vejo prevalecente:

Na assentada em que teve inicio o julgamento desta
rescisoria, afastou o Relator as causas de pedir apontadas na
inicial. Consignou ndo haver a decisao da Primeira Turma
implicado entendimento sobre a impossibilidade de
investigacdo por ter sido o filho havido durante a sociedade
conjugal, concluindo, assim, incélume a regra da Lei n® 883, de
1949 no que a viabiliza. Sua Exceléncia ressaltou que a Turma
“limitou-se a fazer valer os preceitos dos artigos 340 a 343, 344,
346 e 347 do Cddigo Civil”, cuja vigéncia fora mantida pela Lei
n® 883/49. O Colegiado teria observado o disposto no artigo 344
(segundo o qual cabe privativamente ao marido o direito de
contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher),
considerada a circunstancia de ndo ter o investigante
comprovado que a respectiva genitora estivera separada de
fato. Deixou-se registrado no acédrdao que:

Em verdade, o acdérdao afirmou ter resultado
exuberantemente provado que, ao ensejo da concepgao,
antes e depois dela, a mae do investigante mantinha com
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seu marido uma situacdo de convivéncia conjugal, que
fazia presumir a permanéncia do estado de casados.
Nesse particular, nao resta, segundo o acérdao, nenhuma
davida: o casal mantinha situacao de convivéncia sob o
mesmo teto.

Dai haver o Relator desta rescisoria assentado a
impossibilidade de concluir-se pela violéncia a lei, tendo como
premissa maior, portanto, a continuidade da permanéncia do
estado de casados. Afastou, ainda, a transgressao ao artigo 363
do Codigo Civil, asseverando que restara prejudicada, na
espécie, a aplicagao do dispositivo, porquanto nao fora afastada
a presuncao da paternidade legitima prevista nos artigos 340 a
344, 346 e 347 do referido Codigo. A presuncao do artigo 344
teria sido abrandada por construgao jurisprudencial.

Quanto ao erro de fato, fez ver o Relator que a Turma ndo
o cometeu, isso a luz da assertiva de que o filho fora registrado
pelo proprio marido. Duas certiddes teriam sido acostadas aos
autos: a primeira, a de folha 98, revelando o nascimento de
Antonio Carlos Risola como filho de Antonio Carlos Risola e de
Isolina da Silva Risola, a segunda, de folha 99, dando conta do
nascimento de Antonio Carlos da Silva Barbosa, filho de José da
Silva Barbosa. Em uma e outra fora declarante o investigado
Vicente Risola, sem que isso possa ser visto, consoante o
Relator, como contestacao do pai a paternidade. O erro nao se
mostrara decisivo. Dai a improcedéncia do pedido formulado
na rescisoria.

Acompanhou o Relator o Ministro Carlos Velloso,
fazendo-o na qualidade de Revisor e mediante o seguinte voto:

O argumento basico do acérdao do Tribunal de
Justica, confirmado pelo Supremo Tribunal Federal, é no
sentido de que, ao ensejo da concepcao, a mae do
investigante mantinha com seu marido situacdo de
convivéncia conjugal. Nao basta a ocorréncia de situagao
de adultério para desfazer-se a presungao legal decorrente
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desse fato.

Com essas breves consideracoes refletindo o resumo
das notas que tomei, acompanho o voto do eminente
Ministro-Relator.

Seguiu-se o voto do Ministro Nelson Jobim, aludindo a
presuncao da paternidade ante o casamento e salientando que
as certiddes seriam importantes caso fosse declarante o marido

da mae. Concluiu Sua Exceléncia:

O fato do reconhecimento, por parte do investigado
da paternidade, ndo elide a presungao da paternidade por
parte do marido da mae.

Admitiu que a regra do artigo 344, combinado com o
artigo 338 do Cddigo Civil, “da presuncdo da paternidade
enfraqueceu-se, ou seja, perdeu a natureza absoluta com a
evolucao da sociedade”, aludindo a necessaria interpretagdo da
expressao “constancia do casamento” nao como constancia
legal, mas constancia de fato.

Também o Ministro Mauricio Corréa pronunciou-se no
sentido de que os pressupostos do artigo 340 do Codigo Civil
nao foram cumpridos. Empolgou a disposi¢ao do artigo 344,
segundo a qual cabe privativamente ao marido o direito de
contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher.
Assim, além da inexisténcia de prova sobre encontrar-se o
marido fisicamente impossibilitado de coabitar com a mulher
nos primeiros 121 dias, ou mais, dos trezentos que houverem
precedidos ao nascimento do filho, ou de estarem os conjuges
legalmente separados, teve a regra do citado artigo 344 como
absoluta, em que pese a previsao da Lei n® 883, de 1949,
segundo a qual “dissolvida a sociedade conjugal, sera
permitido a qualquer dos conjuges o reconhecimento do filho
havido fora do matriménio e, ao filho, a agao para que se lhe
declare a filiagdo”. Acompanhou, por essas razdes, o nobre
Relator.
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Pedi vista dos autos, consignando:

Senhor Presidente, tenho sérias duvidas sobre a
énfase dada pela Corte de origem e também pela Primeira
Turma deste Tribunal a circunstancia, em si, de a
paternidade ndo haver sido contestada pelo marido. Essa
duvida, diante da articulagdo sobre a violéncia ao artigo 1°
da Lei n° 883/49, leva-me a um exame mais aprofundado
das pecas destes autos, a partir do acdrdao do Tribunal de
Justica de Minas Gerais.

Por isso, vou pedir a V. Ex® ao nobre Ministro-
Relator e aos Ministros que me antecederam na votacao
vénia para solicitar a vista dos autos.

Havendo-os recebido em 7 de maio de 1999, neles lancei
visto, declarando-me habilitado a votar em 16 imediato.

Esta acdo rescisoria ¢ a derradeira chance de lograr-se
éxito em uma caminhada reveladora de verdadeira via crucis. A
esta altura, alguém, portando o patronimico do investigado - e
isso em decorréncia de certidao de nascimento que até aqui nao
se fez fulminada - esmoreceu, tendo em conta as idas e vindas
do processo judicial: a vitoria lograda perante o Juizo, a reforma
da sentenca e, nesta Corte, 0 nao-conhecimento do
extraordinario, vencidos os Ministros Oscar Corréa (Relator) e
Alfredo Buzaid, em que pese ao parecer da Procuradoria Geral
da Reptblica, subscrito pelo Procurador Osvaldo Flavio
Degrazia, com o “aprovo” do entao Sub-Procurador Geral da
Reptiblica, Mauro Leite Soares, no sentido do conhecimento e
provimento do recurso.

Hoje, o investigante estaria com sessenta e trés anos,
sendo que intentara a agao de investigacdo de paternidade
cumulada com a peticdo de heranca quando ja falecido o
investigado, bem como o suposto pai, marido da mae. O Autor
da acdo de investigacdo, apos vitoria no Juizo, veio a sucumbir
no Tribunal de Justica e, também, na apreciagio do
extraordindrio, por escassa maioria de um voto. Tudo indica
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nao haver suportado tais decisdes, porquanto, em ato do mais
absoluto desespero, no dia 18 de junho de 1991, deu cabo da
prépria vida. O atestado de ébito de folha 889 consigna como
causa da morte “anemia aguda, ferimento por projétil - arma de
fogo”. Nao obstante, considerada a habilitacio do Espolio,
analisem-se os aspectos que se mostram importantes para o
desfecho desta rescisoria.

Na acgao de investigacao de paternidade cumulada com
peticdo de heranga, o Juizo, vivenciando a instrugao probatdria,
pois em contato pessoal com os envolvidos nas demandas,
assim equacionou a espécie:

Adoto o relatério proferido a fls. 68 a 73, pelo juiz
que nos antecedeu, com transito livre, e que constatou
interesse econdmico e moral no desate da demanda e
considerou as partes legitimas e bem representadas. Apos
o lancamento do saneador, faleceu Da. Bambina Risola,
uma das suplicadas, sendo por isso necessario citar seus
sobrinhos, beneficidrios de parte dos bens que ficaram por
sua morte. Apds varias diligéncias nesta cidade e em
outros Estados, foram chamados para integrar a lide os
legatarios, conforme documentos de fls. e fls.

Trata-se, em sintese, de uma ac¢ao de investigagao de
paternidade cumulada com peticdo de heranca que
Antonio Carlos da Silva Barbosa move contra Da.
Bambina Risola, Ana Lucia Molo e Vicente Molo. Diz o
autor que é filho do Doutor Vicente Risola, havido de suas
relagoes com Dona Isolina da Silva Barbosa, nascido nesta
cidade, no dia 2 de mar¢co de 1936 e registrado em
Cartdrio competente as fls. 102 e 103, do Livro 27-A e, ao
tempo em que foi concebido, sua genitora estava vivendo
com o investigado, harmoniosamente, como se fossem
marido e mulher, sob o mesmo teto, sendo que, ao nascer,
o Dr. Vicente foi ao Cartério fazer as declaragdes
necessarias para o seu assentamento e tinha um interesse
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especial por sua formacdo educacional, chegando a
escrever cartas para o entao Ministro da Educagao,
solicitando-lhe a sua boa vontade no sentido de ser
transferido como aluno de um estabelecimento de ensino.

Esclarece, mais, que o Dr. Vicente, ao falecer, deixou
dois testamentos. No primeiro instituiu como unicos
herdeiros o suplicante e sua mae, dona Isolina, referindo-
se a sua pessoa como “afilhado” e, no segundo, foi
contemplado apenas com o usufruto de parte dos bens,
consignando, nele, no segundo testamento, um pedido aos
demais herdeiros para que zelassem por sua manutengao
e educagdo, documento esse que mais uma vez,
implicitamente, o reconhece como filho e que nao foi
observado e nem foram dispensados a sua pessoa os
cuidados recomendados pelo “de cujos”.

Os interessados juntaram diversos documentos,
fotografias, certiddes, cartas particulares, etc., para lastrear
suas alegacOes. A audiéncia de instrucdo e julgamento
realizou-se em mais de uma fase, com a tomada de
depoimento de todas as testemunhas arroladas.
Memoriais, a guisa de alegacdes finais a fls. e fls. O Dr.
Promotor acompanhou o desenrolar da agao.

Examinando-se as provas que vieram para os autos,
quer testemunhal, quer as documentais, concluimos, com
a devida atencdao que o caso requer, que dona Isolina da
Silva Barbosa foi casada civilmente com José Vitor
Barbosa, homem velho, cansado, sexagendrio, pobre,
doente, enquanto dona Isolina, moga nova, bonita,
vivendo seus verdes anos, por desencanto do marido,
entregou-se ao Dr. Vicente Risola, cidadao vistoso, com
boa posicado social e oficial rico, e, juntos, talvez passaram
os melhores anos de sua existéncia e dessa ligacao, que era
do conhecimento de uma grande parte de seus amigos,
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nasceu Antonio Carlos, que dai para frente passou a
receber atencOes, inclusive assisténcia financeira e
carinhos, estes, veladamente, dado o estado civil da
companheira e mae do garoto.

Os documentos que estao nos autos, todos ou quase
todos, em seu conjunto, sao favoraveis as pretensoes do
autor. As fotografias, com tragos fisiondmicos semelhantes
entre pai e filho sao indicativos de que um carrega nas
veias o sangue do outro e as cartas, em que o amor
paternal se faz exaltar, ndo deixam duvidas quanto a
paternidade do investigante. O depoimento da
testemunha Adelina Boleta, fls. 263, arrolada pelos
acionados, veio langar as luzes em alguma sombra de
davida que pudesse existir quanto a ligagdo amorosa
existente entre o Dr. Vicente e dona Isolina, da qual
resultou o nascimento de Antdnio Carlos. Foi ela
testemunha presencial e ocular dos fatos alegados pelo
autor. Por outro lado, na inicial, o autor, através de seu
advogado, deixou transparecer a existéncia de uma outra
certiddo de nascimento da qual constava a filiagdo de Dr.
Vicente Risola e Dona Isolina. Essa certidao foi juntada as
fls. 201, pelos acionados. Prova ela que, efetivamente,
Vicente Risola é o pai de Antonio Carlos, muito embora
ndo conste dos assentamentos do Cartorio de Registro
Civil desta comarca. E um documento valioso, indicativo
da vontade férrea de Dr. Vicente Risola para assinalar a
paternidade, ocultada por seus familiares em face da
sociedade de entdo, conforme se depreende dos autos, ou
se 1é nas entrelinhas dos depoimentos de testemunhas.

E cedico, em investigacio de paternidade, que a
contestacdo ha de versar sobre pontos definidos, que
destruam por completo e por completo ilidam os
enunciados da inicial, quer alegando a ma conduta da
mulher, ou ainda a impossibilidade fisica de ser
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Dona Isolina era efetivamente casada com José Vitor.
Este, alquebrado, impotente, ciente de sua impossibilidade
fisica de manter relacdes sexuais com a esposa, entregou-a,
praticamente, nos bracos do Dr. Vicente. Marido e mulher,
embora vivendo sob 0 mesmo teto, dormiam separados.
Aquele fechava os olhos para o romance da mulher, que
no ardor de seus anos de mocidade atendia aos desejos da

carne junto ao amante, depoimento de fls. e fls.

Nao hd, nestes autos, prova de méa conduta de D.
Isolina com outros homens. Errou, mas errou com o
homem de seus sonhos, a quem se entregou, entregando,
também, a alma e o coragdo, e José Vitor, ciente, nada
reclamou segundo as testemunhas de fls. e fls. Sua voz
nao se levantou nunca para censurar o procedimento da
mulher porque mais do que ninguém conhecia os motivos
de sua conduta. Grande, bem grande era a diferenca de
idade entre dona Isolina e José Vitor.

A prova documental a que o autor se escorou é
importante para o fim almejado, eis que os escritos
exibidos estao assinados, como exige a lei, por aquele a
quem se atribui a paternidade. A prova testemunhal, por
sua vez, nao ¢ falha e duvidosa, sendo de jurisprudéncia
que em termos de investigacdo de paternidade ha de ser
apreciada com absoluto rigor, principalmente quando os
fatos se passaram ha muitos anos atras. O que se apurou,
conforme depoimentos de fls. e fls., é que as rela¢des entre
os concubinos foram concludentemente estabelecidas e
provadas. No caso vertente, essa prova € suficiente e nao

gera incerteza.

Dr. Vicente Risola faleceu ha tempos. José Vitor, o
suposto pai de Antdnio Carlos, também ¢é falecido,
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falecimento este ocorrido bem antes do inicio da presente
acdo investigatdria. Antonio Carlos foi gerado na
constancia do casamento, fato que nao o impede de
intentar a presente demanda. Alids, os Tribunais
modificaram o entendimento a este respeito ap0ds a edicdo
da Lei n® 883, de 1949, como por exemplo: Nos termos da
Lei 883, de 1949, o filho adulterino s6 pode investigar a
dissolugao da sociedade conjugal; essa restri¢ao é imposta
pela citada lei como medida de protecao a familia
legalmente constituida. Mas o filho natural - que ja tinha a
sua situacdo definida no Codigo Civil - pode fazer
investigagdo independentemente do estado civil ou do
falecimento do pretendido pai “(Rev. Forense, vol. 184,
pag. 178). E o Tribunal de Justica de Minas Gerais ja
assentou: “Investigacao de Paternidade” - “A acao de
reconhecimento de paternidade pode ser proposta contra
os herdeiros do pai ilegitimo, apés a morte de um dos
cOnjuges, orientacdo alterada do primitivo projeto da lei
883" (T.J.M.G, “in” “Minas Forense”, vol. 4, pag. 476).

A respeito, vem muito a propdsito a licdo do
eminente civilista Washington de Barros Monteiro, no seu
“Curso de Direito Civil”. Direito de Familia, pag. 244,
Edicao Saraiva, 1957:

A lei n® 883, de 21/10/49, porém, preenchendo a
lacuna, veio estatuir, no artigo 1%, que “dissolvida a
sociedade conjugal, sera permitido a qualquer dos
conjuges o reconhecimento do filho havido fora do

matrimonio e, ao filho, a_acdo para que se declare a
filiacdo” (acrescentamos o grifo).

Prossegue o festejado civilista patrio:

“Como se vé&, a lei ndao distingue mais: em
qualquer caso de dissolucao da sociedade conjugal,
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quer por desquite, guer por morte de um dos
conjuges, possivel serd o reconhecimento do filho

“extra-matrimonium” (Arquivo Judicidrio 117/117).

Diante do exposto, julgo procedente a presente agao
para declarar Antonio Carlos, o autor, filho e herdeiro
universal do Dr. Vicente Risola, procedendo-se, em
conseqiiéncia, a alteracao de sua certidao de nascimento,
na forma da lei, sendo nula, pois, a certidao que o da como
filho de José Vitor Barbosa.

Condeno os acionados ao pagamento de honorarios
de 20% do valor da causa e as custas apuradas pelo
contador do Juizo.

Pocos de Caldas, 21 de dezembro de 1978.

Jesus Da Cunha Aradjo, Juiz De Direito da 22 Vara
(folha 35 a 39).

Extraem-se dessa peca algumas premissas. Em primeiro
lugar, aqueles que, em distanciamento incomum da realidade,
observam como dogma sacrossanto a regra do artigo 344 do
Cdédigo Civil, segundo a qual cabe privativamente ao marido o
direito de contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua
mulher, devendo fazé-lo no prazo de dois meses contados do
nascimento, sob pena de incidir a prescri¢do, devem atentar
para o afastamento dessa visao, distanciada da realidade, das
nogoes proprias a dignidade do homem, presente o direito de
saber e ter como pai quem o gerou, e nao de ser filho
presumido, pelo artigo 1° da Lei n® 883, de 1949, que reputo
simplesmente interpretativo da ordem juridica entao em vigor.
De qualquer forma, a acao de investigacao de paternidade
cumulada com a de peticdo de heranca veio a ser ajuizada
quando ja falecidos o marido e o investigado. Em segundo
lugar, a andlise dos elementos probatdrios pelo Juizo afigurou-

10
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se minudente, restando consignado, até mesmo, o carater vago
da contestagio ao pedido. Entrementes, os acionados
mostraram-se inconformados com a sentenga proferida e, ai,
interpuseram apelagdao. O Tribunal de Justica, sem proceder ao
exame da prova produzida, portanto, sem refutar as ilagOes
formalizadas pelo Juizo, ja que teve em conta a subsisténcia em
termos de Obice da matéria de direito, assentou:

a) a acao estaria calcada apenas no inciso I do artigo
363 do Cddigo Civil, no que revela contarem os filhos
ilegitimos, contra os pais ou seus herdeiros, com agdo para
o reconhecimento da filiagao, se ao tempo da concepgao a
mae estava concubinada com o pretendido pai. Dai
considerar que o concubinato leva a preexisténcia da
separacao de fato entre o marido e a mulher;

b) a convivéncia dos cOnjuges, a coabitacdo, faz
presumir a paternidade (pater is est);

¢) admitida a existéncia do concubinato da mulher
casada com outro homem, h4 de se aceitar a possibilidade
juridica do reconhecimento, com base no mesmo
concubinato, do filho adulterino g matre;

d) o concubinato pressupde a vida more uxorio e esta
nao ficara provada, mencionando-se a necessidade de
provar-se a estabilidade das relacdes, uma certa
notoriedade da unido e a aparente fidelidade da mulher;

e) as pecas dos autos teriam demonstrado que, a
época do nascimento do autor, a mae convivia com o
marido no mesmo lar, fulminando-se, entao:

Esta circunstancia por si so exclui o requisito da
aparente fidelidade da mulher ao homem que se
apontou como seu concubino;

f) nao teria havido, no caso, a agao negatdria de

paternidade legitima pelo marido e nem fatos outros dos
quais se pudesse inferir a contestacdo a ela pelo pai

11
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presumido, como a separac¢ao de fato do casal quando da
concepgao;

g) o quadro estaria a conduzir “a impossibilidade
juridica o reconhecimento forcado da filiacdo adulterina a
matre”;

h) convivendo a mulher com o marido sob o mesmo
teto quando da concepgao e nascimento do autor, a
comprovagao de seu adultério geraria duvida sobre se o
verdadeiro pai era o marido ou o amante, mas nao poderia
nunca fazer o julgador caminhar, por via do raciocinio, ao
fato por provar, ou seja, qual paternidade a ser presumida;

i) a legislagdao estaria a impor nao o reconhecimento
tacito da paternidade, mas expresso (folhas 42 e 43).

Pois bem, tem-se que, sob o angulo do concubinato, a
exigéncia da more uxoria implicou a colocagado em plano
secundario de jurisprudéncia predominante desta Corte, de
facil constatagao, porque estampada no Verbete n® 382: “a vida
em comum, sob o mesmo teto, more uxoria, nao € indispensavel
a caracterizacdo do concubinato”. Alids, a ordem natural das
coisas revela a possibilidade de concep¢ao, ainda que nao
existente o concubinato. No extraordinario, subscrito pelo
profissional da advocacia e emérito professor Celso Agricola
Barbi, argiiiu-se, consideradas as premissas do acdérddo
proferido pelo Tribunal de Justica, reveladoras de énfase maior
aos aspectos ligados a intangibilidade do matrimonio, do
casamento, a violéncia ao artigo 363 do Codigo Civil, no que
preceitua que, se existir escrito daquele a quem se atribui a
paternidade reconhecendo-a expressamente, os filhos ilegitimos
tétm acdo para demandar o reconhecimento da filiagdo.
Consoante o sustentado, no acordao recorrido ter-se-ia relegado
a segundo plano o reconhecimento tacito da paternidade ante
os atos do investigado. Eis o trecho pertinente do aresto em
comento:

(...) se a circunstancia de considerar-se alguém pai de

12
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outrem pode ser tida como reconhecimento tacito da
paternidade, ndo serd o reconhecimento expresso, e é este
que a lei reconhece como ponto de partida para a
demonstragao do factum probandum, que € a paternidade
que se pretende provar.

Nas razdes do extraordindrio, argumentou-se que o
Tribunal de Justica, ao exigir o reconhecimento expresso, teria
esvaziado o preceito do artigo 363, inciso III, do Cddigo Civil.
Também restou apontada a violéncia ao artigo 1° da Lei n® 883,
no que, segundo o sustentado, o Tribunal de Justica, apegado ao
machismo que norteara a elabora¢dao do artigo 344 do Cddigo
Civil, desprezou-o, sufragando a tese de que cabe
privativamente ao marido o direito de contestar a legitimidade
dos filhos nascidos de sua mulher. O que se nota é que o
recurso extraordindrio fez-se voltado contra acdrddo no qual se
entendeu o tema de direito como matéria suficiente a reforma
da minuciosa sentencga do Juizo, no que examinada a exaustao a
prova dos autos, tanto assim que se consignou a
“impossibilidade juridica” do reconhecimento for¢ado da
filiacao adulterina “a matre”.

Pois bem, o Relator do extraordinario, Ministro Oscar
Corréa, teve como incontroversos, ante a auséncia de refutacao
pelo Tribunal de Justiga, os fatos e, ai, apos transcrever parte do
parecer da Procuradoria Geral da Republica, concluiu ser
erronea a qualificacdao e valoragdo juridica da prova produzida
nos autos. Considerou o conjunto probatoério como “de
inigualavel eloqiiéncia, em favor do investigante, tal o vigor e
amplitude de que se reveste”. Mais do que isso, fez ver que
“dificilmente, afirma-se, podera a prova atingir tal extensado e
rigor, em documentos de toda a natureza, que se insertam nos
autos, em evidéncia incontrastivel”. A luz ndo s6 da realidade
social, como também da Lei n® 883/49, refutou a optica do
Tribunal de Justica segundo a qual “descaberia a investigacao
da paternidade resultante da adulterinidade a matre, sem a
contestagao da legitimidade pelo marido”.

13
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Senhor Presidente, dividas nao pesam sobre o objeto do
artigo 344 do Codigo Civil. Conforme acentuou o Ministro Eloy
da Rocha no Recurso Extraordinario n® 64.445 (RT] 51/826), “a
presuncao de legitimidade dos filhos atende, principalmente,
aos interesses da instituicao da familia”. Por outro lado, esta
Corte sempre admitiu, ao menos uma vez dissolvida a
sociedade conjugal e nos termos da Lei n® 883, de 21 de
dezembro de 1949, a investigacao de paternidade do filho
adulterino a matre independentemente da acao negatoria
intentada pelo marido, quando verificada a separagao de fato.
Todavia, acabou prevalecente, contra o voto do Relator e do
Ministro Alfredo Buzaid, o convencimento externado pelo
Ministro Néri da Silveira.

No acérdao rescindendo apontou-se, em primeiro lugar,
que o marido registrara o filho como seu (folha 90). Ocorre que
ndo se levou em conta a circunstincia de haver sido o
declarante do nascimento ndo o pai, ou seja, José Vitor Barbosa,
mas o proprio investigado, Dr. Vicente Risola (certidao de folha
99), sendo que, talvez mesmo diante do prestigio que gozava,
veio a conseguir uma outra certiddo em que aparece nao como
declarante como na primeira, mas como pai do investigante e
que ele proprio, investigado, teria sido o declarante do
nascimento (folha 98). No caso dos autos, com o acérdao
rescindendo nao se adentrou o deslinde dessa controvérsia.
Simplesmente ficou assentado que o marido registrara o filho
como seu, o que consubstancia erro de fato, a atrair a adequacao
da rescisoria, considerados o inciso IX e o § 12 do artigo 485 do
Codigo de Processo Civil. Cabivel é a rescisoria fundada em
erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa,
sendo que ha erro quando na sentenca se admite um fato
inexistente ou quando se considera inexistente o fato
efetivamente ocorrido.

Na hipdtese, sem que tivesse sido dirimida a controvérsia
no tocante ao conteudo das certidoes de nascimento,
consignou-se, para revelar a improcedéncia do recurso
extraordindrio interposto, que o declarante fora o marido e nado
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o investigado, como consta de ambas as certiddes. J4 aqui tem-
se matéria suficiente a conduzir a procedéncia, em si, da
rescisoria. Nao obstante, ha alicerce, ainda, na transgressao ao
artigo 1° da Lei 883/49. Potencializou-se o disposto no artigo 344
do Cddigo Civil, como se tal norma, ao restringir a investigacao
de paternidade a iniciativa do marido, dentro do exiguo prazo
de dois meses do nascimento, pudesse ser sobreposta ao
espirito do arcabougo normativo e, mais do que isso, a
explicitacdo mediante o artigo 1° da Lei 883/49. Fez consignar o
redator do acérddo rescindendo, porquanto autor do voto que
conduziu ao desfecho atacado nessa rescisoria:

Nao vejo, pois, como afastar a presun¢ao de
paternidade legitima, nao contestada em nenhum
momento pelo pai do investigante, para, desprezando essa
paternidade, reconhecer a paternidade ilegitima,
contestada na acao pelos herdeiros do investigado, a qual
nao possui, em seu favor, consoante referi, a presuncao
que decorre da lei.

Inegavelmente, nao contou o investigante com
presuncdo decorrente da lei. Ao contrario, esta estaria
direcionada a admissao da paternidade daquele com o
qual a genitora se encontrava casada. Ocorre haver ele
logrado comprovar, de forma robusta, a insubsisténcia
dessa presungao. Todavia, mais uma vez, tal como
ocorrera no Tribunal de Justica de Minas Gerais,
potencializaram-se, a extremos, conceitos e aspectos
ligados a familia e a intangibilidade desta e, ai,
desprezando-se a admissibilidade da investigacdo da
paternidade pelo filho, porquanto contraria o bom senso
refutd-la quando colocada em duvida, consignou-se, em
verdadeira edi¢do de principio:

Nosso sistema é baseado na familia, que nasce
do matrimonio, e a filiacgito que decorre do
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matrimonio é legitima. Se o pai nao contestou; ao
contrario, proclamou sua paternidade - mais uma
vez incidiu-se no erro de fato -, tanto que registrou o
filho, imediatamente apds o nascimento, e em
nenhum momento contraditou esse reconhecimento,
nao me parece possivel que, depois, se admita venha
a confissao da mae, a quem a lei (CCB, art. 346) nao
confere aptidao para excluir a paternidade, desfazer
a presuncao de legitimidade do filho nascido na
constancia do casamento. Nem se ha de conferir aos
documentos invocados aptiddo para destruir o efeito
juridico que emana de uma presuncao legal.

Sem duvida, o lastro maior do acérdao proferido foi
a impossibilidade de, sem a iniciativa, em si, do marido,
vir-se a questionar a paternidade, uma vez ocorrido o
nascimento na constancia do matrimonio, como se apenas
o homem pudesse ser autor de adultério, 0 mesmo nao se
verificando com a mulher, visdao esta evidentemente
distanciada do dia-a-dia da vida gregaria, do arcabougo
normativo, para mim simplesmente explicitado pelo
artigo 1° da Lei n® 883/49, porquanto, até mesmo antes
desta, era possivel ter-se acao por parte do filho visando a
elucidar paternidade ambigua, isso por ndo aceitar ser
simplesmente presumido. E apds tecer mais algumas
consideracoes, sentenciou a Turma, na visao do voto

condutor do julgamento:

O que o aresto ndao reconheceu foi a
procedéncia da agao, em face precisamente da
vigéncia da sociedade conjugal e da constancia do
casamento, a época da concepgao do investigante,
fatos que teve por proeminentes no debate,
conduzindo a conclusao adotada (folha 91).

Ao assim decidir, a Turma colocou entao em plano
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secundario as normas de regéncia da espécie. Ademais, como ja
consignado, incidiu em cometimento de erro de fato ao
asseverar que o declarante do nascimento fora o marido,
quando, na verdade, constata-se, pelas certidoes anexadas aos
autos, que foi o investigado, fato sintomatico e consentaneo
com as premissas da sentenca do Juizo. Mais do que isso, a
Turma placitou O6ptica do Tribunal de Justica sobre a
inviabilidade de ter-se o reconhecimento tacito da paternidade,
menosprezando a norma do artigo 363, inciso III, do Cddigo
Civil, reveladora da possibilidade de os filhos ilegitimos
intentarem acdo de investigacdo para reconhecimento da
filiacdo “se existir escrito daquele a quem se atribui a
paternidade reconhecendo-a expressamente”. Este
reconhecimento fez-se, como ressaltado pelo Juizo, mediante
cartas.

Repito: no acdrdao rescindendo, ao exigir-se,
relativamente ao concubinato e considerada a concepg¢ao que
pode decorrer de uma simples relacdo sexual, a convivéncia sob
0 mesmo teto, more uxoria, abandonou-se a diretriz tracada pelo
Codigo Civil e que restou reconhecida no Verbete 382 da
Stamula desta Corte, segundo o qual “a vida em comum, sob o
mesmo teto, more uxoria, nao é indispensavel a caracterizagao
do concubinato”.

Esta-se diante de caso concreto no qual o Tribunal de
Justica de Minas Gerais, nao tendo como refutar a analise da
prova procedida pelo Juizo, veio a potencializar Optica
distorcida sobre o alcange do arcaboucgo vigente, olvidando a
viabilidade de proceder-se a investigacdo da paternidade, em
que pese ao casal ndao se encontrar, a época, formalmente
separado.

E tempo de corrigir-se a situagio resultante do julgado,
nao considerados os interesses diretos do proprio investigante,
mas a persisténcia daqueles que lhe sucederam. Diria mesmo
que este processo encerra uma tragica situacdo juridica,
contendo elementos que dariam para a elaboracao de um livro,
cuja trama tem desfecho tragico, distanciado da realidade e,
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mais do que isso, conflitante com a ordem juridica. Ao invés de
um filho haver herdado, acabaram por fazé-lo parentes
consangiiineos, é certo, colaterais, implicando esse desenlace
terrivel frustracdo a qual veio sucumbir, ante, até mesmo, a
demora no julgamento final desta rescisoria, o prdprio
investigante.

Peco vénia aqueles que me antecederam na votagao deste
caso para nao emprestar endosso ao que entendo ser contrario
as normas em vigor, ao Direito e a Justica. Julgo procedente o
pedido formulado na rescisoria e, rescindindo o acdérdao
proferido pela Primeira Turma no julgamento do Recurso
Extraordindrio n°® 93.886/MG, concluo pelo conhecimento e
provimento do extraordindrio, adotando, assim, as Opticas da
Procuradoria Geral da Republica, no que oficiou no citado
recurso, do Relator, Ministro Oscar Corréa, bem como do vogal,
Ministro Alfredo Buzaid, que o acompanhou.

E como voto na espécie, condenando os réus desta agao
rescisOria nos Onus da sucumbéncia, dadas as custas
despendidas e os honorarios advocaticios, que arbitro em 10%
sobre o valor da causa devidamente corrigido.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

EMB.INFR. NA ACAO RESCISORIA 1.244

PROCED. : MINAS GERAIS

RELATORA : MIN. CARMEN LUCIA

EMBTE. : ESPOLIO DE ANTONIO CARLOS DA SILVA RISOLA, POR SUA
INVENTARIANTE LOURDES HENRIQUE

ADV. (A/S) : OSMAR MENDES PAIXAO CORTES (DF015553/)

EMBDOS. : ANNA LUIZA RISOLA MOLLO

ADV. (A/S) : FERNANDO NEVES DA SILVA (02030/DF)

ADV. (A/S) : EVANDRO PERTENCE (11841/DF)

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da
Relatora, deferiu o pedido das partes de adiamento do julgamento.
Ausentes, Jjustificadamente, os Ministros Celso de Mello e Roberto
Barroso, este representando o Supremo Tribunal Federal no evento
“"O poder das cortes constitucionais no mundo globalizado”, na
Universidade de Nova York. Presidéncia do Ministro Ricardo
Lewandowski. Plendrio, 03.12.2015.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, acolheu os embargos
infringentes e Jjulgou procedente a acdo rescisdbéria, nos termos do
voto do Ministro Marco Aurélio proferido na sessdo do Plenario de
9 de junho de 1999. Impedidos os Ministros Celso de Mello e Luiz
Fux. Ausente, justificadamente, o Ministro Roberto Barroso,
participando do encontro de Jjuizes de Supremas Cortes, denominado
Global Constitutionalism Seminar, na Universidade de Yale, nos
Estados Unidos. Presidiu o Jjulgamento a Ministra Carmen Lucia.
Plendrio, 22.09.2016.

Presidéncia da Senhora Ministra CaArmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki e Edson Fachin.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros.

p/ DorallGcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenéario
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