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1 INTRODUGAO

Consciéncia do direito, convicgao juridica sdo abstragdo da ciéncia
que o povo ndo compreende; a forca do direito reside no sentimento,
exatamente como a do amor; a razao e a inteligéncia nao podem
substituir o sentimento quando este falta.

Rudolf Von Ihering

1.1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

Neste estudo, pretende-se, em termos abrangentes, questionar a
aptidao dos conceitos de institutos juridicos, como filiagdo, familia, paternidade e
efetividade da definitividade imutével da coisa julgada, quando confrontada com
outros valores, notadamente aqueles ligados ao sentimento e ao afeto, valores
imateriais ndo consagrados e tutelados pela ordem legal vigente, ao menos de forma
expressa.

Sem descurar ou desconsiderar 0s avangos ja experimentados na area
do Direito de Familia a partir da Constituicdo Federal de 1988, mas ja demonstrando
sinais de reacao a partir da metade do século XX, a travessia para o novo milénio
traz consigo valores diferentes e uma conquista impossivel de continuar se
ignorando:

[A] familia ndo é mais essencialmente um nucleo econémico e de
reprodugé@o, onde sempre esteve instalada a suposta superioridade
masculina. Passou a ser — muito mais que isto — 0 espaco para o
desenvolvimento do companheirismo, do amor e, acima de tudo, o
nucleo formador da pessoa e elemento fundante do préprio sujeito.
(DIAS e PEREIRA, 2001, p. VIII)

Isso j& pregava Rudolf Von lhering no longinquo ano de 1888. No

prefacio da primeira edicao de seu livro A luta pelo Direito, ele afirmou:
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Consciéncia do direito, convicg¢ao juridica sdo abstracao da ciéncia
que o povo nao compreende; a forga do direito reside no sentimento,
exatamente como a do amor; a razdo e a inteligéncia ndo podem
substituir o sentimento quando este falta. (1987, p. 38)

Esse mesmo amor — que atravessa os tempos, penetra a histéria,
altera os destinos e determina os rumos de pessoas, povos, civilizagées e impérios —
veio a ser cantado na poesia refinada de Renato Russo: “ainda que eu falasse a
lingua dos anjos, sem amor, eu nada seria”.

Ha, reconhece-se, uma imortalizacdo na idéia de familia (ver
HIRONAKA, 2000). Mudam os costumes, mudam os homens, muda a histéria; sé

parece ndo mudar esta verdade:

a atavica necessidade que cada um de nds sente de saber que, em
algum lugar, encontra-se o seu porto e o seu refugio, vale dizer, o
seio de sua familia, este locus que se renova sempre como ponto de
referéncia central do individuo na sociedade; uma espécie de
aspiracao a solidariedade e a seguranga que dificilmente pode ser
substituida por qualquer outra forma de convivéncia social.
(TEPEDINO, 1999, p. 326)
Na idéia de familia, o que mais importa — a cada um de seus membros
e a todos, a um s6 tempo — € exatamente pertencer ao seu amago, € estar naquele
idealizado lugar onde € possivel integrar seus sentimentos, esperancas e valores,
permitindo que cada um se senta a caminho da realizagéo de seu projeto pessoal de
felicidade. Isso, com toda a certeza, ndo se funda em lei, vinculo sangtiineo ou forga
impositiva de decis&o judicial.
Exatamente em funcao dessa importancia, dessa relevancia da familia
remodelada, reconfigurada, repersonalizada e humanizada, ndo pode o Poder
Judiciario afastar os olhos e deixar de considera-la como fator preponderante na

construcdo e na formagdo da personalidade do homem. Entretanto, essa

oportunidade de intervencao judicial sé existira caso se concretize omissao do pai
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(ou dos pais) em proceder ao reconhecimento voluntario dos filhos, no nascimento
ou num momento posterior, e, principalmente, manter com eles convivéncia e
relacionamento que possa, de fato, considera-los como pais e filhos.

Sao cada vez mais patentes a importancia e a relevancia, para os
filhos, do conhecimento da identidade de seus pais. Ainda mais fundamental é a
convivéncia entre pai e filho, que propicia a formacao de uma personalidade reta e
integra.

E desejavel que os pais reconhecam seus filhos logo apds o
nascimento, o que ha de ser feito quando do assentamento no registro civil,' ndo
sendo necessaria qualquer declaracdo do homem, se for casado com a mae, por
forca da aplicagdo da “presuncdo” de que é pai aquele que é casado com a mae.?
Alias, o ideal é que essa relacdo se inicie muito antes do nascimento, ja mesmo
durante a gestacgao.

Para os que nao foram reconhecidos quando do nascimento, ha
instrumentos legais e processuais a fim de que seja investigada a paternidade, até
com a realizacdo de exame de DNA, a cada dia mais facilitado. Esse direito €
imprescritivel.> O conhecimento da paternidade é relevante nao sé para o filho, mas
também para o pai, ao qual eventualmente possa ter sido imputada, de forma
equivoca, a paternidade de crianca. O nome, a identidade, os tracos fisiondmicos, o
carater e as caracteristicas transmitidas biologicamente sdo fundamentais para o
exercicio pleno da dignidade humana.

Esse é o tema norteador do presente estudo. Sem descurar das
realidades sociais atualmente vivenciadas — como familia monoparental; relacées

homoerdticas; unidao estavel; participagdo crescente da mulher na sociedade laboral,

! Artigo 50 da Lei 6.015/73.
2 Artigo 1.598 do novo Codigo Civil.
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na qual divide com os homens espacos antes exclusivamente masculinos,
notadamente apds separacbes antes inimaginaveis pela total dependéncia da
mulher casada ao marido (ver O GLOBO, 2004 b); a clonagem; a inseminagao
artificial; e a utilizacéo de células-tronco e embrides (SEGATTO e TERMERO, 2004)
—, neste estudo tenta-se identificar tracos que possam caracterizar a familia do
futuro, partindo do principio que sé havera familia, se ela for fundada em bases
sélidas de afetividade e amor.

Essa realidade, no entanto, encontra obstaculos na legislacao, que, a
despeito de modernizada e oxigenada pela CRFB de 1988 e pelo novo Cadigo Civil,
ainda nao se mostra suficiente para dar conta da flexibilidade desses
relacionamentos. A titulo ilustrativo, pode-se citar, por exemplo, a auséncia de
regulamentacao dos direitos, deveres e consequéncias da relacdo homoafetiva, ndo
s6 no que diz respeito ao patriménio amealhado durante a constancia desse vinculo,
mas também a possibilidade de adocao, fixacdo de alimentos e tudo o mais que
deve ser objeto de deliberacdo por ocasido da separagdo de um casal “casado”.
Julgamentos, ndo raramente, sdo fundamentados na vedacdo ao enriquecimento
sem causa, que tem sua eficacia ndo na falta de causa, “sendo na presenca de um
prejuizo que vai contra os parametros da justica e da moral e que lesiona, ademais,
os interesses patrimoniais daqueles que, sozinhos, ou com outros, laboraram
durante muitos anos para forjar um patriménio” (GROSS, 1988, p. 74). A esse
respeito, parece que o ideal seria a tutela da familia, ndo em fung¢édo do patriménio
eventualmente amealhado, o qual pode inexistir, mas pelo simples fato de haverem,

um dia, deliberado que se manteriam juntos, sem qualquer outro anseio que nao

% Artigo 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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fosse viver em paz e buscar a felicidade. Segundo informa Rolf Madaleno, esse ideal
traz:

[...] dois pesos e duas medidas, e, na origem do enriquecimento sem
causa, esta a nocdo fundamental, imposta pelo principio moral, de
que ninguém pode se locupletar a custa alheia, ressalvando, por
isto, aparentes obrigacbes estruturadas em lei, mas que em certos
casos, ou por certas razdes, tisnam a moral e o préprio direito. (1999
a, p- 93)

Enfim, é essa a situacdo de crise com que se deparam os aplicadores
e intérpretes do Direito. Eles se defrontam com as questdes atinentes a paternidade
e a filiacdo e com as consequéncias que essas questdes acarretam aos cidadaos,
notadamente diante das lacunas na doutrina sobre o tema. S6é agora o tema comeca
a ser objeto de um estudo mais dedicado por parte da comunidade cientifica, que
inicia um caminho de resgate dos séculos em que o Direito de Familia se manteve
praticamente hibernado.

A superacao desse obstaculo, resultante da inércia do legislador, sera
feita pela utilizacao da técnica de prevaléncia absoluta dos principios, notadamente
os inerentes aos direitos fundamentais, aplicados e interpretados de forma ativa e
preponderante. Desse modo, sera abordado o Direito Civil ndo mais como disciplina
isolada, mas sim como parte de um sistema que tem, em seu apice, a Constituicao

Federal e, como elemento primordial, a pessoa humana.

1.2 OBJETIVOS

Considerando-se a problematica exposta em largos tragos nas
consideragdes iniciais, nesta pesquisa investigaram-se os diversos aspectos da
paternidade, com vistas a estabelecer as conseqgiéncias mais importantes das

recentes alteragdes do instituto da filiacdo em fungdo do advento da Constituicao
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Federal de 1988, do Cédigo Civil de 2002 e da prova cientifica denominada exame
de DNA.

Quando se caracterizar colisdo entre o “valor” filiacado e outro valor
também substancial — que é a definitividade dos efeitos da coisa julgada, que
representa uma das faces da seguranca juridica que se anseia no relacionamento
entre as pessoas —, ha que se ter em mira o valor maior que é a familia, suas
relacbes e componentes. Entre eles, chama-se a atencdo para um que vem se
mostrando preponderante para sua manutencdao, mas que o direito insiste em
ignorar: a afetividade.

Serd abordada igualmente, ainda que de forma superficial, a
intervencao da ciéncia médica na formacédo e mutacao do ser humano, notadamente
sob o aspecto ético e a eventual legitimidade da intervencgéo judicial nessa relacéao
com os instrumentos de que dispde. Todos esses aspectos legais e juridicos
sofreram a incidéncia de uma interpretagdo humanista, voltada a consecucao dos
objetivos comuns de pessoas que estejam e se mantenham juntas voluntariamente,
uma hermenéutica atualizada e atualizavel, flexivel, progressista e permeavel, de
forma a acompanhar a evolucdo social, umbilicalmente conectada aos direitos
humanos e fundamentais, alguns prescritos nas Constituicoes Federais, outros nao,
mas determinantes de todas as demais normas. Nessa perspectiva, buscar-se-a
analisar a fungcdo do Poder Judiciario, a legitimidade de suas decisbes como
consequéncia dos valores que hao de se sobrepor as regras adjetivas e, em ultima
analise, a concretizacdo da democracia, o controle da constitucionalidade e a
socioafetividade alcada ao status de novo valor paradigmatico, concretizador da

liberdade e da dignidade.
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1.3 JUSTIFICATIVA E RELEVANCIA DO TEMA

O valor socioafetivo da familia € uma realidade da existéncia. Ela se
qualifica com o transcorrer dos tempos, ndo € um dado e sim um
construido. Os filhos, filhos sdo, importa menos a origem e sua
ascendéncia.

Luiz Edson Fachin

A situacdo de seguranca gerada necessariamente pela forca e
definitividade oriundas da coisa julgada material, como ponto de importancia e até
mesmo sobrevivéncia do Poder Judiciario, é colocada em questionamento, quando
confrontada com situacao de completa auséncia de conexao entre o que foi decidido
e aquilo que se desvelou posteriormente para ser a realidade existente entre
pessoas vinculadas por elos previstos ou ndo no Direito de Familia.

Diante de tal paradoxo — pretensdo em transformar fato inexistente e
irreal em realidade absoluta, pela aplicagdo das normas processuais que
regulamentam a coisa julgada —, pretende-se buscar solucao juridica, fundamentada
basicamente nas normas e nos principios constitucionais, em prol de privilegiar as
relacdes que realmente importam, ou seja, aquelas marcadas pelo vinculo afetivo,
sem descurar da importancia dos efeitos da coisa julgada material, apenas que
aplicada, como qualquer outro instituto de direito processual, de forma subordinada a
Constituicao Federal e aos direitos fundamentais do ser humano.

Desse modo, a nova leitura da coisa julgada a luz da Constituicao
proposta neste estudo revela que, para sua validade, numa situagao excepcional em
que se entrechocam a seguranca juridica e valores constitucionalmente
consagrados, como a moralidade administrativa, 0 acesso a ordem juridica justa ou

o zelo pelos direitos fundamentais do homem, devem estes prevalecer, sob pena de
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a decisao judicial mostrar-se ilegitima e contraria ao fim precipuo de todo sistema
processual que € atingir a justica e o objetivo maior do sistema democratico
constitucional. Como afirmou o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, “na fase atual
da evolugdo do direito de familia, é injustificavel o fetichismo de normas
ultrapassadas, em detrimento da verdade real”.*

De forma contundente, a Constituicdo Federal outorga especial
protecdo a familia (art. 226) e proclama como dever do Estado a garantia a crianca
da convivéncia familiar (art. 227). De outro lado, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90) decanta que o direito personalissimo de reconhecimento
do estado de filiacao € indisponivel e imprescritivel (art. 27) e que as normas e
tratados internacionais sdo prodigos na disseminacdo de regras protetivas de
criancas e adolescentes.

Nesse caso, a lei processual ndo pode tirar o direito de alguém saber
se determinada pessoa €, de fato, sua ancestral, ou, no caso de pai para filho, de o
pai saber se aquela pessoa € realmente seu filho. Uma decisao judicial ndo é capaz
de transformar em realidade uma relacdo paternal inexistente. Essa distorcdo pode
estar acontecendo com o Direito Processual, nas circunstancias em que se busca
fazer a justica, ignorando a realidade concreta das coisas, em favor do formalismo
para dar garantia de uma aparente justica. Nessa perspectiva, parece ser mais
importante saber como se chega a justica, do que dizer concretamente o que as
coisas sdo na realidade dos fatos. Em outras palavras, o caminho e o método
utilizados, juntamente com os argumentos e as justificativas, legitimam a deciséo e a

tornam passivel de aceitagédo, e ndo de imposicao violenta.

* STJ — REsp 4.987 — RJ — Reg. n® 90.0008966-2 — Ac. por maioria da 42 Turma J. 4/6/1991 — DJU I,
em 28/10/1991 — p. 15.259.
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Assim, a questao da legitimidade se apresenta com forca total. Miguel
Reale (2002, p. 105) explica que a validade juridica compreende os problemas da
vigéncia, eficacia e fundamento (ou validade ética), que é entendido como a
adequacao do direito a valores e idéias aceitos pela comunidade. Jirgen Habermas
analisa a questao da legitimidade fazendo derivar “a crenga na legalidade a partir de
uma crenca na legitimidade que possa ser justificada” (1983, p. 223-224), de tal
forma que a legitimidade forneceria a legalidade e a racionalidade procedimental teor
moral, permitindo o entrelacamento da moral com o direito. Ha uma distincdo entre
legitimidade e legitimagcd&o. Em sintese, a legitimidade se apdia no consenso sobre a
adequacao entre o ordenamento positivo e os valores, ao passo que a legitimacao
consiste no proprio processo de justificacdo da Constituicdo e dos seus principios
fundamentais.

A liberdade, a justica, a seguranca e a igualdade passam, assim, a
exercer forte funcdo legitimadora das decisGes (legais, jurisdicionais ou
administrativas). A liberdade ndo se confunde com a mera legalidade, rendendo
ensejo ao dialogo com a justica e a seguranca. A justica perde o conteudo que se
acreditava ter por intermédio de regras de ouro e passa a ser procedimental, aberta
a regras que fundamentam a democracia. A segurancga juridica compreende também
a seguranca social, que, por meio de principios como os da dignidade humana e da
cidadania, conquistou seu lugar na Constituicdo Federal. No entanto, ndo se pode
olvidar que, numa sociedade de homens livres, a justica tem de estar acima da
seguranca, porque, sem justica, ndo ha liberdade.’® A igualdade passa, entdo, a
exercer o papel de harmonizacéao, juntamente com os da ponderacao, razoabilidade

e transparéncia, os quais sao principios de legitimacdao que possibilitam o equilibrio

® STJ, 42 Turma, Resp. 226.436/PR, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, v.u. j. 28/6/2001 (Revista
do Superior Tribunal de Justica, p. 403, 2002).
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entre todos os principios constitucionais. Robert Alexy afirma que a legitimacao da
decisao judicial sé pode derivar da “argumentagao juridica racional, que a idéia de
racionalidade discursiva” (1999, p. 66), ela apenas se realiza em um Estado
democratico constitucional, o qual, sem discurso, é impossivel existir. Assim, o
Poder Judiciario devera também se mover segundo tais principios legitimadores de
suas decisdes, abandonando o sistema hierarquizado de valores e adotando a
ponderacdo e a proporcionalidade, segundo a igualdade formal entre os ditos
valores, que devem ser subordinados aos principios. Sobre os principios,
reformulando velhas posicées positivistas, Gustav Radbruch, na sua obra Cinco
minutos de filosofia do Direito, afirmou: “Ha, por isso, principios fundamentais do
direito que sdo mais fortes que cada regra juridica, de tal forma que uma lei que Ihe
contravenha perde a sua validade” (1979, p. 189).

Tais interesses, individuais e sistémicos, por evidente, se sobrepdem
ao instituto da coisa julgada, que ndo tem assento constitucional,’ a ndo ser para
protegé-la das leis posteriores. Nao se pode impedir o livre acesso a “Ordem
Juridica Justa”, como est4d na Constituicdo Federal, artigo 5%, XXXV,’ para o
reconhecimento ou negacao da filiacdo, ainda que tenha havido anteriormente
pronunciamento judicial. Nesse sentido, posicionou-se, com a coragem que lhe é

peculiar, Maria Berenice Dias, ao analisar a possibilidade de investigacdao da

® Nao se deve, portanto, superestimar a protecdo constitucional & coisa julgada, tendo-se sempre
presente que o texto protege a situacdo concreta da decisdo transitada em julgado contra a
possibilidade de incidéncia de nova lei. Ndo se trata de protecdo ao instituto da coisa julgada (em
tese) de modo a torna-lo inatingivel, mas de resguardo de situa¢gbes em que se operou a coisa
j7ulgada, da aplicabilidade de lei superveniente (ver WAMBIER e MEDINA, 2003. p. 171).

Para Watanabe (1988, p. 128), a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de possibilitar o
acesso a Justica enquanto instituicao estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa. Uma
empreitada assim ambiciosa requer, antes de tudo, uma nova postura mental. Deve-se pensar na
ordem juridica e nas respectivas instituicoes, pela perspectiva do consumidor, ou seja, do destinatario
das normas juridicas, que é o povo, de sorte que o problema do acesso a Justica traz a tona nao
apenas um programa de reforma, como também um método de pensamento, como, com acerto,
acentua Mauro Cappelletti.
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paternidade ante a existéncia de sentenca anterior que ja a tivesse afastado. Ela
argumenta que

0 que descabe é, face a auséncia de probacao decorrente quer da
omissdo do demandado, quer do fato de as partes militarem sob o
palio da assisténcia judiciaria gratuita —, gerar definitivamente a
impossibilidade de se buscar a identificagdo de seu vinculo familiar
[...] ndo se pode deixar de invocar como precedentes a autorizarem
o afastamento dos efeitos da coisa julgada quando a agao diz com o
estado da pessoa. (2002, p. 21)

Esbocando inicio de uma reagao por parte do Poder Judiciario,® ainda
que incipiente, ha decisao no sentido de que:

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

Il — Deve-se ensejar a produgdo de provas sempre que ela se
apresentar imprescindivel a boa realizacao da justica.

[l — O Superior Tribunal de Justica, pela relevancia de sua missao
constitucional, ndo pode deter-se em sutilezas de ordem formal que
impecam a apreciacao das grandes teses juridicas que estdo a
reclamar pronunciamento e orientagédo pretoriana.

Assim, estabelecem-se como marcos primordiais a Constituicao
Federal e os principios explicitos e implicitos nela inseridos, para abrigar-se a
possibilidade de concretizar o ideario, la registrado de forma indelével, de
prevaléncia total e absoluta dos direitos fundamentais da pessoa, a despeito de, em
muitas oportunidades, tal mister figurar como verdadeira utopia. Porém, ja se corre o
risco de o homem se livrar de Ihe ser impingida uma situacéo, quer de ser filho de
alguém, quer de ser pai, fundamentada singelamente numa presuncéo, por ter sido a
crianca gerada durante o matriménio ou logo apds seu rompimento, para outra
situacao, talvez ainda pior, posto que construida e alicercada sobre a prova técnico-
cientifica do exame de DNA, que, a despeito de se constituir em notavel avanco na
busca do estabelecimento de vinculos sangliineos e biol6gicos, ndo pode ser

considerada como Unica, ou mesmo como principal demonstragdo probatéria de
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paternidade, notadamente, quando se tiver em mira situacdo em que nao tenha
desenvolvido qualquer relacionamento afetivo entre filho e pai “carnais”. Nesse
momento, a sensibilidade do magistrado ha que falar mais alto.

A prova genética do DNA, com seus resultados diretos e categoricos
de inclusao ou exclusédo da paternidade, passou a ter valor superior e incontestavel e
tornou, pelo consenso de muitos, praticamente inutil e obsoleta qualquer outra
pesquisa probatdria processual. Os julgadores tomam o cuidado de ndo avancgar na
instrucdo da demanda investigativa, sem antes ordenar a realizacdo da
indispensavel pesquisa da verdade bioldgica, a qual eles entendem que sé poder ser
revelada pelo exame de DNA.

Chegou-se ao extremo do minimalismo dos classicos meios
processuais de prova, 0 que pode ser facilmente deduzido das decisdes
jurisprudenciais que sacralizam a pericia genética como a prova suprema. Escreve
Maria Celina Bodin de Moraes que “a certeza cientifica, oferecida pelo exame de
DNA, para determinacado da paternidade encontra hoje um unico obstaculo: a recusa
do suposto pai em entregar o material necessario ao teste” (1997 a, p. 184).°

“O piloto da verdade a ser buscada”, ressaltou Luiz Edson Fachin em
1996, “passa a ser o exame conduzido pelo médico-perito” (1996, p. 76). Por sua
vez, Belmiro Pedro Welter arrematou’® que “somente a pericia do DNA podera
expungir eventual duvida colhida com a prova testemunhal e de outros exames

genéticos” (1998, p. 9).

8STJ - REsp 4.987 — RJ — Reg. n® 90.0008966-2 — Ac. Por maioria da 42 Turma. Relator Min. Savio
de Figueiredo Teixeira, J. 04/6/1991 — DJU |, em 28/10/1991, p. 15.259.

° E importante ressaltar que o texto citado foi escrito ha sete anos e, de 14 para ca, muito se evoluiu
no assunto.

1% Segundo Welter, o Poder Judiciario deve determinar a formatacdo do exame de DNA, porque “ndo
estara examinando, como MP, a viabilidade da agéo investigatéria, e sim dizendo se o autor tem, ou
nao, o direito natural & personalidade” (1998, p. 11).
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Esses posicionamentos foram alterados e evoluiram, e 0s proprios
autores citados nos paragrafos anteriores sdo fundamentais para tal progresso, pois
0 que se busca é muito mais do que a certeza quanto ao fato de quem tenha sido o
homem que copulou com a mae e gerou o filho. Busca-se, sim, um pai, na
verdadeira acepcao da palavra, com todos os predicados necessarios, para iluminar
a vida de seu filho e pavimentar seu caminho em busca da plena realizacéo e
formacao. Nesse entendimento, avultou-se a reacdo a chamada sacralizacdo do
exame de DNA. Segundo Rolf Madaleno, “aceitar prova taxada é impregnar o juiz do
mais amplo arbitrio, pois fica comprometido o seu livre convencimento, na medida
em que deve dar maior valor e avaliar com diferentes pesos a prova judicial,
segundo sua pré-classificacdo processual” (2000, p. 161). Madaleno ainda
informando que “Guilherme de Souza Nucci [em O valor da confissdo como meio de
prova no processo penal] diz representar um real retrocesso retornar ao defasado e
inoperante mecanismo de avaliacdo da prova, que poda o juiz no raciocinio de seu
livre convencimento e faz com que a sua imparcialidade fique corroida por forca e
obra da propria lei”.

Para a analise parcimoniosa e equidistante ndo sé das provas
produzidas, mas também dos respectivos valores, faz-se necessario avaliar a forca
dos principios inseridos no texto constitucional, que vem se revelando cada vez mais
patente, concreto e exigivel. De um lado, exprime o projeto maior da nacéo; de outro
lado, nele esta inscrito 0 que o pais pretende ser. No texto constitucional, ha o
ideario de uma sociedade: seus valores, suas tradicbes e, em teor consideravel,
seus sonhos. Assim foi e assim serd com todas as Constituicdes. Luis Roberto
Barroso afirma:

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou nao, passam a
ser a sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles
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espelham a ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus
fins. Os principios ddo unidade e harmonia ao sistema, integrando
suas diferentes partes e atenuando tensdes normativas. (2001 a, p.
47)

Entretanto, as Constituicbes determinam uma espécie de ruptura no
imaginario coletivo. Elas assinalam a esperanca no porvir e a possibilidade de
sepultamento de um passado que incomoda, algema e angustia. Ao mesmo tempo,
dao origem a um futuro radiante e promissor e incumbe a todos que atuam em
consonancia com as diretrizes constitucionais, notadamente as destinadas a
concretizacao dos direitos humanos, a tarefa de fazé-las presentes e atuantes, a
despeito do reconhecimento de que, em paises de modernidade tardia, como o
Brasil, ha necessidade de uma Teoria da Constituicao Dirigente, que, nas palavras
de Gomes Canotilho, “estara morta [...] se o dirigismo constitucional for entendido
como normativismo constitucional revolucionario, capaz de, por si sb, operar
transformacdes emancipatérias” (2000, p. 217, 225).

Essa abordagem, segundo Lénio Luiz Streck,

pode também ser entendida como uma Teoria da Constituinte
Adequada a Paises Periféricos, devendo tratar, assim, da
construcdo das condigbes de possibilidade para o resgate das
promessas da modernidade incumpridas, as quais, como se sabe,
colocam em xeque os dois pilares que sustentam o préprio Estado
Democratico de Direito. (2003 a, p. 23)

Essa teoria revela, assim, a funcdo essencial a ser desempenhada
pelo Estado, na garantia do nucleo de modernidade tardia ndo cumprida e prevista
no artigo 3° da Constituicdo Federal. E Streck conclui: “Sem a perspectiva dirigente-
compromissaria, torna-se impossivel realizar os direitos que fazem parte da esséncia
da Constituicao” (2003 a, p. 27). No conceito de Estado, compreendem-se também o

Poder Judiciario e toda a gama de pessoas responsaveis pela interpretacao e

aplicacao das normas, fazendo da experiéncia e do tempo aliados indispensaveis.



27

O tempo é implacavel e se faz presente, mesmo em modelos até entao
aceitos como paradigmas imutaveis. No entanto, os paradigmas concernentes aos
lacos familiares ja ndo respondem aos questionamentos que se vao delineando e
que impulsionam a busca de recriar (ou refigurar) a realidade. As vezes, a
insatisfacdo com o que é velho é produtiva e marca o efetivo encontro de solucdes
criadoras, como ocorreu, por exemplo, com a bossa nova e outros estilos musicais.

Luiz Edson Fachin observou que

o valor socioafetivo da familia € uma realidade da existéncia. Ela se
“bonifica” com o transcorrer do tempo. Nao € um dado e sim um
construido. Se o vinculo genético € um dado, a posse do estado é
um construido. Viver juntos, sem liame juridico prévio, o que

7

mantém esta condicdo é ser possuidor de um estado. Os filhos,
filhos sédo; importa menos a origem ou sua ascendéncia. (1999, p.
309)

A escolha do tema da presente investigacdo justifica-se, pois, pelas
profundas alteracées ja referenciadas, provenientes, em primeiro lugar, da mudanca
provocada pela Constituicdo Federal de 1988. No novo texto constitucional, alterou-
se a propria esséncia da filiagdo e da familia tal como se conhecia e estudava, com
severas distingbes entre os filhos, dependendo de sua origem (matrimonial ou
extramatrimonial), bem como com importantes limitacées ao direito de vindicar e,
como consequéncia, de se conhecer a paternidade. Em segundo lugar, decorre das
transformacdes legislativas que surgiram apds 1988, bastante inspiradas pela nova
roupagem que ganhou o instituto juridico da filiagcdo, privilegiando-se a busca da
verdade dita real, em detrimento daquela presumida, em respeito ao principio e
direito maior da personalidade e da dignidade do ser humano e a necessidade, cada
vez mais premente, de as pessoas se “aninharem” e se protegerem em relacdes
familiares afetivas e solidarias. Tal situacdo, ao mesmo tempo em que representou

um enorme avango, passou, em seguida, a se mostrar insuficiente para atender as
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constantes transformacbes sociais, notadamente no que se refere aos
relacionamentos, familiares, paternais, afetivos e similares.

Importa a reflexdo sobre a situagcdo da pessoa em sociedade, como
fruto e resultado da convivéncia familiar, de sua aceitacéo ou rejeicao pelo pai, dos
estimulos recebidos com o intuito da formagdo de sua personalidade e voltando
olhar diferenciado sobre esta instituicdo chamada “familia”, que parece vir se
moldando e se constituindo fundamentada em parametros de amor, afetividade,
empatia e afinidade, restando ultrapassadas as normas legais que apenas a
admitem se fundamentadas em lacos de consanglinidade, adogcdo ou “uniao
estavel”.

O tema sera desenvolvido de forma a reforcar os principios alusivos a
efetividade da dignidade da pessoa nas normas positivadas e em principios
constitucionais e a convidar a reflexdo para a necessidade de aprimorar esse
sistema, dando-lhe o real significado da prépria existéncia, que € a protecdo a
pessoa, em seu sentido mais amplo e integro.

Mantém-se a preocupacao de clarificar o papel do Poder Judiciario
como locus ideal a pensar e interpretar o direito voltado a compreensdo dos
relacionamentos entre pessoas que vém propiciando e experimentando evolugéo,
mas sempre em busca da felicidade. Esse direito ha de ser democratizado e
oxigenado para aproxima-lo do cidadéo.

Eduardo Couture, com base em Emmanuel Kant, informa que a
conduta do ser virtuoso (ndo causar dano e retribuir o que Ihe for prestado) é
qualificada pela ordem juridica como mandamento coercitivo. A tutela juridica
consiste, segundo o jurista uruguaio, na “satisfacao efetiva dos fins do direito, a

realizacdo da paz social mediante a vigéncia das normas juridicas” (1974, p. 480).
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Em outras palavras, a intencdo desta pesquisa é deixar claro que, ao
se distanciar dessa realidade, a Justica estard descumprindo sua funcao
constitucional e, talvez, ensejando pensar em sua desimportancia como instrumento
eficaz a consecucdo do objetivo maior a alcancar-se — a paz social. Com esse
raciocinio, chega-se a nitida conclusdo de que as normas legais existem em funcéo
da pessoa, e ndo vice-versa, ndao podendo servir 0 positivismo de motivo para a
negacdo de direitos. Porém, indicar-se-a, também, que ha disponiveis sistemas
hermenéuticos aptos e eficientes a amparar cientificamente posicdes e decisées que
nao mais se contentem com a repeticdo de velhos paradigmas que ja ndo condizem
com a realidade social e que, da mesma forma, ddo conta de afastar as criticas
daqueles que vém no sistema composto por principios, possibilidade exacerbada de
subjetivismo do julgador.

Ainda que de forma incipiente, pretende-se seguir a sugestdo de Luis
Roberto Barroso (2000), para quem:

A linguagem do Direito ha de conformar-se aos rigores da técnica
juridica. Mas, sem desprezo a clareza, a transparéncia, a elegancia
e ao ritmo melodioso da poesia. As palavras, para o Professor, para
o Advogado, para os operadores do Direito, em geral, sado feitas
para persuadir, demover, incentivar. Nao basta sintaxe. Nao basta
ortografia. Nao basta semantica. E preciso paixao.
O tema sera desenvolvido de forma a se dar conta dos objetivos
estabelecidos, o que sera feito pelo método desconstrutivista, sem, contudo,
esquecer que, para o aprimoramento do sistema judicial de forma a torna-lo

verdadeiramente a caixa de ressonancia dos anseios democraticos da sociedade,

“ha muita coisa para ser desfeita, muita para ser refeita e muita para ser feita”, como
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observou, a respeito do sistema de educagdo superior, a professora e fildsofa
Marilena Chaui (2004 a)."

Procurar-se-a demonstrar que, pelo debate académico despido de
vaidades e conservadorismos exacerbados, pela dialética, pelo pensamento voltado
a juncao de esforcos oriundos das diversas areas do conhecimento e pela ciéncia, é
possivel buscar a melhor forma de tratar as relagbes familiares e paternais, por
vezes, tao intimas e prazerosas e, por outras, portadoras de tantos dissabores,
dores, frustracbes e sentimentos de rejeicdo, na certeza de que, como ja dito,
apenas o afeto justifica sua permanéncia e constancia.

Esse é, enfim, o valor maior que se procurara demonstrar durante toda
a explanacao, verdadeiro fio condutor que se pretende utilizar para manter a
conexao, a logica e a coeréncia dos varios temas abordados em busca de uma
sociedade mais fraterna, de uma justica mais ligada e preocupada com os reais
valores que distinguem o ser humano dos animais possibilitando a formagéo de
espacos para o cultivo de relacionamentos que primem pela dedicagao, pelo carinho,

amor e benquerer reciprocos.

" Trecho do discurso de sua posse na Camara de Ensino Superior do Conselho Nacional de
Educacgao (CNE).
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2 A FAMILIA: EVOLUCAO E PERSPECTIVAS

2.1 ORIGEM E TIPOLOGIA

Interessa-nos, enquanto profissionais do Direito, pensar e repensar
melhor a liberdade dos sujeitos, acima de conceitos estigmatizantes
e moralizantes que servem de instrumento de expropriacdo da
cidadania.

Rodrigo da Cunha Pereira

Podem-se distinguir trés grandes periodos na evolucdo da familia.
Numa primeira fase, a familia dita “tradicional” servia, acima de tudo, para assegurar
a transmissao de um patriménio. Os casamentos eram, entdo, arranjados entre os
pais, sem que se levasse em conta a dimensao afetiva dos futuros esposos, em
geral unidos em idade precoce. Por essa o6tica, a célula familiar repousava em uma
ordem do mundo aparentemente imutdvel e inteiramente submetida a uma
autoridade patriarcal, verdadeira transposi¢cao da monarquia de direito divino.

Numa segunda fase, a familia dita “moderna” tornou-se o receptaculo
de uma légica afetiva, cujo modelo se impde entre o fim do século XVIIl e meado do
século XX. Fundada no amor romantico, a familia sanciona a reciprocidade dos
sentimentos e 0s desejos carnais por intermédio do casamento. Mas valoriza
também a divisdo do trabalho entre os esposos e, ao mesmo tempo, faz do filho um
sujeito cuja educacdo sua nacao € encarregada de assegurar. A atribuicdo da
autoridade torna-se, assim, motivo de uma divisdo incessante entre o Estado e os
pais, de um lado, e entre pais e maes, de outro.

Finalmente, a partir da década de 1960, impds-se a familia
“‘contemporanea” ou “pds-moderna”, que une, ao longo de uma duracgao relativa, dois

individuos em busca de relagdes intimas ou de realizagdo sexual. A transmisséo da
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autoridade vem se tornando, entdo, cada vez mais problematica, a medida que
divércios, separacdes e recomposicdes conjugais aumentam.

Que esta organizacao familiar seja o sintoma da importancia que o
século XIX atribuia a vida privada, ou que esta seja imposta como objeto de estudo
em fungdo desse movimento, importando em verdadeira reviravolta que se produziu
na sociedade ocidental em torno de 1850 na esfera do privado, como sublinha
Michel Perrot (1991), surgiu entdo uma zona obscura e maldita para se tornar o lugar
de uma das experiéncias subjetivas mais importantes de nossa época.

No direito romano, o pater é aquele que se designa como pai de uma
criangca, por adocdo, que a conduz pela médo. Como conseqiéncia, a filiacao
biolégica (genitor) é totalmente desconsiderada, caso ndo se siga da designacao
pelo gesto ou pela palavra. Desse ritual resulta a posicao de comando do pai no seio
da familia, bem como a sucessao dos reis e dos imperadores no governo da cidade.
Com isso, a paternidade nao tem significado no direito romano.

Toda crianga nao reconhecida como seu filho por um homem,
mesmo no caso de ter nascido de sua esposa legitima e de seus
atos, ndo tem pai. [...] Quanto ao pai, pode, se quiser, legitimar
qualquer filho natural: ele pode lhe dar tudo, assim como a qualquer
estranho, institui-lo herdeiro, deserdar seus filhos legitimos em prol
dele, pois € o senhor de sua casa. Mas pode igualmente deixa-lo na
indigéncia, ignora-lo completamente: esta crianga ndo € seu filho,
ele nada lhe deve. (Mulliez, 2000, p. 45)

Sem abolir a paternidade adotiva, o cristianismo imp6s o primado de
uma paternidade bioldgica, a qual deve obrigatoriamente corresponder uma funcéo
simbdlica. A imagem de Deus, o pai é visto como a encarnacdo terrestre de um
poder espiritual que transcende a carne. Mas nao deixa, por isso, de ser uma
realidade corporal submetida as leis da natureza. Como consequéncia, a
paternidade ndo decorre mais, como no direito romano, da vontade de um homem,

mas da vontade de Deus, que criou Adao para gerar uma descendéncia. SO é
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declarado pai aquele que se submete a legitimidade sagrada do casamento, sem o
qual nenhuma familia se integra.

Na Franca, logo ap6s a Revolucdo de 1789, o Estado se tornou o
avalista da autoridade paterna. O direito de correcao tende, entdo, a substituir o
costume das lettres de cachet, que foram suprimidas em marco de 1790. No Cddigo
Civil de 1804, o direito de correcdo é atribuido ao pai, que exerce sozinho a
autoridade ao longo da duracdo do casamento. Permitiam as lettres de cachet a um
pai enviar a prisao o filho recalcitrante, e com isso as familias podiam facilmente se
livrar dos herdeiros rebeldes.

Em 27 de margo de 1790, foram abolidas as /lettres de cachet.'? Isso
contribuiu para o desequilibrio na estrutura politica do Antigo Regime e foi um
acontecimento que definiu a problematica da loucura da modernidade. O contexto
politico ficou sob a responsabilidade da Justica, procuradores e juizes, de
administragdes e meédicos. O estabelecimento dessas relagdes definiu o status do
louco.

A identificacdo da loucura pelo saber médico ndo era uma elaboracao
de um conhecimento rigoroso, especifico. A funcdo médica era uma acao politica; os
registros tedricos e praticos ainda nao tinham alcancado um valor epistemolégico.

O desaparecimento das lettres de cachet foi um meio de desarticular a
velha organizacdo hospitalar, que era um local de segregacdo de individuos que
representavam ameaga a ordem publica. O povo a odiava e o0s intelectuais

iluministas a criticavam severamente. O descrédito institucional dessa organizacéao

12 “As pessoas detidas por causa de deméncia ficardo, durante trés meses, a contar do dia da

publicacdo do presente decreto, sob os cuidados de nossos procuradores, serdo interrogadas pelos
juizes nas formas de costume e, em virtude de suas prescrigcoes, visitadas pelos médicos que, sob a
supervisao dos diretores de distrito, estabelecerdo a verdadeira situagao dos doentes, a fim de que.
segundo a sentenca proferida sobre seus respectivos estados, sejam relaxados ou tratados nos
hospitais indicados para esse fim” (CASTEL, 1978, p. 9).
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significou um prejuizo politico para o dominio do poder soberano monarquico. O
cenario politico foi favoravel a constituicdo de uma sutil estrutura institucional. O
estabelecimento do asilo moderno, como meio terapéutico, é reconquista do poder
soberano pela institucionalizacdo da pratica médica que regula o regime de
internagéo do alienado.™

Posteriormente, com a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, o pai, reinvestido em seu poder, serd entdo um pai justo, submetido a lei e
respeitoso dos novos direitos adquiridos.

Nessa perspectiva, 0 casamento mudou de natureza. Longe de ser um
pacto da familia indissoluvel e garantido pela presencga divina, ele se tornou um
contrato livremente consentido entre um homem e uma mulher. Repousando no
amor, dura apenas enquanto durar o amor e reconhece também que todo filho —
ilegitimo, adulterino ou abandonado — tem direito a uma familia, a um pai e a uma
mae.

Em 1821, em Principios da filosofia do Direito, Hegel (2000) forneceu a
melhor descrigdo da nova relagdo assim instaurada entre o individuo, a sociedade e
o Estado. A partir dessa época, a familia se tornou, ao lado das corporacées, uma
das estruturas de base da sociedade. Pois, sem ela, com efeito, o Estado s6 poderia
lidar com massas despoéticas ou tribais. Avalista da moralidade, ela repousa na
instituicdo do casamento monogamico, ao unir, por consentimento muatuo, um
homem e uma mulher que privilegiam, ambos, a inclinagdo espiritual sobre a paixao
sexual. Pelo trabalho ou pela atividade intelectual, o marido enfrenta 0 mundo
externo, refletindo sobre o0 mundo ou sobre si mesmo, ao passo que, no seio do lar,

sua esposa, agora mae, goza de uma liberdade auténtica. Foi quando adveio o

'3 Definigdo do louco no fim do século XVIII e inicio do século XIX.
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predominio do patriarcado. Com sua soberania finalmente assegurada, o patriarcado
passou a triunfar sobre os maleficios da ordem materna. O pai encarregou-se de
separar o filho da mae, a fim de assegurar a ele sua independéncia, tarefa de vital
importancia, como mencionado no livro A crianca e seu mundo (1982), obra de
Donald W. Winnicott.

Lembrando-se o primado da familia edipiana, evocada por Sigmund
Freud, com a ligacdo afetiva entre filho (Edipo) e mée (Jocasta), o que levou ao
parricidio, o complexo de Edipo foi interpretado de trés maneiras distintas: pelos
conservadores, como tentativa de salvacao da familia patriarcal; pelos libertarios e
pelas feministas, como projeto de destruicdo pansexualista'* da familia e do Estado,
uma vez que este se encontrava em vias de substituir, por toda a Europa, a antiga
autoridade monarquica; e, enfim, pelos psicanalistas, como modelo psicoldgico
capaz de restaurar uma ordem familiar normatizante na qual as figuras do pai e da
mae seriam determinadas pelo primado da diferenca sexual. Segundo a ultima
abordagem interpretativa, cada filho era chamado a se tornar o rival de seu pai, cada
filha a ser concorrente de sua mée, e toda crianca, o produto de uma cena primitiva,
lembranca fantastica de um coito irrepresentavel (EIGUER, 1997).

A psicanalise foi, de certa maneira, o paradigma do advento da familia
afetiva contemporanea, uma vez que contemplava, ao fazer dessa familia uma
estrutura psiquica universal, um modo de relacdo conjugal entre os homens e as
mulheres em que ndo repousava mais uma coercao ligada a vontade dos pais, mas
sim uma livre escolha dos filhos. O romance familiar freudiano supunha, com efeito,
que o amor e o0 desejo, 0 sexo e a paixao estivessem inscritos no cerne da

instituicdo do casamento.

' Durante a primeira metade do século XX, utilizou-se o termo “pansexualismo” para designar, de
maneira pejorativa, a psicanalise, criticada por reduzir o homem a sua genitalia.
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Com a evolugédo dos relacionamentos e, notadamente, da conquista
feminina de um espaco na sociedade que caracteriza as mulheres como pessoas,
independentes dos maridos, sem precisarem de um homem (marido ou pai) para
chancelar seus atos, em 1970, na Franca, foi suprimida a expressao “chefe de
familia”.  No Brasil, isso s6 ocorreu, de forma significativa, com a Constituicao
Federal de 1988, com a corroboracédo e a confirmagédo da absoluta igualdade entre
os cOnjuges e também entre os pais, sejam eles casados ou nao, e, principalmente,
entre homens e mulheres. A Constituicao foi seguida pelo Cédigo Civil, que extirpou
o termo “pétrio poder” para substitui-lo, no artigo 630, por “poder familiar’, quando
prevé que “os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”. O poder
familiar significa a autoridade dos pais sobre os filhos, como consequéncia da
responsabilidade atribuida aqueles pelos atos destes. Desse poder decorrer a
autoridade essencial a formacao e a constituicdo psiquica para que os filhos se
tornem sujeitos e, conseqlentemente, “sujeitos de direito e assujeitados a lei
juridica” (PEREIRA, Rodrigo, 2004, p. 1.145).

A nocao de poder paterno foi definitivamente eliminada da lei.
Doravante, o pai passa a dividir com a mae o poder e as responsabilidades pelos
filhos, e suas antigas prerrogativas, ja fortemente abaladas nas décadas recentes,
ficaram praticamente reduzidas a nada. A familia tornou-se, entéo, “co-parental”; dai
em diante, fala-se em “co-parentalidade”. Enfim, na Franca, com a legalizacdo do
aborto — ja aceita em numerosos paises da Europa —, as mulheres tiraram da
dominagcdo masculina o controle total da procriacdo. Esse gesto foi realizado antes
mesmo de terem conquistado a igualdade dos direitos sociais e politicos. No Brasil,

essa legalizacado ainda nao se efetivou.
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Passaram-se os anos e as décadas de discussdes e divergéncias
sobre a natureza e qualidade de pessoas estranhas inseridas no nucleo familiar pelo
instituto da adogéao, para, por fim, novamente com a Constituicdo Federal de 1988,
estabelecer-se a absoluta igualdade entre todos os filhos, independentemente de

sua origem.

2.2. AS TRANSFORMAGCOES DA FAMILIA E A ETICA

De que ser humano estaremos falando até o fim do século?
Atualmente, vé-se, cada vez mais perto e real, o problema da clonagem do ser
humano. O mundo se debate entre as possibilidades cientificas potencialmente
existentes, a ética na pratica de tal conduta e os eventuais resultados, havendo
possibilidade também da criacao de figuras monstruosas e condutas absolutamente
desumanas.

Como exemplo, basta lembrar que, em 2002, um ginecologista italiano,
Severino Antinori, ganhou celebridade, ao recorrer a todas essas técnicas para que
mulheres na menopausa pudessem ser maes. Ao lado de Claude Vorilhon, guru da
seita Raél, Antinori foi o primeiro a preconizar experimentos de clonagem
reprodutiva. Em 2002 declarou:

Confirmo que trés mulheres encontram-se atualmente gravidas,
duas na Russia e a terceira em outro pais, depois da implantacao in
utero de embrides humanos a partir da técnica da transferéncia
nuclear, e que os nascimentos deverdo ocorrer em dezembro de
2002 ou em janeiro de 2003. (ROUDINESCO, 2003, p. 174)

Esse fato, a despeito de néo ter sido confirmado real e cientificamente,

atraiu as atencodes e preocupacdes do mundo todo.
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Durante muito tempo, assinalou Francois Jacob,'® tentou-se ter prazer,
sem filho. Com a fecundacdo in vitro, tiveram-se filhos, sem prazer. Agora,
conseguem-se fazer filhos sem prazer, nem espermatozdides. E ele indagou: sera
que teremos paz no mundo (apud ROUDINESCO, 2003, p. 174). Esse comentario
acido ilustra perfeitamente como foi recebida pela opinido publica a grande questao
da familia do fim do século XX.

No inicio do século XXI, vivencia-se o dilema da incerteza e da
complexidade, similar, talvez, aquele experimentado no periodo romano, quando se
entendia que o homem, pela sua vontade, era o condutor e Unico propiciador da
existéncia de filhos, para, posteriormente, no periodo cristdo, atribuir isso
unicamente a Deus. Convive-se, agora, com a possibilidade de ver a criagcdo de
pessoas e filhos depender da vontade ja ndo mais de Deus ou dos pais, mas de
terceiros, servindo-se de conhecimentos cientificos que, obviamente, ndo séao
acessiveis a maioria da populagéo, carreando sérios e fundados temores quanto ao
futuro e a propria existéncia da raca humana como hoje ela é conhecida.

A mesma preocupacao é explicitada por Jirgen Habermas, quando
indaga:

Devemos considerar a possibilidade, categoricamente nova, de
intervir no genoma humano como um aumento de liberdade, que
precisa ser normativamente regulamentado, ou como a
autopermissao para transformacdes que dependem de preferéncias
e que nado precisam de nenhuma autolimitagdo? Somente quando
essa questdo fundamental for resolvida em favor da primeira
alternativa é que se poderdo discutir os limites de uma eugenia
negativa e inequivocamente voltada a eliminagédo de males. (2004,

p. 18)

Na atualidade, discute-se também a respeito da formacao de familias

independentes do casamento, que existe no Brasil ha muito tempo. Recentemente,

'> Prémio Nobel de Medicina em 1965, dividido com André Lwoff e Jacques Monod, por pesquisas e
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essa formacdo foi oficializada pela legislacdo que reconheceu os vinculos do
concubinato e da unido estavel, bem como, a despeito de ainda nao ser objeto de
regulamentacao legislativa, aqueles grupos familiares (e ndo se poderia deixar de
reconhecé-los como tal) formados por pessoas do mesmo sexo, como bem
preconiza Rodrigo da Cunha Pereira:

As relagbes amorosas entre pessoas do mesmo sexo interessam a
ciéncia juridica, ndo s6 porque dai podem decorrer consequéncias
patrimoniais e previdenciarias, mas também porque esta ligado a
isso o0 pilar que sustenta o Direito: Justica. Associada a idéia de
Justica esta a palavra de ordem da contemporaneidade: cidadania.
Esse ideal democratico significa ndo a exclusdo do lago social e
aprender a conviver com as diferencas. Diferencas de raca, de
classes, de religiao, de pensamentos e de preferéncias sexuais
diferentes das tradicionais ditas “normais”. A estigmatizacdo das
pessoas que estabelecem relacdo afetiva com outras do mesmo
Sexo ja ocasionou muita injustica ao longo da histéria. Nao podemos
permitir que o direito continue sustentando essas injusticas e,
consequentemente, o sofrimento e a marginalizagéo. (2001)

Maria Berenice Dias (2001), quando comenta o fato de que o novo
Cédigo Civil nao trata da questao da unido de pessoas do mesmo sexo, hem no
ambito do Direito de Familia, nem no das obrigacdes, esclarece que Miguel Reale
(1998 a), relator do projeto, rebateu as criticas recebidas pela omissdo, chamando-
as de “apressadas” e “absolutamente sem sentido”. Reale se justifica dizendo que
essa matéria nao é de Direito Civil, mas sim de Direito Constitucional, porque a
Constituicao criou a uniao estavel entre um homem e uma mulher. Sustenta que,
para cunhar-se a uniao estavel dos homossexuais, em primeiro lugar é preciso
mudar a Constituicdo. Nao era essa tarefa da comissao de redacao final do Cédigo
Civil e muito menos do Senado, concluiu Reale.

Em 18 de agosto de 2001, a Camara dos Deputados aprovou o parecer
do relator, deputado Ricardo Filuza, que, no relatério final, no item “Algumas

questdes nado tratadas”, discorre sobre “A questdo da unido civil” e justifica a sua

descobertas relativas as atividades regulatorias das células.



40

auséncia alegando impossibilidade técnica. Diz ele que é notério que as relagdes
afetivas entre pessoas do mesmo sexo provocam conflitos religiosos, diante de usos
e costumes longamente sedimentados, muitas vezes apenas para efeitos publicos.
Certamente ainda com grande influéncia da escolastica,'® é vedado as pessoas que
sejam felizes, se o preco dessa felicidade significar o0 minimo arranhdo aos seus
canones religiosos, usos e costumes longamente sedimentados, muitas vezes
apenas para efeitos publicos. E preciso, todavia, que se afastem as posturas
ortodoxas e discriminatérias. Também é preciso atentar que, em todo o capitulo do
Direito de Familia, o novo Cédigo Civil da especial énfase as relagdes afetivas.
Nesse caso, dever-se-ia reconhecer que a busca da felicidade entre duas pessoas
extrapolou a rigidez e o engessamento do direito positivo, até porque a Constituicao
Federal veda terminantemente qualquer espécie de preconceito em razao de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (art. 32, inciso V).

Depois de declarar que o Projeto de Lei 1.151, de 1995, de autoria da
entdo deputada Marta Suplicy, no minimo vem ao encontro de uma realidade
fenomenolégica que nao é despercebida pelos operadores do Direito, afirma Miguel
Reale (1998 a) que pelo menos a questao patrimonial entre parceiros civis deveria
ter sido disciplinada no Direito das Sucessodes.

Conclui Maria Berenice Dias:

Se duas pessoas passam a ter vida em comum, cumprindo 0s
deveres de assisténcia mutua, em verdadeiro convivio estavel
caracterizado pelo amor e respeito reciprocos, com 0 objeto de
construir uma familia, tal vinculo, independentemente do sexo de
seus participantes, constitui uma entidade familiar, nada impedindo
que seja reconhecido o direito a adogdo pelo par. Ante tais

'® A escolastica representa o Ultimo periodo do pensamento cristédo, que vai do comeco do século IX
até o fim do século XVI, isto é, da constituicdo do sacro romano império barbaro ao fim da Idade
Média, que se assinala geralmente com a descoberta da América (1492). Chama-se escolastica
porque era a filosofia ensinada nas escolas da época. Os mestres, por sua vez, eram chamados de
escolasticos. As matérias ensinadas nas escolas medievais eram representadas pelas chamadas
artes liberais, divididas em trivio (gramética, retérica e dialética) e quadrivio (aritmética, geometria,
astronomia e musica). A escolastica surge, historicamente, do especial desenvolvimento da dialética.
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colocagdes, em apertada sintese, pode-se dizer: o Direito deve
acompanhar o momento social. Assim como a sociedade néo é
estatica, estando em constante transformacao, o Direito ndo pode
ficar estatico a espera da lei. Se o fato social se antepde ao juridico,
e a jurisprudéncia antecede a lei, devem os juizes ter coragem de
quebrar preconceitos e nao ter medo de fazer justica. Nada justifica
a verdadeira aversdao em se fazer analogia com o casamento ou
com a uniao estavel, e nado aplicar a mesma legislagdo aos
relacionamentos homoafetivos. Conforme bem assevera Rodrigo da
Cunha Pereira: Interessa-nos, enquanto profissionais do Direito,
pensar e repensar melhor a liberdade dos sujeitos acima de
conceitos estigmatizantes e moralizantes que servem de
instrumento de expropriagdo da cidadania. (2001, p. 176)

Nado se pode desconsiderar que, durante muito tempo, o
comportamento homossexual foi considerado doenca, perversdao, devassiddo e
desvio de conduta, que conduzia a obscuridade e a clandestinidade, fatores que
culminaram com a dizimacao de toda uma geragao nascida entre 1945 e 1960, pelo
advento abrupto e violento da Aids, no exato momento em que essa geracao
acabava de conquistar sua liberdade.'’

Surgiu, entdao, de forma bem mais massificada, sobretudo para os
homens, o desejo de gerar e de transmitir uma historia. Sob esse aspecto, os
homossexuais adaptaram-se a conservadora ideologia familiar de sua época: uma
estrutura desconstruida, medicalizada, esfacelada, periciada, entregue ao poder
materno. Além disso, essa estrutura ja escapara a antiga autoridade patriarcal que
se buscava — no entanto, em vao — n&o revalorizar, mas restabelecer, fazendo com
que ela passasse pela quintesséncia de uma ordem simbélica imutavel.

A respeito desse relacionamento homossexual ou homoerético e do
projeto de lei existente no Congresso Nacional, de autoria da entdo deputada Marta
Suplicy, assevera o inclito magistrado fluminense Anténio Carlos Esteves Torres

(2003):

" Em relagéo ao periodo de 1982 a 2002, contabilizaram-se 80 mil mortos na Franga e 25 milhdes no
mundo. Ver Pollak (1988) e Pommier (1996).
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[...] @ matéria é excessivamente complexa para permitir conclusées
definitivas e lineares. Por enquanto, ndo sera ousado se trouxermos,
a titulo de subtotal, os seguintes dados: a) enquanto estiver nas
entrelinhas da Constituicdo o conceito ortodoxo de casamento,
unido entre seres de sexo diferente, o projeto ndo tera vida. E
absolutamente inconstitucional; b) a hipotese, além de ter de
suplantar o impeditivo constitucional, em termos biossociol6gicos,
esta longe de ser conceituada com clareza indiscutivel; c) os
temores expostos nas justificativas da proposta bem poderiam ser
debelados via de procedimentos ja existentes para a preservacao
dos interesses comuns dos parceiros, testamento, participagao nas
aquisicoes, doacoes, para efeitos patrimoniais, sendo certo que,
apenas com a atuacao no setor moral, psicologico, social, podem-se
obter resultados no setor da aceitacao e do respeito, ainda longe, a
nosso ver, a possibilidade de, via legislativa somente, produzirem-se
efeitos preservadores desses objetivos.

Costuma-se objetar que a relacdo homoerdtica ndo se constitui em
espécie de unidao estavel, pois a regra constitucional e as Leis 8.971/94 e 9.278/96
exigem a diversidade de sexo.

Nesse sentido, argumenta-se que a relagdo sexual entre duas pessoas
capazes do mesmo sexo é um irrelevante juridico, pois a relacdo homossexual
voluntaria, em si, ndo interessa ao Direito, em linha de principio, ja que a opgéo e a
pratica sdo aspectos do exercicio do direito a intimidade, garantia constitucional de
todo o individuo (art. 5%, X), escolha que nao deve gerar qualquer discriminagdo, em
vista do preceito da isonomia.

O amor e o afeto independem de sexo, cor ou raca. E preciso que se
enfrente o problema e se encare uma realidade que bate a porta da hodiernidade.
Mesmo que a situagdo ndo se enquadre nos moldes da relagdo estavel padronizada,
néao € possivel abdicar de atribuir a uniao homossexual os efeitos e natureza dela,

até porque a Constituicdo Federal veda, de forma categédrica e definitiva, qualquer

forma de preconceito, '® além de Lei 8.081, de 21 de setembro de 1990, ter

'® No artigo 32 da Constituicio Federal diz-se: “Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica
Federativa do Brasil: [...] IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao”.



43

estabelecido que quaisquer atos discriminatérios ou de preconceito em relacédo a
raca, cor, religido, etnia ou procedéncia nacional, praticados pelos meios de
comunicacao ou por publicagao de qualquer natureza, sdo considerados crime.
Assim, como se pode aceitar o gritante preconceito — ainda
estabelecido, exercido e defendido de forma majoritaria — contra a preferéncia
sexual, que, muitas vezes, sequer opcao existe? Talvez seja uma norma
constitucional inconstitucional, pois, quando se limitam o casamento e a unido
estavel a pessoas de sexos diferentes, a Constituicado Federal volta-se contra o
principio norteador insculpido no artigo 3%, inciso 1V. Cabe destacar, desde logo, que
a permanéncia de uma Constituicdo depende, em primeira linha, da medida em que
ela for adequada a missao integradora que Ihe cabe diante da comunidade que ela
mesma constitui. Os principios informam todo o sistema juridico. Eles sédo normas, e
as normas compreendem as regras e 0s principios. Os principios, além de atuarem
normativamente, podem ser relevantes, em caso de conflito, para um determinado
problema legal, mas nado estipulam uma solucdo particular. Na feliz sintese do
professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1998 a, p. 61), os principios sao
abstracoes de segundo grau, normas de normas, em que se buscam exprimir
proposicées comuns a um determinado sistema de leis. Eles dispdem de maior grau
de abstracao e menor densidade normativa. “Como enunciados genéricos que sao,
estdo a meio passo entre os valores e as normas na escala da concretizagdo do
Direito e com eles nao se confundem?”, observa Ricardo Lobo Torres (2003, p. 79).
Nao resta alternativa, sendo recorrer a técnica da ponderacdo de
valores, na busca de compor esses pontos de tensdo principiolégica. Luis Roberto
Barroso (2003, p. 185) entende que se trata de uma linha de raciocinio que procura

identificar o bem juridico tutelado por cada uma das normas, associa-lo a
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determinado valor, isto €, ao principio constitucional ao qual se reconduz, para,
entdo, tracar o ambito de incidéncia de cada norma, sempre tendo como referéncias
maximas as decisdes fundamentais do constituinte.

Essa técnica faz-se mister quando, de fato, estiver caracterizada a
colisdo entre, pelo menos, dois principios constitucionais incidentes sobre um caso
concreto. Ha de prevalecer aquele de maior peso para a solucdo do caso concreto,
tema que sera mais bem desenvolvido nos préximos capitulos.

Nas culturas ocidentais contemporaneas, a homossexualidade tem
sido, até entdo, a marca de um estigma, pois se relegam a marginalidade aqueles
que nao tém sua orientacdo sexual de acordo com padrdes de moralidade
dominantes. Isso nao diz respeito apenas a homossexualidade e a
heterossexualidade, mas a qualquer comportamento sexual definido como anormal,
como se isso pudesse ser controlado e colocado dentro de um padrdo normal
(PEREIRA, Rodrigo, 1997, p. 43) ou como se pudesse afirmar que existem padroes
de normalidade legitimos. Ao se manter tais posicionamentos, escancaradamente
preconceituosos, estar-se-a relegando a Constituicio Federal a uma norma
meramente programatica, sem eficacia, aplicabilidade e, em dultima instancia, sem
valor, pois, desse modo, é desvinculada e desconectada da realidade e de valores
sociais latentes e presentes. Como assinala Hermann Heller, “se se prescinde da
normalidade social positivamente valorada, a Constituicdo, como mera formacéo
normativa de sentido, diz sempre muito pouco” (1961, p. 276). O sistema juridico
pode ser um sistema de exclusdo, ja que a atribuicdo de determinada posicao
juridica depende do ingresso da pessoa no universo de titularidades que o sistema
define. Opera-se a exclusdo quando se negam as pessoas ou situacdes as portas de

entrada da moldura das titularidades de direitos e deveres. Diz Luiz Edson Fachin:
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Tal negativa, emergente de forga preconceituosa dos valores
culturais dominantes em cada época, alicer¢ca-se em juizo de valor
depreciativo, historicamente atrasado e equivocado, mas este
medievo juridico deve sucumbir a visdo mais abrangente da
realidade, examinando e debatendo os diversos aspectos que
emanam das parcerias de convivio e afeto. (1997, p. 114)

Com fundamento nesse afeto, alcado e reconhecido, agora, como
elemento juridico importante no relacionamento entre pessoas, a Egrégia
Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por meio do
Provimento 6/4 de 17 de fevereiro de 2004, acrescentou um paragrafo ao artigo 215
da Consolidagdo Normativa Notarial Registral, para prever que:

As pessoas plenamente capazes, independente da identidade ou
posicdo de sexo, que vivam uma relacdo de fato duradoura, em
comunhao afetiva, com ou sem compromisso patrimonial, poderao
registrar documentos que digam respeito a tal relagdo. As pessoas
que pretendam constituir uma unido afetiva na forma anteriormente
referida também poderao registrar os documentos que a isso digam
respeito. (Sem destaque no original)

Sobre essa inovacao, Maria Berenice Dias (2004 b) afirma que as
serventias vinham se recusando a proceder ao registro de documentos declaratorios
dessas relacdes, sob alegacao da auséncia de lei que as previsse. Considerando tal
procedimento como discriminatério, a autora afirma que a “negativa, as claras,
encobria postura preconceituosa e discriminatéria, ja que nao ha ilicitude ou
ilegalidade nas uniées que agora sdo nominadas de homoafetivas”. E ela conclui:

A omissao do Estado havia levado as organizactes de defesa da
livre orientacao sexual a proceder ao registro das unides estaveis
homossexuais em livro préprio da entidade. O fato de tais registros
carecerem de reconhecimento juridico ndo impediu que uma
infinidade de casais buscasse consolidar suas unides.

Resgata assim o Estado do Rio Grande do Sul sua funcao registral e
certificatéria dos atos e contratos firmados pelos cidadaos,
garantindo o direito fundamental a obtencéo de certidées, o qual tem
assento constitucional (CRFB, art. 5%, inc. XXXIV, b).

Nao bastasse isso, o fato de um provimento do Poder Judiciario
chamar de unido estavel a relagcao afetiva entre pessoas do mesmo
sexo é um importante marco na luta pela visibilidade do afeto que —
como qualquer outro — n&o deve ter vergonha de dizer seu nome.
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Porém, esse € um ato isolado, que se justifica pelo pioneirismo ja
tradicional que vem dos pampas e se alastra, com algum custo, para as demais
regides do pais, impulsionado pela forca e perseveranca do “minuano”. Nesse ponto,
ja ndo se estd afirmando apenas a exclusdo de pessoas em razdo de terem
procedimentos, comportamentos e opcdes sexuais que apenas a elas dizem
respeito, mas negando vigéncia a propria Constituicao Federal, transformando-a em
papelucho despido de significado, sentido e forca motriz de construcao e progresso
social.

No entanto, o Desembargador Rui Portanova, do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, argutamente observou que “o sistema juridico como um todo
permite a adocao por homossexuais” (2004). Segundo ele, ndo ha norma que proiba
homossexuais de adotarem uma crianga, o que € juridicamente possivel. Para
pessoas solteiras, ndo ha problema algum, apenas quanto a idade (de acordo com o
artigo 1,618 do novo Cédigo Civil, somente os maiores de 18 anos podem adotar
uma crianga). Também em relacdo a casais de homossexuais ndo existe norma
alguma, de cunho permissivo ou proibitivo, a respeito. Nao ha, portanto, fundamento
para a vedacao que nao seja a forma do preconceito.

Segundo Portanova, quando ha uma lacuna na lei, o juiz deve decidir
usando analogia. Alguns magistrados consideram que 0 mais proximo de uma uniao
de homossexuais seria a sociedade de fato. Mas, para o desembargador, como é
uma relagdo que envolve amor, 0o que seria mais semelhante na lei é a unido
estavel.

Conforme observa o desembargador, o conceito de unido estavel
viabiliza juridicamente esse tipo de adocao. O artigo 1.622 do novo Cdédigo Civil

dispde que “ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e
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mulher ou se viverem em unido estavel”. O artigo ainda lembra que o direito ndo é
composto somente pelas leis, “o direito € fato, valor e norma, é a conjugacao dessas
trés dimensdes”. Para Portanova, no caso da adocao, o que deve sempre prevalecer
€ o principio do melhor interesse da crianca.

O assunto ainda carece de analise e estudo mais aprofundados,
principalmente sob o enfoque da sociologia, da psicologia e do direito. Mas ha de se
louvar a coragem da afirmacao de Portanova, ainda que em sede académica, de se
buscar a aproximacdo da Justica com a realidade dos fatos da sociedade e do
respeito ao principio fundamental da nao discriminacéo.

Busca-se, 0 que parece valido e legitimo, a sociologizacdo da norma
constitucional da qual, ensina José Afonso da Silva (1998, p. 23), Lassale é seu
eximio representante. Quando este questiona sobre a verdadeira esséncia do
conceito de Constituicdo, conclui que o conceito juridico, normativo, apenas diz
como se formam as constituicbes, o que fazem. Entretanto, ndo diz 0 que uma
Constituicao é, nao da critérios para reconhecé-la exterior e juridicamente e nao diz
qual é o conceito de toda Constituicdo, a esséncia constitucional.

Para ele [Lassale], a constituicdo de um pais é, em esséncia, a
soma dos fatores reais do poder que regem nesse pais e esses
fatores reais do poder constituem a forca ativa e eficaz que informa
todas as leis e instituicoes juridicas da sociedade em questao,
fazendo com que ndo possam ser, em substancia, mais que tal e
como sédo. (SILVA, 1998, p. 23)

"19 convertem-se

Os valores da realidade do poder que “emana do povo
em fatores juridicos quando sao transportados para uma folha de papel. A partir
desse momento, deixam a situagao de simples fatores ou valores reais de poder e

assumem feicao de direito, de instituicées juridicas. Para Lassale, “relacionam-se as

duas constituicbes de um pais: a real e a efetiva, formada pela soma dos fatores
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reais e efetivos que regem na sociedade, e a escrita, a que”, para distinguir daquela,
ele denomina folha de papel (LASSALE, 1946, p. 62). “Esta — a constituicdo escrita
— s6 é boa e duravel quando corresponde a constituicao real” (SILVA, 1998, p. 32),
aquela que tem suas raizes nos fatores de poder que regem no pais. Em paises nos
quais a Constituicdo escrita ndo corresponde a real, instala-se inevitavelmente um
conflito que ndo ha maneira de se manter simulado. Cedo ou tarde, a Constituicao
escrita, a folha de papel, tem necessariamente que sucumbir ante 0 empuxo da
Constituicao real, das verdadeiras forcas vigentes no pais. Esse conflito irredutivel
importara sempre o desrespeito € o descumprimento da Constituicdo escrita e
somente se resolvera se esta for modificada para ajustar-se a Constituicéo real ou,
entdo, mediante a transformacéao dos fatores reais do poder.

No contexto desta discussao sobre a evolucao da instituicao familiar,
altamente impregnada das normas constitucionais, ndo se pode olvidar a reproducgéo
humana assistida, que tem suscitado discussdes juridicas em razdo de seu aspecto
polémico, principalmente por se tratar da interferéncia na procriacao do ser humano.

Sob esse ponto de vista, a humanidade presencia, nas Uultimas
décadas, o desenrolar de uma verdadeira “revolugdo” provocada pela biotecnologia
e pela biomedicina que afeta, diretamente e a um s6 tempo, diferentes ramos do
conhecimento humano. Essa mudanca traz questionamentos jamais pensados, visto
que o homem passou a interferir em processos até entdo monopolizados pela
natureza. Estd claro que ndo ha como cercear o progresso cientifico, mas é
indispensavel que ele se faca acompanhar pela observancia de valores maiores,

notadamente a dignidade humana.?

'% Palavras constantes no paragrafo tnico do artigo 12 da Constituicido Federal.
% Bioética é o ramo da filosofia moral que estuda as dimensdes morais e sociais das técnicas do
avanco do conhecimento das ciéncias bioldgicas, e o biodireito € o ramo do Direito que trata da teoria,
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Andréa Aldrovandi e Danielle Franca Galvao (2002) conceituam a
reproducdo humana assistida como “a intervencdo do homem no processo de
procriacdo natural, com o objetivo de possibilitar que pessoas com problema de
infertilidade e esterilidade satisfacam o desejo de alcancar a maternidade ou a
paternidade”.

A inseminacao artificial, homdloga ou heterdloga, a fecundacéao in vitro
e as maes de substituicdo sdo os principais meios de reprodu¢do humana assistida.
Silvio Rodrigues, ao falar sobre os tipos de inseminacéo artificial, informa que:

[...] homéloga € a inseminacdo promovida com o material genético
(sémen e o6vulo) dos proprios cénjuges; heterdloga é a fecundagéao
realizada com material genético de pelo menos um terceiro,
aproveitando ou ndao os gametas (sémen ou 6vulos) de um ou de
outro cbnjuge; e, por fim, embrides excedentdrios sdo aqueles
resultantes da inseminacdo promovida artificialmente, mas né&o
introduzidos no utero materno. (2002, p. 341)

O novo Cédigo Civil inova com a mencao sobre esse tipo de filiagao,
conforme o art. 1.597, transcrito a seguir:

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida
a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subseqientes a dissolugdo da
sociedade conjugal, por morte, separacado judicial, nulidade e
anulacao do casamento;

lll - havidos por fecundacgéo artificial homdloga, mesmo que falecido
0 marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepgéo artificial homologa;

V - havidos por inseminagéo artificial heterdloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido. [Sem destaque no original]

Apesar dessa inclusao no Cédigo, as criangas provenientes desse tipo
de reproducao, em certos casos, nascem 6rfas, em razdao de nao haver instrumento

normativo que regule a matéria. Assim, ficam desamparadas, a mercé da boa sorte.

da legislagdo e da jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da conduta humana diante dos
avancos da biologia, da tecnologia e da medicina. Ver Arnaud, 1999.
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Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, em artigo intitulado “Bioética e
biodireito” (2003), alerta para os perigos do desenvolvimento cientifico sem regras
ou freios. Quando se delineiam os campos de atuacdo da bioética e do biodireito,
afirma a autora:

A bioética, neste contexto, cabe o papel de levantar as questdes,
registrar as inquietagdes, alinhar as possibilidades de acerto e de
erro, de beneficio e de maleficio, decorrentes do desempenho
indiscriminado, ndo autorizado, n&o limitado e ndo regulamentado
de praticas biotecnoldgicas e biomédicas que possam afetar, de
qualquer forma, o cerne da importancia da vida humana sobre a
terra, vale dizer, a dignidade da pessoa humana. Mas, o papel da
bioética certamente esgota-se neste perfil, sem decidir qual a
humanidade que a atual geracdo quer para si e para as futuras
geracoes.

Este papel é o papel do biodireito, como se tem convencionado
chamar.

O papel do Direito, ndo € o de cercear o desenvolvimento cientifico,
mas justamente o de tracar aquelas exigéncias minimas que
assegurem a compatibilizacdo entre os avangos biomédicos da
Humanidade enquanto tal, e, como tal, portadora de um quadro de
valores que devem ser assegurados e respeitados.

E mister salientar que nio existe lei especifica sobre a matéria; o tinico
instrumento existente é a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n® 1.358/92
(BRASIL, 1992). Tramitam no Congresso Nacional duas legislagdes sobre o tema,
as quais ainda dependem de aprovacao.

No caso da inseminacdao homoéloga, ndo ha grandes conflitos quanto a
filiacdo, em razao de o material genético aplicado ser proveniente do casal que ficara
com a crianga e que aderiu a reproducao assistida.

No outro caso, do tipo heterdlogo, comecam a surgir os problemas
quanto a filiacdo. Isso ocorre porque, nessa técnica, € utilizado material genético de
um terceiro, que ndo € o dos cénjuges. Para esse tipo de inseminacao, é necessario
o consentimento informado do marido, que permite a realizacdo do processo de

inseminacao de sua esposa.
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Questao importante e de conflito ocorre no caso de a mulher submeter-
se a processo de fertilizacdo heterdloga, sem o consentimento do marido. Nesse
caso, ao marido ndo deve ser atribuida a filiacdo, em razdo da auséncia de sua
anuéncia, ou se aplica a presuncao pater is? E quanto a inseminacao levada a efeito
pela mulher ap6s a morte do marido.?' Imagine se a inseminacdo for feita muito
tempo apds o falecimento, quando os eventuais herdeiros tiverem até arrecadado o
espolio. O nascimento de um filho do pai falecido poderia inverter totalmente a
ordem de vocacao hereditaria. Esses sdo apenas alguns dos problemas que ainda
terdo que ser enfrentados pelo biodireito.

De qualquer forma, um aspecto marcante e indissociavel desse
processo é o carater socioafetivo da filiacdo, consubstanciado pelo aspecto da
“desbiologizacédo” da paternidade, no qual se verifica o elemento afetivo, que ha de
ser cada vez mais valorado, dado a paternidade.

A inseminacdo de mulheres viuvas, divorciadas ou solteiras ainda nao
esta regulamentada. Mas é certo que logo poderéao utilizar-se desses procedimentos
em razao da inexisténcia de qualquer Obice a sua realizagdo, que até foi
contemplada pela Resolugao n® 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina. Embora
exista a possibilidade, doutrinadores e médicos divergem quanto a sua realizacao, o
que demonstra a complexidade do tema e a imaturidade da discusséao.

Questao interessante surge quando o filho deseja conhecer o seu pai
biol6gico, mesmo tendo o reconhecimento do pai socioafetivo. Nesse momento,
nasce o conflito entre o direito ao conhecimento da identidade genética e o direito ao
anonimato do doador, fazendo-se claro o conflito entre a paternidade biolégica e a

afetiva. Em tal circunstancia, muitos juristas sustentam que o direito ao

210 artigo 1.597, 111, diz “mesmo que falecido o marido”, ndo estabelecendo qualquer restricao.
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reconhecimento da origem biolégica € personalissimo, ao passo que outros
defendem o anonimato do doador. Essa € mais uma questéo a ser enfrentada pela
bioética e pelo biodireito.

A fecundacao in vitro nas palavras de Aldrovandi e Franca (2002):

[...] Consiste na fecundacao do évulo in vitro, ou seja, 0s gametas
masculino e feminino sdo previamente recolhidos e colocados em
contato in vitro para que sejam fecundados. O embrido resultante é
transferido para o utero ou para as trompas. Pode-se utilizar évulos
e espermatozdides doados, neste caso a fecundacdo serd
heterdloga, ou do préprio casal interessado, sendo a fecundagéo
homologa.

Conforme o caso da inseminacgao, a fecundacao in vitro homologa nao
traz problemas quanto a filiacdo, em razdo de o material genético utilizado ser
proveniente do casal.

No entanto, em relacao a fecundacao in vitro heteréloga, os problemas
comecam a aparecer, com destaque para a doacado de 6vulos e de embrides. Na
doacdo de ovulos, o filho nasce da fecundagao in vitro originada pelo sémen do
marido e de um 6vulo doado, que é implantado no utero da mulher.

Na doacao de embrides, o filho nasce da fecundacéo in vitro, originada
por 6vulos e sémen doados ao casal. O embrido, resultado dessa fecundacao, é
colocado no utero da mulher.

No caso da doacdo de o6vulos, ndao havera problema quanto a
paternidade, mas sim quanto a maternidade, em razao do évulo utilizado. O conflito
nasce por ter o conceito de maternidade sofrido evolugao, pois a legislacao existente
sustenta a idéia de que a maternidade é caracterizada pela gestacao e parto. Nessa
idéia, a mulher que da a luz é a que forneceu o évulo. Hoje, isso ndo pode ser
totalmente aceito, pois € possivel que a gestacdo ocorra com o 6vulo de outra

mulher. Nesse caso, a afetividade consagra a maternidade, ou seja, a mulher que
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gera a crianca € a mae. Em virtude do segredo exigido pelas clinicas e laboratérios
existentes, a doadora de évulos ndo pode pleitear a maternidade.

No segundo caso, o embridao é dos doadores. Nesse caso, a gestacao
e o parto, somados ao carater do afeto, caracterizam a maternidade.

A paternidade sera incumbida ao pai que deu o consentimento para a
fecundacao artificial, que tera a definicao de pai socioafetivo. Verifica-se, com isso,
que a afetividade toma o lugar dos aspectos bioldgicos da paternidade.

A solucao nao é simples. Em 17 de outubro de 2004, o jornal Globo
Online trazia a seguinte reportagem: “Nova técnica pode gerar bebés com trés pais
biolégicos”:

Cientistas pediram permissdo para realizarem experimentos
capazes de resultar no nascimento de uma crianga com trés pais
biologicos diferentes, informou neste domingo o jornal britanico The
Guardian. Segundo autoridades médicas britanicas, o pedido deve
ser aprovado dentro de algumas semanas e tem por objetivo evitar
que as maes passem para seus bebés doencas genéticas
degenerativas.

[...] Antes mesmo de obter sinal verde da Autoridade de Embriologia
e Fertilizagdo Humana (HFEA, na sigla em inglés), 6rgao britanico
que regula esse tipo de experimento, os cientistas ja vém sendo
criticados. Especialistas acreditam que a técnica fere principios
éticos e trazem mais riscos do que beneficios. “Ao criar uma crianga
com trés pais genéticos, esses cientistas estdo dando os primeiros
passos para a realizacdo de engenharia genética de seres
humanos. Nao é uma diregdo que deveriamos tomar”, criticou o
médico David King, diretor da organizacao Human Genetic Alert.

Outra questao que gera problemas é o caso dos embrides excedentes.
Eles devem ser preservados apos a fertilizacdo e ndo podem ser descartados, pois
ha afirmagdes de que ja se constituem em “vidas humanas”.

Quanto as acles judiciais relativas a fecundagédo heterdloga, os
tribunais poderiam aplicar as normas relativas a adog¢do, para que se possam

garantir direitos aos filhos provenientes dessa técnica. Com certeza, o
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consentimento é irretratdvel, e nao pode, posteriormente, 0 marido negar a
paternidade que lhe é atribuida.

Por derradeiro, informa-se sobre as maes de substituicdo, que
emprestam o Utero para a gestacdo, quando uma mulher ndo possa, em seu utero,
prover um desenvolvimento normal para o feto ou, ainda, quando a gestacdo possa
trazer risco para sua prépria vida. Essa técnica s6 € permitida em casos sob
indicacao médica, e a doadora do Utero pode ou nao ser parente da mae genética.
Na chamada “barriga de aluguel”, implanta-se o embrido do casal (évulo da mae
fecundado pelo sémen do pai) no Utero de uma outra mulher para que ela gere o
bebé. Nao é dificil imaginar que a mulher na qual foi implantado o embrido pode
desenvolver carinho, afeto, amor e apelo maternais, criando-se, assim, um dilema
muito mais ético e sociolégico do que juridico (ver EPOCA, 1998; BARBOZA, 1993).

Nao ha neutralidade na ética nem na biotecnologia, que é governada,
por um lado, pela légica do conhecimento e do poder, a qual esta seguramente
associada a légica do lucro, e, de outro lado, pela légica do desejo e da livre busca
da felicidade.

Mediante uma formulagdo impar, a professora Marie-Thérese
Meulders-Klein (apud FACHIN, 1999, p. 233), ao lembrar que do suposto paraiso
nosso primeiro ancestral foi expulso por provar o fruto proibido da arvore da ciéncia
e do saber, indica as quatro légicas fundamentais que, afastando aquela suposta
neutralidade, podem estar governando essa mudanca fenomenal da vida e de suas
condicoes de reproducdo: de um lado, a l6gica do conhecimento do poder, a qual
esta seguramente associada a l6gica do lucro; de outro, a légica do desejo e da livre
busca da felicidade. Ligando essas ordens, estd, em sua visibilidade exterior, a

l6gica da utilidade.
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Nesse estado de saberes transitérios, o debate coloca em seu nucleo a
bioética e o biodireito. Nele, hd a necessidade de contextualizacdo histérica e
socioecon6mica da biotecnologia. Ha um lugar, um contexto e uma histéria que tém
relevancia. Nesse sentido, a palavra do professor e socidlogo José de Souza Martins
mostra-se legitimada a revelar os paradoxos da sociedade brasileira, que teve seu
processo historico sob freio. Ele afirmou, a propdsito, que vivemos a “persisténcia do
passado”, vale dizer, “0 passado que se esconde, e as vezes se esconde mal, por
tras das aparéncias do moderno” (1994, p. 11).

Para isso, na tentativa de encontrar um caminho para o problema dos
“saberes transitérios”, é possivel apontar, como o fez Boaventura de Sousa Santos
(1996), a superficializagcdo do modo de pensar e das condigdes de existéncia, fruto
da sociedade de consumo e da cultura de massas. Além disso, a intensificacdo da
globalizagdo da economia das interagdes transnacionais ndo deixa de enquadrar a
biotecnologia, seus royalties e seus recursos industriais, como aqueles derivados
dos efeitos da inventividade cientifica do DNA, na dimensdo amesquinhada do ser,
vale dizer, no Homo economicus.

Rechagando essa lbégica vertida no modismo apressado e
aprofundando um debate que nao seja circunstancial e passageiro, reunem-se
militantes da realidade, todos aqueles tomados por uma densa inquietude, os
mesmos que, todos os dias, entre a angustia e a esperanca, celebram um certo fim
e, ao mesmo tempo, uma espécie de eterno recomeco. Esses militantes proferem
palavras que ndo conseguem encontrar com nitidez o ponto onde as trevas se
separam da luz e repetem a licao secular para ficar apenas na tentativa de aclarar,

quanto muito, pequenas obscuridades (COSTA, 1992).
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Os limites podem ser morais, éticos, juridicos e, evidentemente,
religiosos. Moral, ética e religidao, ndo estando dissociadas, dizem respeito a um
conjunto de concepgoes atribuidas a um grupo social ou a um de seus segmentos.
No tocante a inseminacao artificial, por exemplo, nem todas as religides tém a
mesma opinidao sobre o assunto. Na Francga, por exemplo, a Igreja Protestante,
embora nao tenha opinado favoravelmente a reproducao assistida, ndo objetou que
ela se realizasse, e o Estado mantém laboratérios que sao destinados a esse tipo de
procriacao.

No Brasil, de um modo geral, os aspectos religiosos séo
evidentemente fortes no sentido de se contrapor a essa ordem de
idéias. O canone 1.013 do recente Cédigo Canbnico nao admite a
dissociacdo que ha na procriagao artificial entre a geracao e a vida.
Do ponto de vista da moral e da ética, as dificuldades nao sédo
menores porque a moral e a ética passam por certas diluicoes
sociais semelhantes. O Direito assume uma feicao singular nessa
perspectiva, porque 0 que ingressara para o ordenamento juridico
podera ser exatamente o que resulta de eventualmente comum, ou
seja, 0 aceitavel, o legitimo, no conjunto desses valores. (FACHIN,
1999, p. 236)

A problemética do sexo dos individuos € um questionamento latente e
discutido no Brasil ha algum tempo até com sérias divergéncias jurisprudenciais.
Durante longo tempo, tratado sob os aspectos anatdémicos, parecia ndo apresentar
problemas. Atualmente, a medicina considera outros aspectos, devendo-se ao sexo
anatdmico acrescer 0 sexo genético ou cromossémico, 0 sexo hormonal € 0 sexo
psicolégico ou psicossocial, que é a consciéncia do sujeito de pertencer a um sexo
que é seu e determinar seu comportamento social.??

O transexualismo se caracteriza por uma contradicdo entre 0 sexo

fisico aparente, determinado geneticamente, e o sexo psicoldgico. Nao se confunde,

2 Nesse sentido, a Resolucao 1.492/97 do Conselho Federal de Medicina, que autoriza, a titulo
experimental, a realizacdo de cirurgia de transgenitalizacdo como tratamento dos casos de
transexualismo, inclui, entre outros critérios minimos da definicao de transexual, o “desconforto com o
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portanto, com o intersexualismo — constituido por anomalias fisicas, hormonais ou
genéticas que conduzem a um sexo falso — ou com o homossexualismo. Nesse
sentido, esclarece Anténio Chaves que

a definicako do sexo de um individuo obedece a critérios
estabelecidos, que inclui o sexo genético que ira informar a
constituicdo cromossdémica, mas que além disso ha influéncias
psicolégicas, socioculturais e ambientais que da mesma forma séao
responsaveis nao sé pelo estabelecimento do seu sexo de criagao,
como pelo seu comportamento e identificacao sexuais, concluindo
que a formacéao e a determinacao do sexo de um individuo normal é
fruto de inumeros fatores e determinantes que constituem um
universo inexplorado. (1985, p. 128)

Nesse campo, seguem-se as discussdes sobre a possibilidade de
alteracdo do sexo anatbmico. Sobre isso, o novo Cédigo Civil brasileiro
expressamente afirmou: “Artigo 13 — Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de
disposi¢ao do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade
fisica, ou contrariar os bons costumes”. Esta-se nitidamente diante de norma aberta,
devendo o juiz interpreta-la e aplica-la segundo seu tempo, sua época e os habitos
locais, de forma a ndo agredir o senso comum. N&o ha, assim, qualquer avango
sobre o tema que vem sendo debatido. A cirurgia que literalmente implica a
diminuicdo permanente da integridade fisica, segundo seus antagonistas, vem sendo
objeto de controvérsias ferrenhas.

Visto, porém, que seu escopo final € a adequacao da pessoa a uma
situacao existencial mais adequada para o desenvolvimento da personalidade (ver
Peres, 2000), a possibilidade da cirurgia estaria nessa perspectiva compreendida
pelo direito a integridade psicofisica. A referéncia ao conceito indeterminado de

“bons costumes” pode despontar ainda uma conota¢cao moral que nao beneficia uma

interpretacdo de acordo com a propria realidade dos fatos, a qual revela que a

sexo anatémico natural” e o desejo expresso de eliminar genitais, perder as caracteristicas primarias
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cirurgia € efetivamente realizada e mesmo avalizada (em casos experimentais) pelo
Conselho Federal de Medicina, como acima mencionado. Além disso, essa
referéncia abre vasto campo de questionamento, até sobre a constitucionalidade
dessa norma legal que viola frontalmente o direito a dignidade (DONEDA, 2002, p.
50), a qual consiste na prerrogativa de exteriorizar a anatomia sexual segundo as
convicgdes, os sentimentos e as formagdes congénitas. Seria constitucional e estaria
de acordo com toda a principiologia da protecao aos direitos da personalidade
obrigar uma pessoa que se percebe e age, por exemplo, como mulher a portar
anatomia masculina, completamente desconforme a todo o restante de seu corpo e
de sua alma?
Sobre o assunto, Pietro Perlingieri esclarece que:

A intervencdo sobre a pessoa para mudanga de sexo é legitima
desde que correspondente ao interesse da pessoa que assim é ndo
por capricho seu, mas porque constitui o resultado da avaliagdo
objetiva das suas condi¢cdes. Seria, portanto, antijuridico o
comportamento do médico que interviesse para provocar uma
modificagdo numa pessoa de sexo univoco completamente sa.
(apud BARBOZA e BARRETO, 2001, p. 237)

Tem-se, por vezes, a tendéncia de associar a ética ao comportamento
sexual. A ética aplicar-se-ia essencialmente ao comportamento sexual, deixando a
Justica o cuidado de gerir os outros tantos aspectos do comportamento humano.
Simplificando, se a ética s6 se aplica a sexualidade, e se ela é a Unica ética
existente, haveria entdo uma ética sexual sui generis. Freudianos e nao-freudianos
sugerem que a personalidade sexual é o centro da personalidade moral e que a
maneira como percebemos nosso parceiro sexual e como nos comportarmos para
com ele reflete e influencia nossa percepgdao e nosso comportamento geral em

relacdo ao outro.

e secundarias do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto.
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Tomemos, como exemplo, o coito heterossexual acompanhado de
meios contraceptivos, tais como o diafragma ou o preservativo. Pode-se alegar, com
argumentos kantianos, o que fez, em 1960, Karol Woijtyla, hoje papa Joao Paulo II,
em Amor e responsabilidade (1999, p. 45), que o ato sexual com contracepg¢ao € um
mal moral, pois, como busca unicamente o prazer (e, assim, reduz o parceiro a um
meio), ele €& degradante e leva a exploracdo. Portanto, o ato sexual com
contracepcao, que, por essas razdes, € um mal, ndo o € em virtude de seu carater
sexual. Com efeito, se Tomas de Aquino tem razado ao afirmar que o fim natural da
emissao de esperma € a procriacao, depreende-se de tal afirmacao que o ato sexual
com contracepc¢ao é imoral porque contraria o proposito da natureza.

O mal provém do fato de tratar-se de uma atividade sexual oposta
ao fim natural da sexualidade, e ndo da atividade sexual
propriamente dita. Da mesma forma, o estupro €& geralmente
condenado por comportar aspectos condenaveis, tais como
ameagas € constrangimentos. Numerosos exemplos similares
permitem chegar a seguinte conclusao: Néo é nunca o fato de um
ato ser sexual que o torna um mal ou que acentua seu carater
imoral, se o ato é imoral por outros aspectos.(SOBLE, 2003, p. 577)

Mas, ainda que de forma, por assim dizer, recatada, o préprio Papa
Jodo Paulo Il exorta, em sua enciclica Esplendor da Verdade, algumas tendéncias
da teologia moral hodierna. Sob a influéncia das correntes subjetivistas e
individualistas agora lembradas, essas tendéncias interpretam, de um modo novo, a
relacédo da liberdade com a lei moral, com a natureza humana e com a consciéncia e
propdem critérios inovadores de avaliacao moral dos atos. Sdo tendéncias que, em
sua verdade, coincidem no fato de atenuar ou mesmo negar a dependéncia da
liberdade da verdade (GARCEZ FILHO, 1932, p. 59).

Assim, a situagdo ainda esta longe de ser suficientemente esclarecida.
Faz-se necessario o estudo mais aprofundado, o debate menos apaixonado e mais

aberto a horizontes ainda nao percorridos, o descortinar de teses, teorias, reflexdes



60

ainda muito incipientes, sem descurar da ética que ha de prevalecer. Por outro lado,
€ preciso ter cuidado, a fim de que o argumento ético ndo passe a ser o instrumento
de moralizag¢ao anticientifico.

Nao € admissivel a chamada utilizacéo de cobaias humanas, ainda que
“fabricadas” com esse fim, além do verdadeiro balcdo de ofertas — de 6rgéos e
partes do corpo humano — que podera ser criado. Mas é preciso também pensar que
tais experiéncias poderdo ser capazes de salvar vidas e de encontrar a cura para
males e doencas ainda hoje fatais.

Costuma-se imaginar que o embriao em disputa seja um feto, como
0S que se véem nas imagens de ultra-sonografia, com sistema
nervoso, coracao, tronco e membros em formacdo. Na verdade, o
material que interessa a Ciéncia € o chamado blastocisto, um
aglomerado sem forma definida de cerca de 200 células, disponivel
cinco dias depois da fecundacdo. Mede meio milimetro, o tamanho
do pingo de uma letra “i” impressa nesta revista.

Estima-se que haja 20 mil blastocistos estocados nas clinicas de
fertilizacdo ha pelo menos trés anos e, por isso, estejam prestes a
ser jogados no lixo. Com o consentimento dos casais, eles poderiam
ser destinados a pesquisa. Nesse estagio de desenvolvimento
(cinco dias), o embrido ainda estaria longe de ser uma vida, mesmo
se estivesse dentro de um corpo feminino. Nessa fase, somente
20% desses aglomerados chegam a se fixar na parede do utero e se
desenvolver a ponto de se transformar num feto. A maioria é
eliminada na menstruagdo, sem que ninguém perceba. (SEGATTO
e TERMERO, 2004, p. 101)

Em muitas situagdes, e mesmo nesta dissertacédo, sado tecidas criticas
severas ao legislador. No entanto, no que diz respeito a clonagem, o legislador
parece haver acertado em nao tentar, até o momento, legalizar a atividade. Ainda se
esta longe de chegar a um consenso que possa ser considerado como vontade
popular a respeito do assunto, gerando espacos de debates, discussodes,
qguestionamentos e estudos. No entanto, esse assunto tem que, necessariamente,
estar na pauta do dia tanto do Congresso Nacional como da sociedade em geral
para discussdo aberta e democratica. Isso é necessario para que se possam

estabelecer parametros e limites que viabilizem o prosseguimento das pesquisas
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cientificas sem que venha a se afrontar e mesmo desconsiderar a pessoa, que nao

pode ser instrumentalizada. Vem se constatando que:

Com esse movimento de baixo para cima, cresce no Brasil, em
muitos ambientes institucionais da saude e mesmo académicos a
consciéncia de que a apreciacao ética preventiva € um recurso a ser
utilizado caso a caso, projeto a projeto, para que os limites entre a
ciéncia e a politica possam ser delineados, usando-se o bom senso
e a prudéncia na analise de situacdes particularmente complexas.
Desse movimento poderdo até mesmo resultar algumas leis que,
quando aplicadas, estardo bem amadurecidas no ambito da
sociedade, o suficiente para evitar os riscos do autoritarismo e das
interpretacdes dubias. (MARQUES, 1997, p. 27)

No modelo de Norberto Bobbio (1992), para a analise da evolugédo dos
direitos do homem, depois dos direitos politicos e civis (que seriam os direitos de
primeira geracdo), dos direitos sociais (de segunda geragdo) e dos direitos
ecoldgicos (de terceira geracao), aparece um novo conjunto de direitos, resultante
dos conhecimentos e tecnologias ligadas a pesquisa biolégica contemporanea, que
esta envolvida num debate ético que os antecede. Segundo abalizada licdo de

Vicente de Paula Barreto,

Antes de legislar, a sociedade contemporédnea estd sendo
convocada a responder algumas perguntas que tém a ver com a
irrupcdo de novas realidades produzidas pela ciéncia e pela
tecnologia. Algumas indagagdes necessitam serem enfrentadas: o
avango da tecnologia na segunda metade do século XX permitiu que
0 homem compreendesse, cada vez mais, as leis da natureza e que
criasse um mundo, nascido da sua prépria inteligéncia. Resta saber
se o homem, pelo fato de que pode criar e fazer pode e deve fazer
pela simples razdo de que tem conhecimentos e meios para tal;
convém que ele construa aquilo que a ciéncia lhe permite? Convém
que assim seja? E, mais importante ainda — quem ira decidir?
(BARRETO, 2000, p. 19)

O debate, entao, desloca-se para o campo da possibilidade do acordo
ético na sociedade multicultural. As dificuldades remontam a dois tipos de causas,

conclui Vicente Barreto,
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em primeiro lugar, porque tratam de realidades ainda n&o totalmente
conhecidas e dominadas pelo homem; em segundo, porque as
novas descobertas realizam-se numa sociedade cujos valores e cuja
ordem juridica, deles decorrentes, sdo contestados em seus
fundamentos por um homem e uma sociedade nas dores do parto.
Isto ndo significa, certamente, que o0s principios, como o da
autonomia da vontade, serdo ignorados, mas simplesmente terdo
uma leitura mais critica e prospectiva. Somente inserindo-se no
processo de elaboracgdo legislativa a dimenséo ética, expressao da
autonomia do homem, é que a ordem juridica podera atender as
novas realidades sociais, produto da ciéncia e da tecnologia.
(BARRETO, 2000, p. 19)

Talvez seja o caso de se questionar sobre a necessidade e a
viabilidade de regulamentacao legal, ndo s6 das situagdes e perspectivas originadas
da evolucao tecnolégica, mas de todas as que dizem respeito a familia, como

professa Jacques Commaille:

A mudanca de modelo da politica do direito no dominio da familia
nao seria assim mais do que uma das expressdes daquilo que
podemos chamar o fim do “legicentrismo” e que se manifesta
principalmente no que seria a impossibilidade atual de qualquer
trabalho de codificacdo, quer dizer, no estabelecimento de um
conjunto de regras gerais criadoras de ordem, de sentido e de
projeto. Esse questionamento de um modo de regulamentagéo
juridica participaria ele proprio daquele do modelo de dominacao
legitima aplicado as sociedades industriais por Max Weber: o
modelo legal-racional. (COMMAILLE, 1997, p. 21)

O recurso aos estudos, as sondagens de opinido para preparar a lei e
aos trabalhos de avaliacao para depois aplica-la representaria, para o poder politico,
0 meio ultimo de “convencer os cidadaos” (como os clientes) da justica de seus
procedimentos, da legitimidade de suas decisdes ou da qualidade de seus produtos
(LAUFER e PARADEISE, 1982, p. 26), ou seja, é absolutamente necessaria a
analise da intervencao estatal nos nucleos familiares e na propria autodeterminacao
individual que, antes de ser violenta e impositiva, ird se pautar na legitimidade

brotada na consensualidade.
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Com esse objetivo, avanca-se a verificacao real do panorama legal-
constitucional da familia brasileira, sua funcdo e importdncia a partir de uma
abordagem construtivo-desconstrutivista, alcando a pessoa como valor-fonte
fundamental do Direito e de todo o sistema juridico norteado a concretizacédo e a

tutela de seus direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.
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3 A DISCIPLINA JURIDICA DA FILIACAO E DA FAMILIA NA

PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Todos estamos matriculados na escola da vida onde o mestre é o
tempo, e o que vale na vida ndo é o ponto de partida e sim a
caminhada. Caminhando e semeando, no fim, teras o que colher.

Cora Coralina

3.1 MODELO LEGISLATIVO DE CLAUSULAS ABERTAS

Concordando que reste estabelecido que s6 num ambiente dialético,
reflexivo, despido de preconceitos e estigmas, principalmente originados da vaidade,
sera possivel a aproximacado da realizacdo dos ideais e objetivos democraticos
marcadamente estabelecidos e almejados na Constituicdo Federal, caminhemos.

Nao temos um sistema democratico em pleno funcionamento, com
absoluta igualdade de acesso aos bens e valores, por meio de uma distribuicao de
riquezas equitativa e justa, com atendimento as necessidades basicas de toda a
populacdo. Também sdo observadas as consequéncias de politicas menos
preocupadas com o bem-estar da populagdo aplicadas durante décadas no pais,
com forte tendéncia a corrupcéo, a deslealdade, ao arbitrio, a preponderancia dos
direitos e interesses particulares sobre os publicos, a ilegitimidade do exercicio do
Poder. No entanto, o ambiente em que se vive e as perspectivas que se abrem
diante de um sistema constitucional democratico de direito sdo infinitamente
melhores do que se verificava ha uma ou duas décadas.

Vale a transcricdo de um trecho do artigo, que pode ser considerado
como um “desabafo”, do eminente mestre J. J. Calmon de Passos:

A redemocratizagédo do Brasil ocorreu num momento “passional” de
nossa vida politica, ap6s duas décadas que pensamos pudessem
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ser sepultadas, como se fosse possivel eliminar o passado, que se
projeta sempre no presente, influenciando-o, queiramo-lo ou nao.
Processou-se, também, sob a forca de um passado ideolégico que,
embora operante nas mentes, ja deixara de sé-lo no concreto-
histérico, problematizados que estavam tanto o socialismo real
quanto a social democracia, que o liberalismo tivesse sido
restaurado no trono de que fora banido. Ouso dizer mesmo, ainda
que incorrendo no risco de ser acusado de excesso, que a
Constituicao de 1988 comporta que sejam aplicados a ela os versos
melancolicos e realistas de Mario Quintana: “Pobres cartazes”, por
ai afora/ anunciando alegrias risos/ depois de o circo ja ter ido
embora. Ela nos remete a um sonho que nao se realizou, porque em
total descompasso com o que foi institucionalizado para fazé-lo
realidade e a um projeto de Estado que nao se concretizou. O que é
pior incidiu em grave contradicdo, porque, na "vocagao”, quis ser
futuro, mas, na “organizagao”, foi passado, e um passado arcaico.
Perdeu-se na indefinicdo, conseqiiéncia de um impasse nao
superado. Nem direita, nem esquerda, nem centro; nem
presidencialismo nem parlamentarismo; nem economia dirigida nem
economia de mercado; nem democracia representativa nem
democracia participativa; nem uma carta definidora das regras do
jogo, deixada a definicdo de meta ao confronto politico, nem uma
constituicdo dirigente com institucionalizagdo de instrumentos aptos
a implementagdo dos fins constitucionalizados. Permanecemos
sempre na indecisdo e na indefinicdo do compromisso hibrido,
confiantes num “compromisso futuro” que nao veio. (PASSOS, 2002.
Sem destaque no original.)

A despeito, porém, da realidade das afirmacdes, ao menos no que se
refere ao Direito Privado, a influéncia constitucional veio propiciar verdadeira
revolucdo (sem armas) na busca da consagracdo dos direitos fundamentais,
deixando para tras a prevaléncia patrimonialista. Sob esse fundamento e com o
estimulo do empuxo recebido pelo Direito Privado e, notadamente, pelo Direito Civil,
em razao da atuacao cogente das normas e principios constitucionais, uma série de
autores vem alardeando que o Direito Civil tende a acabar pela verdadeira invasao
sofrida pelo Direito Constitucional, ao passo que outros dizem exatamente o
contrario. De fato, as normas que nao foram recepcionadas pela Constituicdo ou por
algum de seus principios foram, automatica e instantaneamente, expurgadas do
sistema juridico. No entanto, as demais, aquelas que se coadunam com a

Constituicao, experimentaram sensivel refor¢o ético-juridico, de forma que a violacao
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passou a configurar ndo apenas a afronta a uma norma legal, mas sim a prépria
Constituicao Federal, com todas as conseqiéncias e perspectivas inerentes a esse
fato.

A légica do raciocinio é irrefutavel. Se a Constituicdo € a lei
suprema, admitir a aplicacdo de uma lei com ela incompativel é
violar sua supremacia. Se uma lei inconstitucional puder reger dada
situagdo e produzir efeitos regulares e validos, isso representaria a
negativa de vigéncia da Constituicdo naquele mesmo periodo, em
relacdo aquela matéria. A teoria constitucional ndo poderia conviver
com essa contradicdo sem sacrificar o postulado sobre o qual se
assenta. Dai porque a inconstitucionalidade deve ser tida como uma
forma de nulidade, conceito que denuncia o vicio de origem e a
impossibilidade de convalidacao do ato. (BARROSO, 2004, p. 15)

Ha, porém, posicionamentos respeitaveis que sustentam, de forma
diversa, que “o dogma da nulidade nao constitui postulado I6gico-juridico de indole
obrigatéria, comportando solugdes intermediarias, nos termos consagrados pelo
ordenamento juridico” (MENDES, 1990, p. 19).

As normas de direito privado e a propria atividade interpretativa foram
significativamente alteradas pela Constituicdo Federal, compelindo o intérprete a um
posicionamento diferente, mais arejado sobre a isonomia entre todos os filhos,
independentemente de sua origem.

A logica patrimonialista imperava e relegava a segundo plano o melhor
interesse da crianca e dos filhos em prol do que se entendia por “paz doméstica”,
alcancada, também, com a subordinacao total da mulher casada ao c6njuge varao,
que exercia de forma soberana (muitas vezes tirana) os poderes inerentes ao patrio
poder. Isso, somado a indissolubilidade do casamento (até entdo uUnica forma de
constituicdo da familia), condenava seus membros a mais absoluta infelicidade.

Alias, a delimitacdo dos espacos e campos de conhecimento em
publico e privado, que se interpenetram e se influenciam mutuamente, vem se

constituindo, por um lado, num novo manancial de estudos e reflexdes no campo do



67

Direito, mas, por outro, vem sofrendo sensivel perda de consisténcia e delimitacéo
de espacos estanques e bem definidos, tendendo a uma interpenetracdo que
experimenta essa sensacao dicotébmica de, por um lado, ampliar espagos, mas, por
outro, dificultar a localizacdo do que seja publico e do que seja privado.

Como prega Michel Freitag,

A divisao entre o Estado, sociedade civil e esfera privada dissolveu-
se na tendéncia pds-moderna de indiferenciacdo generalizada do
espaco social [...] que comporta basicamente mecanismos
estruturais de exclusdo. O conceito de espago publico, essencial a
teoria democratica, converteu-se em mero campo publicitario e
midiatico. (FREITAG, 2003)

Buscando de alguma maneira reverter esse quadro, a Constituicao
alterou radicalmente o sistema anterior. Consagrou a isonomia entre os filhos e entre
os cbnjuges e revogou imediatamente tudo quanto fosse contrario a esses dois
mandamentos basilares da nova familia. Assim, passou a prever a familia
monoparental, formada por um dos descendentes com os filhos (art. 226, § 49), e
extramatrimonial, ndo fundadas no matriménio (art. 226, § 3°).

Tais preceitos, combinados com os principios fundamentais dos artigos
12 e 4° (em particular no que concerne ao artigo 1°, inciso Ill, segundo o qual
constitui fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana), informam toda a
disciplina familiar e definem a nova imagem de valores que privilegiam, em matéria
de filiagdo: a) a funcionalizagcdo das entidades familiares a realizagdo da
personalidade de seus membros, em particular dos filhos; * b) a
despatrimonializacdo das relacdes entre pais e filhos (por alguns chamada de
repersonalizacédo); e c) a desvinculacdo entre a protecdo conferida aos filhos e a

espécie de relacao dos genitores.

2 Sobre esse tema, ver a notavel contribuicio prestada por Perlingieri (1984) e Prosperi (1980).
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Assim entendida, a familia sé deve ser preservada quando represente
instrumento de desenvolvimento da personalidade dos cénjuges e dos filhos, ou
seja, enquanto ainda representar o locus ideal e privilegiado para o convivio familiar
(art. 226, §§ 12, 2°° e 39). E importante observar que essa familia pode ser ou ndo
formada pelo casamento. Esse entendimento representa sensivel avanco em
relacdo a posicionamento anterior ndo muito distante que sé considerava legitima a
familia advinda do matriménio; todas as demais sofriam o constrangimento da pecha
de ilegitimidade e a repulsa de uma sociedade burguesa e moralista.

Sob esse novo olhar, conclui-se que as acdes de Estado sao, além de
imprescritiveis, inalienaveis, visto que representam a via processual
instrumentalizada de busca do direito da personalidade, de forma que a pessoa
podera, a qualquer tempo, ajuizar acdo de investigacdo ou de negacdo de
paternidade, tendente a desfazer situagdo anterior originada de presuncéo legal ou
de deciséo judicial com forca de coisa julgada material. Exatamente nesse ponto,
inserem-se as maiores dificuldades, notadamente diante da reacao de setores mais
conservadores do Poder Judiciario, que constituem sua maioria, quando se pretende
discutir a flexibilizacao da coisa julgada e sua eventual desconstituicdo, exatamente
por afrontar direito de personalidade, de fundamento e amparo constitucional, tema
que sera discutido posteriormente.

O casamento era valorado como bem em si mesmo, necessario a
consolidacdo das relacbes sociais, independentemente da realizacdo pessoal de
seus membros. O rompimento da sociedade conjugal, portanto, afigurava-se como o
esfacelamento da prépria familia, reprovado socialmente, a despeito das causas
subjetivas que o0 motivaram. A nova ordem constitucional passou a dar

preponderancia a dignidade do homem, da mulher e dos filhos como valores
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superiores a preservacado da familia por meio do casamento, como era antes da
Constituicdo de 1988. Perdem a validade todas as normas que privilegiavam o
vinculo matrimonial em detrimento dos integrantes da estrutura familiar, posto que
nao foram recepcionadas pela Constituicdo Federal ou, em outras palavras, nao
passaram pela filtragem constitucional.?*

Nessa linha de raciocinio, com acentuada percepcao, Heloisa Helena

Barboza questionou o novo papel da familia no mundo contemporaneo:

Qual a funcéo atual da familia? Se é certo que ela é a base da
sociedade, qual o papel que a ela cumpre desempenhar, ja que nao
tem mais fungdes precipuamente religiosa, econémica ou politica
como outrora? Qual a base que se deve dar a comunidade familiar
para que alcance a tdo almejada estabilidade, tornando-a
duradoura? Devemos reunir todas essas fungdes ou simplesmente
considerar o seu verdadeiro e talvez Unico fundamento: a comunhao
de afetos? (BARBOZA, 1994, p. 232)

A familia s6 continuara existindo se fundamentada no principio da
afetividade e do amor, posto que os valores que anteriormente a engessavam,
aprisionavam e algemavam s6 produziram o nefasto efeito de causar desagregacao,
lides, violéncia e desassossego. Se ndo houvesse uma ruptura definitiva com elos
ultrapassados e de nenhuma significacao as pessoas, seu fim estaria muito préoximo.
Nesse sentido, as estatisticas demonstram o decréscimo esmagador do nimero de
casamentos, ao passo que se avolumam as separagdes e os divorcios. E inerente a
natureza humana a busca da liberdade, notadamente quando algo a esta sufocando
e aprisionando. As vezes, o custo dessa liberdade pode ser a prépria vida, como
indicam os muitos suicidios e homicidios ditos “passionais” aos quais se assiste no

decorrer da historia policial e judiciaria.

24 Alentado e minucioso estudo sobre as conseqtiéncias experimentadas pelos institutos da familia e
da filiagao foi realizado por Gustavo Tepedino (2001 a).
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As relacoes familiares, portanto, passaram a ser fundamentadas em
razdo da dignidade de cada participe. A efetividade das normas constitucionais
implica a defesa das instituicbes sociais que cumprem o seu papel maior. A
dignidade da pessoa humana, colocada no apice do ordenamento juridico, encontra
na familia o solo apropriado para o enraizamento e desenvolvimento, dai a ordem
constitucional dirigida ao Estado no sentido de dar especial e efetiva protecado a
familia, independentemente de sua espécie. Propbe-se, por intermédio da
repersonalizacdo das entidades familiares, preservar e desenvolver 0 que € mais
relevante entre os familiares: o afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a
confianca, o amor, o projeto de vida comum, permitindo o pleno desenvolvimento
pessoal e social de cada participe, com base em ideais pluralistas, solidaristas,
democraticos e humanistas. Como observa Perlingieri:

A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua
conformagdo e de nado contraditoriedade aos valores que
caracterizam as relagdes civis, especialmente a dignidade humana:
ainda que diversas possam ser as suas modalidades de
organizacao, ela é finalizada a educacado e a promocao daqueles
que a ela pertencem. (PERLINGIERI, 2002, p. 243)

Respondendo aqueles que temem mais uma vez sua destruicao ou
dissolugao, objeta-se que a familia contemporanea, horizontal e em redes, vem se
comportando bem e garantindo corretamente a reproducdo das geracoes. Assim, a
legalizacdo do aborto na Franca ndo conduziu ao apocalipse tdo anunciado por
aqueles que viam seus partidarios como assassinos do género humano. Espera-se
que, quando e se houver a legalizacdo desse ato, isso ocorra com todas as
consequéncias, discussdes e divergéncias que sao inerentes e salutares a tema tao
contraditério e de vasto campo para discussdo e didlogo, como formas de

crescimento e maturagéo.
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Despojado dos ornamentos de sua antiga sacralidade, o casamento,
em constante declinio, tornou-se um modo de conjugalidade afetiva pelo qual os
cOnjuges — que, as vezes, escolhem nao ser pais — se protegem dos eventuais atos
perniciosos de suas respectivas familias ou das desordens do mundo exterior. E
tardio, reflexivo, festivo ou util e, freqientemente, precedido de um periodo de uniao
livre, de concubinato ou de experiéncias multiplas de vida comum ou solitaria.

Cada vez mais freqlentemente concebidos fora dos lacos
matrimoniais, os filhos assistem, uma vez em cada trés, as nupcias de seus pais,
doravante unidos nao para a duragdo de uma vida, mas, em mais de um terco dos
casos, para um periodo aleatério que se consumara com um divércio — consentido,
passional ou litigioso — e, para as mulheres, com uma situacao dita “monoparental”,
pois sdo elas que sofrem inicialmente as consequéncias das rupturas que elas
mesmas provocam, hoje, com mais freqiéncia que os homens. Tem sua vertente
maléfica o poder que obtiveram e conquistaram de estarem ou ndo unidas a um
homem.

Aos utopistas que acreditam que a procriagdo sera um dia a tal ponto
diferenciada do ato carnal que os filhos serdo fecundados fora do corpo da mae
biolégica, em um Utero de empréstimo e com a ajuda de um sémen que nao sera do
pai, argumenta-se que, para além de todas as distincbes que podem ser feitas entre
0 género e 0 sexo, 0 materno e o feminino, a sexualidade psiquica e o corpo
biolégico, o desejo de se ter um filho sempre tera algo a ver com a diferenca dos
sexos. Demonstram isso as declaragdes dos homossexuais que sentem a
necessidade de dar aos filhos por eles criados uma representacao real da diferenga
sexual, e ndo apenas duas maes (uma das quais desempenharia o papel de pai) ou

dois pais (um dos quais se disfarcaria de mae).
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Finalmente, para os pessimistas que pensam que a civilizacado corre
risco de ser engolida por clones, barbaros, bissexuais ou delinqlientes da periferia,
concebidos por pais desvairados e maes errantes, observa-se que essas desordens
nao sdo novas — mesmo que se manifestem de forma inédita — e, sobretudo, que
nao impedem que a familia seja atualmente reivindicada como o Unico valor seguro
ao qual ninguém quer renunciar. Ela € amada, sonhada e desejada por homens,
mulheres e criangas de todas as idades, de todas as orientacdes sexuais e de todas
as condicdes.

E claro, porém, que o préprio principio da autoridade e do ser
“separador”, sobre o qual ela sempre se baseou, encontra-se atualmente em crise
no seio da sociedade ocidental. Por um lado, esse principio se opde, pela afirmacéo
majestosa de sua soberania decaida, a realidade de um mundo unificado que
elimina as fronteiras e condena o ser humano a horizontalidade de uma economia de
mercado cada vez mais devastadora, mas, por outro, incita incessantemente a
restauracdo, na sociedade, da figura perdida de Deus pai, sob a forma de uma
tirania. Confrontada com esse duplo movimento, a familia aparece como a Unica
instancia capaz, para o sujeito, de assumir esse conflito e favorecer o surgimento de
uma nova ordem simbdlica. Sobre a familia, comenta Elizabeth Roudinesco:

Eis por que ela suscita tal desejo atualmente, diante do grande
cemitério de referéncias patridrquicas desafetadas que sé@o o
exército, a Igreja, a nacdo, a patria, o partido. Do fundo de seu
desespero, ela parece em condicbes de se tornar um lugar de
resisténcia a tribalizacdo organica da sociedade globalizada. E,
provavelmente, alcangara isso — sob a condi¢do, todavia, de que
saiba manter, como principio fundador, o equilibrio entre 0 um e o
multiplo de que todo sujeito precisa para construir sua identidade. A
familia do futuro deve ser mais uma vez
reinventada.(ROUDINESCO, 2003, p. 199. Sem destaque no
original.)
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Na contraméo do tempo, da histéria e das previsdes dos menos afeitos
a constante alteracdo do comportamento social, vé-se que as pessoas buscam a
aproximagdo da normalizacdo de suas relagcbes sociais, familiares e sexuais,
aconchegando-se nos ninhos familiares, ndo necessariamente sob o mesmo teto
(FACHIN, 1999, p. 60), nem, por isso, deixando de se constituir em verdadeiro
nucleo familiar. Esse nucleo ndo tem mais, como paradigma ou motivo fundamental,
a hierarquia paterna, o poder estatal, a submissdo a Igreja ou qualquer outro
referencial constatado através dos tempos. Apenas, tdo-somente, tem o amor, a
afetividade e a vontade de as pessoas permanecerem juntas, criarem seus filhos,
sejam eles oriundos de vinculos anteriores (matrimoniais ou ndo), de adocao ou,
simplesmente, do chamamento de pessoas estranhas ao corpo familiar sanglineo,
para a convivéncia pacifica e voltada a realizacao plena de cada membro daquele
grupo, firmando-se como pessoas unicas, dotadas dos direitos subjetivos da
personalidade, individualizadas e cada qual com suas caracteristicas préprias. Nada
mais ha — e, talvez, ndo havera — que possa manter pessoas unidas, coesas, juntas,
que nao seja 0 amor e o afeto.

Essa afirmacdo ecoa das palavras proferidas, em 1991, pelo entédo
Desembargador e hoje Ministro do Superior Tribunal de Justica Carlos Alberto
Menezes Direito: “Tenho para mim que o que se deve buscar é o abrigo da protecéao
juridica da vida em comum. Nao se pretende robustecer a unido ilegitima, mas sim
criar condi¢gdes juridicas para proteger a constituicdo da familia, independente de
sua origem no ato civil do casamento” (DIREITO, 1991, p. 17).

Nao ha como se negar que o Direito privado — notadamente, o Direito
Civil e, mais particularmente, o Direito de Familia — € “um sistema em construgéo”,

recheado de clausulas gerais, que deverao se interpretar, aplicar e complementar de
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conformidade com as alteracdes e evolugdes sociais € humanas, como assevera
Judith Hofmeister Martins Costa (1998). Entretanto, a sua construcdo s6 se
oportunizara se houver, antes, abertura para a “desconstrucdo”, entendida no
sentido que Ihe atribuiu Jacques Derrida: “Desfazer sem nunca destruir um sistema
de pensamento hegeménico ou dominante, resistir a tirania do Um, resultante da
forca natural de mudanca do ser humano” (DERRIDA e ROUDINESCO, 2004, p. 9).
Além disso, ndo € possivel ignorar a notavel dificuldade de se perseguir tal objetivo,
como ja afirmava Gloria Steinem: “O primeiro problema para todos, homens e
mulheres, ndo é aprender, mas desaprender” (STEINEM, 1992, p. 78). Afinal:

Dotadas que sao de grande abertura semantica, ndo pretendem as
clausulas gerais dar, previamente, resposta a todos os problemas da
realidade, uma vez que essas respostas sao progressivamente
construidas pela jurisprudéncia. [...] Conquanto tenha a clausula
geral a vantagem de criar aberturas do direito legislado a
dinamicidade da vida social, tem, em contrapartida, a desvantagem
de provocar — até que consolidada a jurisprudéncia — certa incerteza
acerca da efetiva dimenséo dos seus contornos. (MARTINS COSTA,
1998)

N&o se ignora, também, que, para estruturar o direito com clausulas
abertas e gerais, faz-se necessario um Poder Judiciario atento as vicissitudes da
populagdo e conectado as alteragbes da malha social e, principalmente as
alteracées comportamentais que acarretam a modificagdo da propria nogcéao de certo
e errado das pessoas.

O sistema de adocao de clausulas gerais, abertas a complementacgéao,
exige a participagdo mais ativa e efetiva do intérprete:

A clausula geral, portanto, exige do juiz uma atuacdo especial, e
atraveés dela é que se atribui uma mobilidade ao sistema, mobilidade
que sera externa, na medida em que se utiliza de conceitos além do
sistema, e interna, quando desloca regramentos criados
especificamente para um caso e os traslada para outras
situagdes.(AGUIAR, 2000, p. 10)
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Parece que nao restam duvidas de que, em termos de direitos
fundamentais, ao menos enfocados sob a 6tica de sua respeitabilidade efetiva e
concreta, ainda estamos engatinhando. Mas, a despeito disso, afirmou Paulo Mota
Pinto, juiz do Tribunal Constitucional de Portugal e docente da Faculdade de Direito
de Coimbra:

[...] o reconhecimento a todo o ser humano do valor de pessoa é
hoje um verdadeiro postulado axiolégico do juridico, que néo deve
sofrer contestacdao relevante, pelos menos ao nivel das
proclamacdes. A personalidade do Homem € para o direito um prius,
que o Direito encontra (ndo cria) e que deve ser reconhecido e
tutelado pela ordem juridica — pode mesmo dizer-se que o
imperativo de respeito em todos os homens da sua dignidade de
pessoa, através da atribuicdo de personalidade juridica, resulta da
consideragdo de um conteudo minimo de direito natural (no sentido
de Hart), ou integra uma idéia de direito constitutivo do universo
juridico. A pessoa humana deve ser o centro das preocupacgdes dos
juristas, e o0 apelo que a estes € dirigido para a sua tutela juridica
emana do mais fundo substracto axioldégico que constitui o direito
como tal. Importa, pois, tratar dessa tutela. (PINTO, 2000, p. 61)

Tais direitos sdo, assim, essenciais, uma vez que a propria
personalidade humana quedaria descaracterizada se a protecao que eles concedem
ndo fosse reconhecida pela ordem juridica. E exatamente sob esse aspecto que se
procurou, neste trabalho, confrontar o direito a vida, do qual é subproduto o
conhecimento da existéncia e origem da existéncia, a colocacdo social, afetiva e
biol6gica da pessoa no mundo, no momento do nascimento e posteriormente, e 0
auto-reconhecimento da pessoa como ser humano do sexo masculino ou feminino,
criando-se o0 impasse juridico-sociolégico quando a verdade internalizada afronta e
digladia-se com aquela exteriorizada pela anatomia.

Conclui-se, assim, que as relagdes civis, que tém como pressuposto
l6gico e axiolégico a prépria existéncia das pessoas, sao muito mais complexas do
que o modo pelo qual o direito privado as estudava até muito pouco tempo,

distinguindo-as, de forma marcada, dos assim chamados direitos publicos. Tanto
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assim que se vivencia no pais o forte movimento de constitucionalizagdo do direito
privado e, notadamente, do Direito Civil. Para tanto, é necessario reconhecer que o0s
valores da sociedade atual ndo sdao mais aqueles pregados pelo Direito Civil do
Estado liberal. Em vez da autonomia da vontade e da igualdade formal, sobrepéem-
se o0s interesses de protecdo de uma populagdo que aguarda providéncias e
prestacoes estatais. Esses valores que, outrora, estavam no Direito Civil estao,
agora, nas constituicbes. A Constituicdo, que no paradigma burgués era
desinteressada quanto as relagdes sociais, passa a preocupar-se com elas,
incorporando os valores que, a0 mesmo tempo, vao sendo expressos no
ordenamento. A lei fundamental, entdo, € que positiva os direitos concernentes a
justica, seguranca, liberdade, igualdade, propriedade, heranca etc. Antes, eles
estavam no Caodigo Civil ou, como diz Pietro Perlingieri,

o direito civil constitucional parece estar em busca de um
fundamento ético, que ndo exclua o homem e seus interesses nao-
patrimoniais, da regulacao patrimonial que sempre pretendeu ser —
nao se projetam a expulsdo e a reducado quantitativa do conteudo
patrimonial no sistema juridico e naquele civilistico em especial. O
momento econémico, como aspecto da realidade social organizada,
nao € eliminavel. A divergéncia, ndo certamente de natureza
técnica, concerne a avaliagdo quantitativa do momento econémico e
a disposicao de encontrar, na existéncia da tutela do homem, um
aspecto idéneo, ndo a humilhar a aspiracao econémica, mas, pelo
menos, a atribuir-lhe uma justificativa institucional de suporte ao livre
desenvolvimento da pessoa. (PERLINGIERI, 2002, p. 33)

Nao ha, por assim dizer, qualquer possibilidade de simplesmente se
ignorar, diante da notavel evolugdo do Direito como instrumento de tutela da pessoa
humana, o seu valor matricial e fundamental na ordem existencial do mundo, as
origens biologicas e afetivas da pessoa, seu reconhecimento interno e externo
perante a sociedade, 0 mundo e as demais pessoas € a necessaria convivéncia com
outras pessoas, num microssistema constituido pela familia, berco, amparo, reduto

seguro, ponto de partida e chegada, porto seguro de todos nés, mas, de qualquer
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forma, reconhecendo a insuficiéncia de conceitos, principios e conhecimentos para a
exata valoragdo do ser humano ou, como afirmou Luiz Edson Fachin,

cogita-se agora, pois, de aprofundar uma revisao critica principiada
e nao terminada, dado que nao basta mais revelar a franca
decadéncia que sofreram as bases sobre as quais se edificaram os
institutos juridicos. Nao se trata de uma crise de formulacao, eis que
o desafio de um novo ou renovado Direito Civil esta além de apenas
reconhecer o envelhecimento da dogmatica. Um recomecgo cujo fim
principia e acaba num ponto de partida. (2000 a, p. 323. Sem
destaque no original.)

Encerra-se, assim, a exposicdo deste tépico demonstrando toda a
vivacidade e grandioso respaldo filoséfico do novo Caodigo Civil brasileiro, objeto da
analise no préximo tépico, no que pertine a filiacdo, ao deixar margem para que o
aplicador do Direito, de acordo com a realidade social, atribua a correta interpretacao
as clausulas gerais. Recorda Luiz Fernando Verissimo:

George Steiner diz que existem dois tipos de filésofos ocidentais: os
que, como Platao, Descartes, Spinoza, Pascal e Wittgenstein, entre
outros, usam a matematica como referéncia para entender o mundo
e dao mais valor a codigos e padrées do que ao discurso e a
especulagao, e os que, como Tomas de Aquino, Hegel, Nietzsche,
Heidegger e Sartre, vao fundo nas motivacées humanas e preferem
a Historia e suas surpresas as equacdes e suas certezas. No fim, o
que os diferencia € o modo de encarar o tempo: ha o tempo
mensuravel do matematico sem o qual a ciéncia e a tecnologia
seriam impossiveis, e ha o tempo como durée ou duracao,
experimentada pelo ser em constante devir, o passado e o futuro
articulados pela memodria e pela imaginagdo, de maneira que a
ciéncia ndo explica. O crondmetro contra a literatura. (VERISSIMO,
2003)

3.2 FAMILIA E PATERNIDADE A LUZ DO NOVO CODIGO CIVIL

[...] esse viés ético foi o que levou a consagragdo da paternidade
socioafetiva. Constituido o vinculo da parentalidade, mesmo se
divorciado da verdade biolégica, prestigia-se a situagdo que
preserva o elo da afetividade.

Maria Berenice Dias
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Nesta parte da pesquisa, serao tratadas algumas alteracées do novo
Cadigo Civil, Lei n® 10.406/2002, concernentes ao direito de filiagao, para, no tdpico
seguinte, abordar a irrevogabilidade da adocao, encarnacao definitiva do primado da
afetividade.

O Cédigo Civil de 2002, apesar da apregoada mudanca de paradigma,
do individualismo para a solidariedade social, manteve forte presenca dos interesses
patrimoniais sobre os pessoais, em variados institutos do Livro IV, dedicado ao
Direito de Familia, desprezando-se o movel da affectio, inclusive no Titulo |
destinado ao “direito pessoal’. Assim, as causas suspensivas do casamento,
referidas no artigo 1.523, sdo quase todas voltadas aos interesses patrimoniais
(principalmente, em relagdo a partilha de bens). Da forma como permanece no
Cédigo, a autorizagédo do pai, tutor ou curador para que se casem os que lhe estao
sujeitos ndo se volta a tutela da pessoa, mas ao patriménio dos que desejam casar;
a razao de a viuva estar impedida de casar antes de dez meses depois da gravidez
nao € a protecao da pessoa do nascituro ou a da certeza da paternidade, mas a
protecdo de seus eventuais direitos sucessorios; o tutor, o curador, o juiz, 0 escrivao
estdo impedidos de casar com as pessoas sujeitas a sua autoridade, porque eles,
segundo a presuncao da lei, seriam movidos por interesses econémicos. No capitulo
destinado a dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, ressaltam os
interesses patrimoniais, sublimados nos processos judiciais, agravados com o
fortalecimento do papel da culpa na separacao judicial, na contramao da evolucao
do Direito de Familia.

Contrariando a orientagdo jurisprudencial dominante, o artigo 1.575
enuncia que a sentenca importa partilha dos bens. A confusa redacédo dos preceitos

relativos a filiagdo (principalmente a imprescritibilidade prevista no artigo 1.601)
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estimula que a impugnacao ou o reconhecimento judicial da paternidade tenham
como mével interesse econémico (principalmente herancga), ainda que ao custo da
negacdo da historia de vida construida na convivéncia familiar. Quando cuida dos
regimes de bens entre os cénjuges, o Cédigo (artigo 1.641) impde, com natureza de
sangcdo, o0 regime de separagdo de bens aos que contrairem casamento com
inobservancia das causas suspensivas € ao maior de 60 anos, regra esta de
discutivel constitucionalidade, pois agride a dignidade da pessoa humana, cuja
afetividade é desconsiderada em favor de interesses de futuros herdeiros.?® As
normas destinadas a tutela e a curatela estdo muito mais voltadas ao patriménio do
que as pessoas dos tutelados e curatelados. Na curatela do prédigo, a protecéao
patrimonial chega ao paroxismo, pois a prodigalidade é negada, e a avareza,
premiada. No que se refere as vedacdes impostas aos maiores de 60 anos, a
contradicdo ao Estatuto do Idoso (Lei 10.741 de 1° de outubro de 2003) é flagrante,
notadamente quando se &, no artigo 22, que

o0 idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protegéo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, para preservacao de sua saude fisica e
mental e seu aperfeicoamento moral, intelectual, espiritual e social,
em condic¢des de liberdade e dignidade.

Em termos quantitativos, como vimos, o Cédigo Civil de 1916 destinava
a maioria dos artigos relativos ao direito de familia aos interesses patrimoniais ou
econdmicos. Comparativamente, o Cédigo Civil de 2002, de um total de 273 artigos,
reserva 112 aos interesses patrimoniais. Assim, ao menos em relacdo a proporcao
de artigos voltados predominantemente as pessoas integrantes das relacdes

familiares, o Codigo de 2002 contemplaria mais a diretriz da repersonalizacao. Para

% Jodo Baptista Villela considera que a proibicdo de casar aos maiores de 60 anos é um reflexo
agudo da postura patrimonialista do Cédigo Civil e que isso constitui mais um dos ultrajes gratuitos
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efeito de anadlise, destaque-se a exclusao dos 20 artigos que disciplinavam, de modo
desigual, os direitos e deveres do marido e da mulher e a transferéncia, para a Parte
Geral, dos 18 artigos que tratam da auséncia, todos de fundo patrimonializante. Em
contrapartida, o bem de familia, que, no Cédigo de 1916, era disciplinado na Parte
Geral em quatro artigos, passou a ser parte do Direito Patrimonial do Livro IV do
Cadigo de 2002, com 12 artigos.

O censo demografico relativo a ultima década do século XX,
organizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), demonstra que
a piramide da perversa distribuicdo de renda no Brasil exclui a grande maioria da
populacdo da incidéncia das normas da legislacdo civil voltadas a tutela do
patrimdnio.?® A realidade palpavel é a de o Cédigo Civil permanecer impermeavel —
mesmo no que concerne as relagcdes de familia — aos interesses da maioria da
populacao brasileira que ndo tem acesso as riquezas materiais.

Evidentemente, as relacbes de familia também tém natureza
patrimonial. Sempre terdo. Todavia, quando passam a ser determinantes, o0s
interesses patrimoniais desnaturam a funcéo da familia, como espacgo de realizacéo
da dignidade da pessoa na convivéncia e na solidariedade afetiva.

A familia brasileira transformou-se intensamente no fim do século XX,
nao apenas quanto aos valores, mas a sua composi¢cao, como revelam os dados do
censo demografico do IBGE de 2000 (ver IBGE, 2003) e também os da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilio (Pnad) divulgada anualmente, que séao

necessarios e preciosos para andlise dos juristas. Constata-se a existéncia de uma

que nossa cultura inflige a terceira idade. E arremata: a afetividade enquanto tal ndo é um atributo da
idade jovem (ver VILLELA, 1980, p. 35-36).

% O Censo de 2000 confirma a nacao de desiguais: em 1960, os 10% mais ricos detinham renda 34
vezes maior que 0os 10% mais pobres; em 2000, a concentragéo de renda tinha aumentado: os 10%
mais ricos detinham renda equivalente a 47 vezes a dos 10% mais pobres. De um total de 46.306.278
familias brasileiras, apenas 2.754.437 (5,9%) ganhavam mais de 20 salarios minimos.
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populacado avassaladoramente urbana (81,25% vivem em menos de 5% do territorio
brasileiro),?” completamente diferente do predominio rural, cuja familia serviu de
modelo para o Cddigo Civil de 1916.

Este é o quadro espelhado no censo de 2000:

a) a média de membros por familia caiu para 3,5;

b) o padrdo de casal com filhos (incluindo as uniées estaveis) caiu de
60%, no inicio da década de 1990, para 55%;

c) em contrapartida, o percentual de entidades monoparentais
compostas por mulheres e seus filhos ampliou de 22%, no inicio da década de 1990,
para 26%. Na cidade de Belém, esse percentual subiu para impressionantes 40,5%,
0 que mereceria estudo mais aprofundado de suas razdes;

d) 45% dos domicilios organizam-se de forma que, no minimo, um dos
pais ou ambos estdo ausentes, incluindo-se os que vivem s0s, ou avos ou tios
criando netos ou sobrinhos, irmaos ou grupo de amigos que vivem juntos;

e) os casais sem filhos constituiam 13,8%;

f) os solitarios (solteiros ou remanescentes de entidades familiares)
subiram de 7,3% para 8,6%;

g) o decréscimo da taxa de fecundidade por mae é notavel, passando
de 5,8 filhos na década de 1970 para 2,3 filhos;?®

h) os mais velhos estdo vivendo mais, demandando atencdo das
familias, atingindo a média de 64,6 anos. Aposentados constituiam 13% da

populacao brasileira (23 milhdes);

¥ 0 IBGE considera urbana toda a populagéo residente nas sedes dos municipios e demais areas
definidas pela legislacdo municipal.

2 Entre as mulheres mais pobres (até um quarto de salario minimo), a média é de 5,3 filhos; entre as
mais ricas (mais de cinco salarios minimos), 1,1 filho, um indice menor que a média européia, que é
de 1,5 filho. A queda da natalidade tera conseqiiéncias na projecdo da populagao brasileira. Em
relatério divulgado, em 9 de dezembro de 2003, pela Divisdo do Departamento de Economia e
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i) a populagéo € mais feminina, havendo 97,2 homens para cada grupo
de 100 mulheres;

j) o brasileiro estd casando menos e mais tarde; dados da Pnad de
2002 indicam que a idade média do homem ao casar subiu para 30,3 anos e a da
mulher para 26,7 anos. Mas a taxa de conjugalidade tem caido: foram 743,4 mil
casamentos em 1991 e 715,1 mil em 2002. A taxa de divércio em 2002 foi de 1,2 por
mil habitantes, tendo crescido 59,6% em relagéo a 1991.

Esses dados de realidade estdo a demonstrar que o anterior
paradigma da familia, radicado na estrutura patrimonial e biolégica, estd a
desaparecer e que o Direito ha de acompanhar esse fluxo sociolégico de olhos bem
abertos e atentos. A familia estd se adaptando as novas circunstancias, assumindo
um papel mais concentrado na qualidade das relacdes entre as pessoas e no desejo
de cada uma. A familia constitui-se por multiplos arranjos, sem a rejeicao legal e
social que esses arranjos enfrentavam no passado. Ela € menor, nuclear, menos
hierarquizada e contempla mais a dignidade profissional da mulher. A reducéo da
taxa de fecundidade tem sido justificada pelo interesse das familias em maior
dedicacao aos filhos. Se a familia perdeu sua funcéo de unidade econémica, se seus
membros sao vistos uns em relagdo aos outros muito mais em suas dimensdes
pessoais e em comunhdo de afetos, ndo faz sentido, em razdo dessa mudanca dos
fatos, que os interesses patrimoniais permanecam a frente na aplicacdo do Direito
de Familia.

As clausulas abertas permitem que o sistema normativo, poroso e
receptivo, esteja em constante construcao em funcédo da evolucao social, mantendo

sempre como “guia” a tutela dos direitos fundamentais.

Assuntos Sociais da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), projeta-se a queda populacional do
Brasil da quinta para a oitava posicao entre os paises mais populosos do mundo, em 2050.
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Como afirma Judith Hofmeister Martins Costa (1998), a razao de
visualizar o novo texto legislativo a luz de suas clausulas gerais responde a questao
de saber se o sistema de direito privado tem aptidao para recolher os casos que a
experiéncia social, continua e inovadoramente, propdée a uma adequada regulacao,
de modo a ensejar a formagao de modelos juridicos inovadores, abertos e flexiveis.
Em outras palavras, é preciso saber se, no campo da regulagao juridica privada, é
necessario, para ocorrer o progresso do Direito, recorrer-se sempre a uma pontual
intervencao legislativa ou, se o préprio sistema legislado permitir, poderia, por si,
proporcionar os meios de se alcancar a inovacao, conferindo aos novos problemas
solugbes a priori assistematicas, mas promovendo, paulatinamente, a sua
sistematizacao.

Parece indubitavel que o Cdédigo abandonou a idéia absolutista da
tematizacdo e o estabelecimento de regras herméticas e casuisticas que tém a
pretensdo de cobrir a plenitude dos atos possiveis e dos comportamentos devidos
na esfera privada, prevendo solucbes as variadas questdes da vida civil em um
mesmo e unico corpo legislativo, harménico e perfeito em sua abstrata arquitetura, e
parece que foi exatamente o que almejou Miguel Reale®®, ao utilizar a expressio
“‘modelos juridicos”, e o que se verificou no Brasil e em todo o Ocidente pela
codificacdo objetiva das normas legais.

Quanto as inovacdes e mudancas, merecem analise as referentes a
paternidade presumida, a contestacao da paternidade e a agéo investigatéria.

Procurou-se, com a edicao desta nova lei, abandonar o carater formal
caracteristico da lei anterior, preocupando-se em dar um sentido mais pratico e

aberto, em virtude das grandes transformacgdes ocorridas no mundo.

2 Ver “Para uma teoria dos modelos juridicos”, comunicagdo apresentada ao Congresso Internacional
de Filosofia, realizado em Viena, 1968 (publicada em REALE,1994).
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Primeiramente, deve-se dizer que a nova lei absorveu o disposto na
Constituicdo de 1988, suprimindo definitivamente a distingdo entre filiacdo legitima,
ilegitima e legitimacgéo, sendo agora usado apenas o termo filiacao.

Dispbe o artigo 1.596 que “os filhos havidos ou ndo da relagdo de
casamento, ou por adocgdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacoes discriminatérias relativas a filiacao”.

Silvio Rodrigues, ao falar sobre a diferenca entre o filho havido do
casamento e o do havido fora das nupcias e do adotivo, ensina que:

[...] para os filhos originados de uma relagdo conjugal, a lei
estabelece uma presuncdo de paternidade e a forma de sua
impugnacgao; para os havidos fora do casamento, criam-se critérios
para o reconhecimento, judicial ou voluntério; e, por fim, para os
adotados, sao estabelecidos requisitos e procedimento para a
perfilhacao. (RODRIGUES, 2002, p. 240)

Inovacéao interessante surge no artigo 1.597:

Presumem-se concebidos na constéancia do casamento os filhos:

| — nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida
a convivéncia conjugal;

Il — nascidos nos trezentos dias subseqlientes a dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulacao do casamento;

Il — havidos por fecundagéao artificial homéloga, mesmo que falecido
0 marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homdloga;

V — havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizacao do marido.

Luis Paulo Cotrim Guimaraes (2001, p. 219), ao comentar o referido
artigo, afirma que o Cdédigo, além de ndo mais especificar as causas de dissolucao
da sociedade conjugal (morte, separacao, divércio ou anulagcao), estabeleceu a
paternidade presumida quanto ao filho advindo por reproducdo assistida, em
qualquer momento da relagdo conjugal, exigindo como requisito Unico, 0

consentimento marital. Nao explicita a necessidade de ser expresso tal
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consentimento, nem distingue a forma de inseminacdo (homoéloga ou heteréloga),
podendo ser verbal, pois, o assentimento marital. Em caso de impugnacao pelo
marido, cabera a ele provar seu nao-assentimento, posto que o artigo de lei nao
determina formalidade para autorizagao, vigendo, entre nds, o principio da liberdade
das formas (artigos 212 do Cddigo Civil e 332 e seguintes do Codigo de Processo
Civil). E de se ressaltar, no entanto, que o autor mencionado diz que inseminagdo
pode ser feita a qualquer momento da relacdo conjugal, quando a norma legal nao
traz esse requisito de ainda estar em vigor a relacao conjugal. Conclui-se que,
mesmo apdés a morte do marido, a inseminagcdo podera ser feita, como ja
mencionado anteriormente.

Embora tenha o legislador incluido tema inovador como € o caso da
reproducao assistida, deixou de regulamenta-la especificamente no novo cédigo. Os
filhos advindos dessa técnica sdo desamparados pela lei, e ndo é dificil imaginar os
problemas que dai advirdo.

Questdes conflitantes nascem dessa filiagcdo, entre as quais sao
citadas: realizagcdo da reproducdo em utero de mulher que nado seja a esposa;
reconhecimento do filho pelo doador de sémen, que normalmente ndo tem seu nome
revelado; destinacdo dos embrides nao utilizados, e a época em que poderao ser
transferidos a mulher; a qualidade de herdeiros dos filhos provenientes das formas
prescritas nos incisos Il e IV, apds a morte do pai; e, ainda, os filhos advindos por
inseminacgao artificial com material genético proveniente de um terceiro que néo os
cbnjuges podem ser excluidos da situacao de filho por meio da agéo de investigacao
ou negatoria de paternidade contra os pais biolégicos, dos quais nao terdo o mesmo

DNA.
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Essas sdo algumas questdes, entre muitas, que surgirdo em razao da
evolucao da ciéncia e das técnicas de reproducdo assistida e da engenharia
genética. No campo do Direito, certamente essa questdo ainda tem de evoluir muito
para satisfazer a necessidade de verificacdo das paternidades a serem atribuidas.
Por enquanto, a Unica certeza que se tem é que esses filhos sdo considerados
concebidos na constancia do casamento e ndo podem sofrer qualquer tipo de
discriminacédo (Constituicdo Federal, artigo 227, § 6%), mesmo que falecido o marido
(Cédigo Civil, artigo 1.597, IlI).

Mais adiante, o Cddigo Civil discorre sobre a negatéria de paternidade
pelo pai presumido, sendo assim redigido o artigo 1.601:

Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher, sendo tal acao imprescritivel.

Paragrafo unico. Contestada a filiagdo os herdeiros do impugnante
tém direito de prosseguir na acgao.

Primeiramente, deve-se dizer que a expressao “marido” desprestigia a
relacdo referente a uniao estavel, sendo que o homem que vive dessa maneira
também teria o direito da negatoéria de paternidade. Em razdo do principio
constitucional da igualdade entre as diversas formas de familia e de filiacao, o artigo
1.597 do Caodigo Civil deve ser aplicado extensivamente a unido estavel, ressaltando
que a origem dos filhos ndo pode ser fator de diferenciacdo para sua protecéo.
Assim, se € possivel entender que os filhos concebidos na constancia da uniao
estavel sejam do companheiro, a via reflexa € legitima-lo a acdo negatéria de
paternidade, a despeito da flagrante contradicao do artigo 1.601 com o artigo 1.597-
V, que, ao admitir a inseminacao heteréloga, nada mais fez do que reconhecer a
paternidade socioafetiva, ainda que sem se utilizar dessa terminologia.

Sendo imprescritivel a acdo de investigacao de paternidade, conforme

a Sumula 149 do Supremo Tribunal Federal (STF), também a negatéria assim deve
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ser entendida em razao de o direito de reconhecimento da paternidade ser direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

Ao contrario da legislacdo de 1916, afasta o legislador qualquer
restricdo a negatéria de paternidade pelo marido.

Ainda sobre a paternidade presumida, o novo codigo pde fim a questao
da sua duplicidade existente na legislacdo anterior, conforme se verifica no artigo
1.598:

Salvo prova em contrério, se, antes de decorrido o prazo previsto no
inciso Il do art. 1.523, a mulher contrair novas nupcias e Ihe nascer
algum filho, este se presume do primeiro marido, se nascido dentro
dos trezentos dias a contar da data do falecimento deste e, do
segundo, se 0 nascimento ocorrer apos esse periodo e ja decorrido o
prazo a que se refere o inciso | do art. 1.597.

Dispde o inciso Il do artigo 1.523 que “ndo devem casar a vilva ou a
mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses
depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal”.

Ja o inciso | do artigo 1.597 informa que se presumem “concebidos na
constancia do casamento os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois
de estabelecida a convivéncia conjugal”.

Esse artigo resolve o problema da dupla paternidade presumida
existente no diploma de 1916. Caso a mulher vilva venha a casar-se antes do prazo
de dez meses previsto no artigo 1.523, I, e tenha um filho entre os 300 dias do
falecimento do seu primeiro marido, presume-se ser este o pai da crianga. Mas se 0
nascimento ocorrer apés o prazo de 300 dias do falecimento e ja houver transcorrido
0 prazo do artigo 1.523, |, havera a presuncdo de paternidade quanto ao novo

marido.
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Ainda discorrendo sobre a presuncao de paternidade, o artigo 1.599 diz
que “a prova da impoténcia do cbénjuge para gerar, a época da concepcao, ilide a
presuncao da paternidade”.

Regina Beatriz Tavares da Silva, ao comentar referido artigo, informa
que:

[...] No artigo em andlise a impoténcia generandi ilide a presungao da
paternidade, ndo sendo mais necessario que seja absoluta, o que
reflete 0 avancgo das provas técnicas existentes para a demonstracao
da filiacdo, dentre as quais se destaca o exame de DNA. O artigo
nao refere a impoténcia coeundi porque, em razdo das novas
técnicas de reproducgéo artificial, pode ela existir sem que haja a
impoténcia generandi. (apud FIUZA, 2002, p. 1.410)

Esse dispositivo, em face das novas disposicoes da legislacao, de
contestacao incondicional da paternidade presumida, resta desnecessario, mas ha
que se atentar para a distingdo existente entre as hipoteses de negatédria de
paternidade e anulagao de registro civil de nascimento por erro:

Acao negatodria de paternidade. Anulagao de registro de nascimento.
Distincbes. A negatéria de paternidade visa a impugnar a
legitimidade da filiacao, pressupbe a existéncia de registro e visa a
anulacao por erro ou falsidade. Prescreve em vinte anos. Suposto
pai que, espontanea e conscientemente, comparece ao Registro
Civil e declara ser o registrando filho seu, mesmo sabendo de sua
incapacidade generandi, é carecedor de agado negatéria de
paternidade. N&o pode, futuramente, alegar a prépria torpeza.*®

A confissdo da mae da pratica de adultério e a exclusdo da paternidade
nao servem para ilidir a sua presuncao, em razao da determinacao de a paternidade
ser um direito indisponivel, bastando ao interessando a intencao de sua declaracao.
Sendo assim, nao fariam falta os artigos 1.600 e 1.602 do novo Cadigo Civil.

Adentrando o tema do capitulo que abordara a legitimidade das

decisoes judiciais, afirma Gustavo Tepedino:

% Apelagdo Civel 595.188814-72 Camara Civel TIMG. Rel. Des. Ulderico Ceccato. J. 15/6/96.
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a Constituicao Federal alterou o conceito de unidade familiar, antes
delineado como aglutinacdo formal de pais e filhos legitimos
baseada no casamento, para um conceito flexivel e instrumental,
que tem em mira o liame substancial de pelo menos um dos
genitores com seus filhos — tendo por origem nao apenas o
casamento — e inteiramente voltado para a realizagéo espiritual e o
desenvolvimento da personalidade de seus membros. (TEPEDINO,
2001 a, p. 349)

Esse ponto de partida ndo pode ser esquecido em qualquer julgamento
que envolva familia e paternidade, sob pena de se tornar ilegitimo e mesmo
inconstitucional.

Sociblogos, historiadores, antropdlogos e juristas tém revelado o
processo de passagem da familia patriarcal a familia nuclear. Esse processo de
desintegracdo da familia € o resultado de profundas modificagdes das estruturas
sociais, econbmicas, politicas e culturais, como a revolucéo industrial, as grandes
concentracbes urbanas, a insercdo da mulher no processo de producdo e a
emancipacao feminina (OLIVEIRA e MUNIZ, 1990, p. 10). Vislumbra-se uma
realidade moderna (ou pés-moderna) completamente dispare daquela vivenciada ha
bem pouco tempo, dos matriménios duradouros, ndo por amor, carinho e vontade,
porém muito mais por comodismo, tradicdo e imposicao tanto da familia como da
sociedade, que via com maus olhos os separados, principalmente a mulher
separada. Atualmente, vé-se, entdo, a formacao de novas entidades familiares nao
fundadas no matriménio, mas ndo menos fortes e arraigadas, e a sociedade ja as
aceita com tranqilidade e com menos preconceito (ARAUJO e VARGAS, 2001, p.
327).

Nunca se consegue atravessar o rio e chegar a outra margem sem
uma boa dose de risco e incerteza. Sem duvida, essas sao caracteristicas da opcao
do legislador do novo Cédigo Civil, que inseriu um grande numero de principios e

clausulas gerais e nao ignorou que, segundo informou Miguel Reale, “uma lei ndo
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deve ser interpretada segundo a sua letra, mas, consoante o seu espirito”. Deve ser
considerado o conjunto das diretrizes que norteou a obra codificadora, “constituindo
0 seu travamento I6gico e técnico, bem como a base de sua fundamentacao ética”
(REALE, 1986, p. 87).

Essa ética ha de ser norteada pelo fato de que, em primeiro plano, esta
o ser humano valorado por si s6, pelo exclusivo fato de ser pessoa — isto é, a pessoa
em sua irredutivel subjetividade e dignidade, dotada de personalidade singular e, por
isso mesmo, titular de atributos e de interesses ndo mensuraveis economicamente —,
passa o Direito a construir principios e regras que visam tutelar essa dimensao
existencial na qual, mais do que tudo ressalta a dimensdo ética das normas
juridicas. Entao, o Direito Civil reassume a sua direcao etimoldgica e, do direito dos
individuos, passa a ser considerado o direito dos civis, dos que portam em si 0s
valores de civilidade (MARTINS COSTA, 2001, p. 239). Exatamente nessa questao
reside a responsabilidade do Poder Judiciario, que ha de estar comprometido com a
efetivacao e concretizagdo dos principios maiores da Constituicado Federal, a nortear
e balizar seus julgamentos.

O Direito Civil, portanto, ha de ser mutavel, flexivel, poroso, permitindo
que seja oxigenado e atualizado pelas mutacdes sociais resultantes da propria
natureza humana de buscar, inovar e descobrir. A estagnacdo e a rendncia a
mudangas conduzem a abdicagdo ao desenvolvimento, ao progresso e a
aprendizagem.

O que € a aprendizagem, sendo o movimento entre aquilo que foi ha
instantes e aquilo que ainda nao €? Aprender é um embate, € um ranger de
espadas. Aprender € um risco atraente, € o risco de estarmos novamente — e a cada

instante — além de n6s mesmos, do que é conhecido, do que ja fomos, do que
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somos. Aprender € contar com o tempo a nosso favor, ter desprendimento suficiente
para se afastar dos chamados “portos seguros” em busca do desconhecido.
Somente assim se cresce. Afinal, como diz Cora Coralina, “todos estamos
matriculados na escola da vida, onde o mestre € o tempo e o0 que vale na vida néao é
ponto de partida e sim a caminhada. Caminhando e semeando, no fim teras o que
colher”.

Faz-se vivo o ensinamento de Michel Serres:

Partir exige um dilaceramento que arranca uma parte do corpo a
parte que permanece aderente a margem do nascimento, a
vizinhanga do parentesco, a casa e a idéia dos usuarios, a cultura
da lingua e a rigidez dos habitos. Quem nao se mexe nada aprende.
Sim, parte, divide-se em partes. Teus semelhantes talvez te
condenem como um irmao desgarrado. Eras unico e reverenciado.
Tornar-te-as varios, as vezes incoerente como 0 universo que, no
inicio, explodiu-se, diz-se, com enorme estrondo. Parte, e tudo entéo
comecga. Partir, sair. Deixar-se um dia seduzir. Tornar-se varios,
desbravar o exterior, bifurcar em algum lugar. Eis as trés primeiras
estranhezas, as trés variedades de alteridade, os trés primeiros
modos de ser e expor. Porque ndo ha aprendizagem sem
exposicao. (SERRES, 1993, p. 27)

Pensar, refletir, conhecer, partir, ficar e aprender sdo questbes que se
colocam com a crise dos nossos padroes de valor, que nao é apenas a da
fragilidade dos cddigos até entdo vigentes, mas os riscos de um modo de se
conduzir segundo regras prévias e externas que retiram daquele que age a
prerrogativa de pensar para decidir o que fazer em cada situacdo que se apresenta.
Busca-se, assim, tornar concreta a afirmacdo de Heraclito de que “a todos os
homens é compartilhado o conhecer-se a si mesmo e pensar sensatamente” (1978,
p. 62).

E esse pensamento reflexivo ha de ser compartilhado, democratizado,
para que possa ganhar adeptos, opositores para o necessario tensionamento, para

firmar-se, ou ndo, sendo, portanto importante que seja textualizado e exteriorizado.
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O pensamento é inconcebivel sem discurso, do qual precisa para
entrar em atividade. O pensamento e o discurso contam um com o0 outro. A
linguagem € o veiculo e a forma do pensamento (CORREIA, 2002, p. 143) e o que é
fundamental para Hannah Arendt é que

Os pensamentos, para acontecer, nao precisam ser comunicados;
mas nao podem ocorrer sem ser falados — silenciosa ou
sonoramente, em um dialogo, conforme o caso [...] € a razdo — nao
porque o0 homem seja um ser pensante, mas porque ele s6 existe no
plural — também quer a comunicacéo e tende a perder-se caso dela
n&o tenha que privar; pois a razao, como observou Kant, ndo é de
fato “talhada para isolar-se, para comunicar-se”. A funcdo desse
discurso silencioso [...] € entrar em acordo com 0 que quer que
possa ser dado aos nossos sentidos nas aparéncias do dia-a-dia; a
necessidade da razao é dar conta [...] de qualquer coisa que possa
ser ou ter sido. Isso € proporcionado nao pela sede do
conhecimento [...], mas pela busca do significado. O puro nomear
das coisas, a criagdo das palavras € a maneira humana de
apropriacdo e, por assim dizer, de desalienagdo do mundo no qual,
afinal, cada um de nés nasce, como um recém-chegado, como um
estranho. (ARENDT, 1995, p. 187)

Assim, neste inicio de século, com rompimento de barreiras,
obstaculos, preconceitos, e no desfraldar de novos ares, novos conhecimentos e
experiéncias, respaldados agora pela notavel abertura semantica impulsionada pelo
Cadigo Civil e suas clausulas e normas abertas, busca-se o conceito de familia, a
verdadeira face da filiacdo, da paternidade e dos motivos e fundamentos que
conduzem as pessoas a permanecerem umas ao lado das outras, em pequenos
nucleos de convivéncia ou ninhos de afetividade, como dito antes, sem qualquer
outro tipo de imposicao legal ou moral que assim o determine. Esse porvir vem
sendo descoberto e desvelado paulatinamente, com o amadurecimento dos
relacionamentos e das préprias pessoas, penetradas e influenciadas pela
sensibilidade e afetividade que permeiam toda e qualquer relacdo entre duas ou

mais delas e que s&o as Unicas verdadeiras condicionantes que fazem com que,



93

ligadas ou nao por vinculo sanglineo juridico, estejam e permanegam juntas e
felizes.

No entanto, a busca dessa nova e diferente fisionomia das relacdes
familiares e filiais, fundamentada no afeto, ha de ser feita em conjunto com sensiveis
valores éticos, sob pena de se estar condenando a morte um novo e belo filho que
ainda sequer nasceu.

Com essa intencédo, Maria Berenice Dias (2004 a) afirmou que “nao
basta a insercdo do afeto como elemento identificador dos vinculos familiares”. Mas,
além disso, € impositivo invocar a ética como elemento estruturante do Direito de
Familia. Ao se confrontar com situagdes em que o afeto € o traco diferenciador das
relacbes interpessoais, ndo se pode premiar com a irresponsabilidade
comportamentos que afrontam o dever de lealdade que merece ser prestigiado como
integrante da estrutura familiar. A omissdo em extrair consequéncias juridicas pelo
s6 fato de a situacdo nao corresponder ao vigente modelo de moralidade ndo pode
chancelar o enriquecimento injustificado. Certamente, esse viés ético foi o que levou
a consagracao da paternidade socioafetiva. Constituido o vinculo da parentalidade,
mesmo se divorciado da verdade biolédgica, prestigia-se a situacdo que preserva o
elo da afetividade.

Outra ndo pode ser a postura ética da jurisprudéncia diante de
situacoes similares. Ainda que sejam alvo do preconceito ou se originem de atitudes
havidas por reprovaveis, o juiz ndo pode afastar-se do principio ético que deve
nortear todas as decisbes. O distanciamento dos parametros comportamentais
majoritarios ou socialmente aceitaveis nado pode ser fonte geradora de
favorecimentos, preconceitos e discriminacées. Nao ver fatos que estdo diante dos

olhos é manter a imagem da Justica cega. Condenar a invisibilidade situacdes
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existentes € produzir irresponsabilidades: € olvidar que a ética condiciona todo o
Direito e, principalmente, o Direito de Familia.
Ha que se ter em mente que:

O desafio que se coloca ao jurista e ao direito € a capacidade de ver
a pessoa humana em toda sua dimensdo ontologica e ndao como
simples e abstrato sujeito de relacao juridica. A pessoa humana
deve ser colocada como centro das destinagbes juridicas,
valorando-se o ser e nao o ter, isto €, sendo medida da propriedade,
que passa a ter funcao complementar.

A restauracdo da primazia da pessoa, nas relagcbes de familia, na
garantia da realizacdo da afetividade e de sua dignidade, é a
condicdo primeira de adequagdo do direito a realidade. Essa
mudanca de rumos € inevitavel.

A realizagdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no
ambiente de convivéncia e solidariedade, € a funcdo basica da
familia de nossa época. Suas antigas fungbes econdmica, politica,
religiosa e procracional feneceram, desapareceram ou
desempenham papel secundario. Até mesmo a fungao procracional,
com a secularizagdo crescente do direito de familia e a primazia
atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua.

A familia, na sociedade de massas contemporanea, sofreu as
vicissitudes da urbanizagdo acelerada ao longo do século XX, como
ocorreu no Brasil. Por outro lado, a emancipagado feminina,
principalmente econémica e profissional, modificou
substancialmente o papel que era destinado a mulher no ambito
doméstico e remodelou a familia. Sdo esses os dois principais
fatores do desaparecimento da familia patriarcal.

Reinventando-se socialmente, reencontrou sua unidade na affectio,
antiga funcdo desvirtuada por outras destinagdes nela vertidas, ao
longo de sua historia. A afetividade, assim, desponta como elemento
nuclear e definidor da unido familiar, aproximando a instituicao
juridica da instituicdo social.

A repersonalizagdo das relac¢des juridicas de familia € um processo
que avanca, notavel em todos os povos ocidentais, revalorizando a
dignidade humana, e tendo a pessoa como centro da tutela juridica,
antes obscurecida pela primazia dos interesses patrimoniais,
nomeadamente durante a hegemonia do individualismo liberal
proprietario, que determinou o conteudo das grandes codificacdes.
(LOBO, 2000)

Afinal, renunciar a tudo isso, ao porvir, ao prazer da descoberta, a
adrenalina do novo, é simplesmente renunciar a prépria vida, como expressado na
letra poética da cancao “Cuide bem do seu amor”, de Herbert Viana:

Cuide bem do seu amor

Seja quem for

E cada segundo, cada momento, cada instante
E quase eterno, passa devagar
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Se seu mundo for 0 mundo inteiro
Sua vida, seu amor, seu lar
Cuide tudo que for verdadeiro
Deixe tudo que nao for passar!

Mas, para assim cuidar, exigem-se um cuidado, uma atengdo e uma
dedicacao que sdo ingredientes certos e necessarios ao espocar imorredouro do
novo, do amanha, das promessas da modernidade e, enfim, do sonho imaginado,
existente, por certo, na parte mais intima de cada um de nés: viver ao lado de quem
se ama, para dividir os dias, as horas, os momentos bons e ruins, dedicando a vida a
essa pessoa por um unico e exclusivo argumento justificador — o amor.

N&o ha prova maior da prevaléncia do valor afetivo do que aquela que

justifica a adogdo como ato de puro amor. Por isso mesmo, ela ndo é passivel de

revogacgao ou rescisdo como se fosse um simples contrato.

3.3 A IRREVOGABILIDADE DA ADOGAO

Ah! Eu muito,

até saires da penosa inféncia,

sofri contigo e trabalhei bastante,

na doce esperanca de que um dia,

ja que irados os Deuses me negavam
sucessao, adotando-te como filho,
meu amparo e meu consolo tu serias.

Homero, lliada, Canto IX, discurso de Félix a Aquileus

Com a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei
8.069/90, a situacdo da adocao no Direito brasileiro passou a ser a seguinte: a
adocao de criancas (menores até 12 anos de idade) e adolescentes (até 18 anos de
idade) sera regulamentada pela lei nova, estejam ou ndo esses menores em
companhia de seus pais ou representantes legais. Por outro lado, a adocédo de

pessoas com idade superior a indicada por ultimo (18 anos) sera regulada pelo
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disposto no Codigo Civil, artigos 368 e 378 (refere-se ao texto do Codigo de 1916).
Entretanto, esclareca-se que as modificacoes trazidas pela Constituicdo Federal,
artigo 227 § 6°, que igualou todos os filhos — e, com isso, os adotivos —, fizeram com
que nao mais existam as disparidades sucessorias constantes dos artigos 377 e
1.605 § 2° do anterior estatuto civilista, situacdo esta, alids, ja prevista na Lei 883/49
com a nova redacao que lhe deu a Lei do Divércio.

Ante a nova ordem constitucional, o parentesco civil criado pela adogao
nao se limita a adotante e adotado, posto que, se todos os filhos estdo em condicées
de igualdade, incluindo-se os filhos adotivos, havera parentesco civil entre estes e os
demais irmaos adotivos ou filhos naturais do casal adotante, bem como entre
aqueles e os parentes dos adotantes.

Dessa forma, mesmo antes da vigéncia do Estatuto da Crianca, que
tornou a adogao absolutamente definitiva, diferente do que antes previa o Codigo de
Menores no que dizia com a adocao simples, para que se possibilitasse a rescisao
ou o desfazimento dessa espécie de adocao, era necessaria a presenca de todos 0s
envolvidos no ato a ser desfeito. Assim, com o falecimento do adotante, o ato se
torna irrevogavel e indissoluvel, posto que seria absolutamente necessaria e
imprescindivel sua participacao.

Quais serdo as partes intervenientes no contrato de dissolugcao? A
matéria, ndo versada pelos nossos estudiosos, € da mais alta
relevancia, pois nem sempre os efeitos da adogcdo se limitam ao
adotante e ao adotado: desde que se possam estender a outras
pessoas, por exemplo, os descendentes do adotado, também eles
deverdo tomar parte no contrato que extingue a adogéo... Também
aqui, embora o Cdédigo Civil patrio ndo consigne dispositivos
expressos, o principio ha de ser o mesmo, tanto em beneficio da
manutencdo do vinculo, como a fim de nao prejudicar partes que
nao deram causa a supressao do mesmo.

A dissolucao da-se por contrato entre o adotante, o filho e aqueles
descendentes do filho, aos quais se estendem os efeitos juridicos da
adocao. (CHAVES, 1995 a, p. 426-427)
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Lembra ainda Anténio Chaves que “falecido o pai, impossivel desatar o
vinculo da adocao” (CHAVES, 1995 b, p. 748). Nesse sentido, com fundamento no
artigo 374, | e ll, concluiu o acérddo de 9 de agosto de 1974 da 62 Camara do TJSP
(RT 471/66) que: “a revogacao da adogao por acordo das partes é admissivel. Mas
partes sdo aquelas que intervieram na adogao”. Acordao unanime da 12 Turma do
STF, de 30 de novembro de 1976, RE. 84.033 (RT informa, da 12 quinzena de julho
de 1977), decidiu:

S6 entre partes maiores e capazes € possivel revogar-se a adogao
por escritura publica. Tratando-se de menores ou incapazes néo ha
representacao possivel. Aplicacao do artigo 374, | do CC.

O artigo 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé que a
adocgéo é irrevogavel, lei que por ser de direito material, aplica-se imediatamente aos
menores de 18 anos, ndo havendo ofensa a direito adquirido.

E préprio das leis que suprimem institutos juridicos ou que lhes mudam
a substancia, a natureza, enfim o modo de ser, prescrevendo-lhes novo regime ou
novos efeitos, incidir sobre as relagdes juridicas constituidas no passado, mas ainda
subsistentes, sem reserva de situacoes juridico-subjetivas, aperfeicoadas sob a lei
velha. Por isso, ndo ha direito adquirido em relacéo a regime normativo de instituto
juridico. Segundo a terminologia costumeira, embora eliptica, aplica-se de imediato,
com alcance geral (subentendo-se, também, as relacdes e posicdes juridicas
vigentes, oriundas de fatos pretéritos), a lei nova que modifique o regime juridico de
um instituto de direito (atribuindo-lhe novas qualificacdes ou efeitos juridicos).

E manifestacdo doutrinaria pacifica que:

Trata-se de axioma comum as principais teorias sobre aplicagdo da
lei no tempo e perfilhado entre nés, pela jurisprudéncia do egrégio
STF.

Sua clara percepcao dogmatica remonta a Savigny. Distinguindo
como classes diversas, entre normas que tém por objeto a aquisi¢cao
dos direitos e as que respeitam a existéncia dos direitos, ja
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sustentava ele estarem as primeiras sujeitas ao principio da
irretroatividade, nédo, porém, as segundas. Nao se podem invocar
direitos adquiridos, porque se trata de instituicdo sujeita as leis do
desenvolvimento progressivo. A prudéncia no muda-las ou aboli-las
é regra de politica e ndo de direito. (BANDEIRA DE MELLO, 1969,
p. 276)

O diagrama é simples: se os adotantes e o adotado nao exercitaram o
direito de desconstituir adogdo enquanto Ihes era possibilitado pelo artigo 374-1 do
Cédigo Civil de 1916, nao havendo texto semelhante no atual e diante da regra
impeditiva trazida no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a adocao, qualquer que
tenha sido seu regime, €, atualmente, definitiva, e € impossivel de ser desconstituida
a relacéo de filiagao por vontade das partes.

Nao se esta aqui sustentando a revogacao do artigo 374-1, mas ele s6
se aplica as adogdes de pessoas maiores de 18 anos, quer agora, quer no passado,
mesmo assim, até a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ja
entendia Pontes de Miranda que:

No reconhecer-se aqui a incidéncia da lei nova sobre o teor da
relacdo de parentesco a qual impds, como signo de regime juridico
diverso, a eficacia da irrevogabilidade, ndo ha ofensa as garantias
constitucionais do direito adquirido e do ato juridico perfeito, porque
néo ha retroagéo da lei nova, sendo aplicagdo perpendicular em
termos de efeitos juridicos tipicos que nao dependiam e nao
dependem da vontade das partes, nem da mera objetividade original
do ato (fato constitutivo), mas da lei aplicavel, segundo seu tempo
de competéncia.

E preciso ndo se deixar trair por ilusdo de ética. Assim um ato
passado, como relagcdo juridica presente, que se irradiou da
incidéncia, sobre ele, da lei de seu tempo (lei velha) podem entrar
no suporte fatico da lei nova, sem que a eficacia oriunda da
incidéncia dessa sobre aquela, ou aquele, ou sobre ambos, decorra
de retroatividade, viole direito subjetivo, ou atente contra ato juridico
perfeito, se ndo apaga efeito juridico que ja se produziu. Da-se na
hipdtese, a chamada aplicagao (rectius, incidéncia) imediata da lei
nova, que apanha, no presente, como fato do seu tempo, o ato, a
relacdo ou ambos, submetendo-os a partir dai, a sua eficacia. A lei
nao vai ao passado para riscar o que nele, ja foi; apenas torna o que
€, ou o que foi, sem deixar de ter sido, para estatuir o que deve ser
no presente. O efeito retroativo, que invade o passado, usurpa o
dominio dele que ja incidiu, é efeito de hoje, riscando, cancelando, o
efeito pretérito. (MIRANDA, 1968, p. 378)
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Falecido o adotante, sem haver diligenciado a lavratura da escritura

publica dissolutéria, nem declarado como disposicdo de Uultima vontade em

testamento, ndo ha como nem por onde lograr o desfazimento do ato, até porque:

Parece intuitivo que, destinando-se a modificar o estado de familia
(status familiae), ndo por algum vicio capaz de lhe comprometer a
funcdo juridica, sendo por conveniéncia imperscrutavel dos sujeitos,
a iniciativa da averbacao, competiria, com exclusividade, a titulo de
poder personalissimo a que, como intervenientes necessario, seria
alcancado, na sua identidade juridico-familiar, pela eficacia do ato.
Noutras palavras, s6 as pessoas interligadas pelo parentesco
oriundo da adocdo teriam legitimidade teérica para concluir-lhe,
enquanto figurantes do distrato, mediante o registro deste para
atribuir efeitos “erga omnes”, ao processo de dissolugdo negocial.
Ninguém pode dispor do parentesco alheio. [Sem destaque no
original]®’

Ainda tratando do direito intertemporal, pugnando pela aplicacao e

eficacia imediata da nova Carta Magna no respeitante as adog¢oes anteriores, feitas

conforme o Codigo Civil, ha que se gizar: “As leis que definem o estado da pessoa

aplicam-se imediatamente a todos que se achem nas novas condicées previstas”

(PEREIRA, 1990, p. 34).

A explicacdo vem dos ensinamentos de Paul Roubier (1960, p. 423-

424), que distingue entre contrato e estatuto legal. Afirma Roubier que o estatuto

legal constitui a situacdo juridica primaria, ao passo que o contrato constitui a

situacao juridica secundéaria, que € construida sobre a base da priméria: as

modificacdes introduzidas na primeira atuam sobre a segunda. Completa Caio Mario

Pereira:

Quando se esta diante de situacao de estatuto legal, pouco sobra de
espaco para as nogbes de direito adquirido e ato juridico perfeito,
pois as partes celebraram determinado ato submetendo-se ao
referido estatuto e, portanto, anuiram desde logo nas futuras
modificagdes que viesse a padecer o estatuto. Nao tiveram elas
como ditar os efeitos juridicos do ato celebrado, pois tal eficacia &

8 Agravo de Instrumento 176.494-1/7 e 176.567-1/0, 22 Camara. TJSP, J. 16/3/93, rel. Des. Cesar

Peluso.
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rigidamente estabelecida em lei de regime estatutario. Nas leis de
regime contratual, se da o contrario, pois as partes tém ampla
liberdade de escolher e dispor sobre os efeitos juridicos do negécio.
Versando especificamente sobre ADOCAQO, ensina que: as partes
nao sao livres para estabelecer como quiserem os efeitos juridicos
do ato. A vontade das partes age na formagao do ato, mas ndo no
pertinente aos efeitos, previstos inafastavelmente na lei; assim, se a
lei modifica os efeitos da adogéao, ela ndo modifica os efeitos de um
contrato, mas os de um estatuto legal. (1990, p. 35)

Seguindo o mesmo raciocinio, Wilson de Souza Campos Batalha

destaca que:

Os efeitos da adocdo, entretanto, sdo subordinados as leis
sucessivas, por se tratar de estatuto legal: a esse respeito é de
admitir-se a incidéncia imediata das leis novas. (BATALHA, 1980, p.

272)
Sequer é a hipbdtese de se asseverar a retroatividade da lei, mas sim a
sua eficacia imediata, vez que resguarda os efeitos ja produzidos e que a
antecederam, atingindo somente os posteriores. Desse modo, os tribunais vém
entendendo que, mesmo os adotados anteriormente a Constituicdo Federal de 1988,
quando ainda se discriminava os filhos em razdo de sua natureza (legitimo ou nao),
tém os mesmos direitos sucessorios, evitando-se assim classificar em filhos que
valem menos que outros (RT 647/173; RTJ 82/152; Revista Juridica 168/91, 10B 20-
91/426, n. 6.137), atendendo a uma visdo mais profunda e ética da real nobreza dos
sentimentos e afetos que embasaram, um dia, um ato de adogéo, que é instituto por
demais sublime e grandioso, para que se amesquinhe com exegeses restritivas,
alicercadas no fechamento egoistico da familia consanglinea, em estranhas
concepcoes sobre meias filiacbes e no aceitar de uma desigualdade que so6
provocara traumas psiquicos ao adotado, tudo em nome de interesses menores, em

geral puramente patrimoniais.

Colacionando os ensinamentos de Liborni Siqueira, vemos que:
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Nao concordamos com os eméritos defensores da adocao por
escritura publica para os maiores de 18 anos, nos termos dos
artigos 368 a 378 do Cadigo Civil, considerando:

| — A lei 8.069, de 13.97.90 — o Estatuto — no artigo 267 prescreve:
‘revogam-se as leis 4.513 de 1964 e 6.697 de 10 de outubro de
1979 (Cddigo de Menores), e as demais disposicoes em contrario”;

Il — Analisando-se com atencao verificaremos que o espirito da lei, a
vontade e a intencao do legislador, foi, em definitivo, banir a adog¢ao
restrita, a adogdo-contrato, deixando apenas em vigor a adogao
plena, de carater irrevogavel e irretratavel destinada, Unica e
especificamente, para proteger a crianca e os adolescentes, isto &,
0s menores de 18 anos;

Il — O Artigo 227, § 5° da Constituigdo Federal, ao se referir ao
Poder Publico, quer dizer o Poder do Estado, pelo qual mantém a
propria soberania. Neste caso, o Juiz e ndo o tabelionato sem
intervencgao judicial;

IV — A adocéao é direito parental na sua constituicao, fluindo dai o
direito patrimonial, eis porque o legislador concede ao adotado a
condicao de filho, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e
parentes naturais; [...]. (SIQUEIRA, 1998, p. 53)

Assim, estando expressamente revogado o entdo Cdodigo de Menores,
que, por sua vez, havia revogado o Codigo Civil, e diante da impossibilidade legal da
repristinagédo estabelecida na Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, artigo 2° § 3° nao
se vé como possa ser defensavel a manutencéo do instituto da adog¢ao contratual,
revogavel ou rescindivel quando o adotado seja, ou tenha sido a época da adogéo,
menor de 18 anos de idade.

Nao ha como se afirmar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente
seja aplicavel apenas aos menores de 18 anos, pois, em inUmeras passagens,
estabelece direitos, deveres e obrigacdes também a maiores como pais, empresas
ligadas a diversdes publicas, transportes etc.

Afinal, se, com a adocéo, desligam-se o adotado e a primitiva familia, a
possibilidade de rescisdo o deixaria desvinculado tanto da familia adotante como da
original, o que é inimaginavel.

Problema que ja vem batendo as portas dos tribunais e parece ainda

nao ter sido objeto de analise doutrinaria mais detida € o relacionado a adocao,
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individual ou conjuntamente, por homossexuais. Andlise de casos assim ha de
contar com a participacado dos saberes juridicos, sociologicos e psicologicos. Nao é
esse 0 objeto desta pesquisa. Contudo, ndo se pode deixar de observar que
qualquer situacao, até mesmo essa, ha de ser focada sob as lentes dos direitos

fundamentais do ser humano.
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4 FAMILIA E PATERNIDADE: DIREITO A PERSONALIDADE E A

DIGNIDADE

4.1 A FAMILIA RECONSTRUIDA E REPERSONALIZADA

Proteger a dignidade do ser humano é, possivelmente, a mais nobre
fungdo do Direito.

Pietro Perlingieri

A familia migrou da configuragdo de um modelo hierarquizado
matrimonial e patriarcal, com seu apice no liberalismo, para um modelo tipico da
sociedade pés-industrial, que, da mesma forma, também nao mais atende a uma
perspectiva democratica e humana, tal como reivindicada na atualidade. Configura-
se, dessa forma, a crise consubstanciada exatamente no fato de que os modelos
existentes ja ndo atendem as necessidades juridicas, filoséficas e ideolégicas dos
tempos atuais, mas, por outro lado, ainda ndo se dispde de outra configuracédo
consagrada e aceita socialmente.

De qualquer forma, faz-se mister enfocar a familia como instancia de
transmissdo de valores formativos do individuo, na construcdo de sua organizacao
subjetiva, em prol da realizacéo do pressuposto de dignidade humana. Desse modo,
supera-se o modelo classico que entendia a familia como ente a ser defendido e a
familia se encaminha para uma nova visao resultante da miscigenag¢ao do publico e
o privado, que s6 existe em funcao dos individuos que a compdem.

Essa proposta desfigura a funcao contratual do matriménio como forma
de construcdo de um nucleo familiar, priorizando outro paradigma respaldado
exatamente na socioafetividade. Em outras palavras, “comecam a surgir os

sentimentos de igualdade, o que sinaliza um movimento gradual da familia-casa em
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direcdo a familia-sentimental moderna. Tendia-se agora a atribuir a afeicao dos pais
e dos filhos, sem duvida tdo antiga quanto o préprio mundo, um valor novo: passou-
se a basear na afeigdo toda a realidade familiar’ (ARIES, 1981, p. 235).

O estudo da familia processa-se atualmente sob o signo da
perplexidade, ante as surpreendentes transformacdes por que tem passado a
estrutura familiar na contemporaneidade. De instituicio assentada em valores
tradicionais e conservadores, hoje é influenciada pela revolugdo sexual, pelo
questionamento dos papéis do homem e da mulher em sociedade, pela
desvinculacao do ato sexual da fungcédo de procriar, pelos avangos tecnolégicos que
propiciam o prolongamento da vida humana e, principalmente, pelo avanco
substancial da tutela das prerrogativas inerentes ao préprio ser humano no plano
mundial e pela valorizagdo da individualidade existencial que pretende caracteriza-la
como o ninho acolhedor de todas as horas.

A doutrina mais conectada com essa realidade vem observando que:

Ressignificar a familia na fungé@o balizadora do périplo existencial &
um imperativo nos dias que correm; reposiciona-la como guardia de
nossas identidades pessoais é condigao sine qua non para a
superacgao das ansiedades confusionais a que se esta sujeito pelas
caracteristicas competitivas do mundo de hoje; revitaliza-las com o
aporte de novas e mais satisfatérias modalidades de relacionamento
entre seus membros € indispensavel para se seguir aperfeicoando a
convivéncia humana; por fim, repenséa-la é tarefa a ser por todos
compartida, por sua transcendéncia com a condicdo humana.
(ZAMBERLAM, 2001, p. 150).

Mesmo admitindo que o individuo, pela importancia transcendental,
deve ser considerado e valorizado consigo proprio, independentemente de estar
envolvido em qualquer relacionamento (de ordem familiar, de negocios, profissional
etc.) com outro, ndo se pode negar, no entanto, que é exatamente no contexto da
socialidade que surgem os conflitos de interesses. Mas se pretende demonstrar que,

independentemente desse relacionamento, o0 homem existe e compete consigo
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mesmo, no sentido de estar permanentemente em crescimento como pessoa. A
busca pelo aperfeicoamento e aprimoramento da individualidade se constitui na
raz&o basica da existéncia dos direitos da personalidade. E o0 homem evoluindo num
processo de mudanga permanente rumo a si mesmo, movimento incessante de
transformacao e evolucao. Exatamente por isso, uma das caracteristicas dos direitos
da personalidade € sua vitaliciedade e, quando os direitos de personalidade
alcancam o status de estarem inseridos na Constituicdo Federal, passam a categoria
de liberdades publicas e recebem todo o sistema de protecao proprio. Como prefere
Manuel da Cunha Carvalho:

A personalidade é o pressuposto de todos os direitos. Em outras
palavras, podemos dizer, na personalidade tem-se em poténcia
todos os direitos. Lembre-se: os direitos de personalidade compdem
um conjunto minimo de direitos indispensaveis a aquisicdo e ao
exercicio de todos os demais direitos. Os direitos personalissimos
passam da poténcia de ser algo (os outros direitos) ao ato de sé-lo
quando, por meio do seu reconhecimento pelo ordenamento
juridico, eles adquirem atualidade no sentido de podendo dar origem
a aquisicdo e ao exercicio de todos os demais direitos, acabam
incorporando-se indiretamente a eles. (CARVALHO, 20083, p. 29)

Esse posicionamento, no entanto, conduziria a afirmacao de que ha
primazia absoluta do principio da dignidade da pessoa e da protecado dos direitos
humanos sobre quaisquer outros, o que ha de ser entendido com parciménia. A
preferéncia pela adocdo, com maior intensidade, de um determinado principio
constitucional em lugar de outro ficara condicionada as circunstancias do problema
concreto, ocasiao em que se tera de realizar a ponderacdo de todos os valores
(principios) existentes no sistema (método sistematico), que terdo maior ou menor
influéncia, de acordo com todas as circunstancias envolvidas (historicas,
econbmicas, sociais, psicologicas, tecnoldgicas etc.), o que pode ser considerado
como método topico.

Como ressaltou Tércio Sampaio Ferraz Junior:
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A tépica nédo é propriamente um método, mas um estilo. Isto €, néo
€ um conjunto de principios de avaliagdo da evidéncia, canones
para julgar a adequacao de explicagcbes propostas, critérios para
selecionar hipéteses, mas um modo de pensar por problemas, a
partir deles e em diregéo deles. Assim, num campo tedrico como o
juridico, pensar topicamente significa manter principios, conceitos,
postulados, com um carater problematico, na medida em que jamais
perdem sua qualidade de tentativa. Como tentativa, as figuras
doutrindrias do Direito sdo abertas, delimitadas sem maior rigor
l6gico, assumindo significados em fungao dos problemas a resolver,
constituindo verdadeiras foérmulas de procura de solucao de
conflitos. (apud CAMARGO, 1990, p. 140)

Nesse sentido, é possivel tracar um paralelo da tépica com a incidéncia
e aplicacao dos principios que expressam mandados de otimizacao, isto &, seu
comando normativo tera maior ou menor aplicacdo em razao da hipétese concreta,
nas palavras de Robert Alexy (1993), ou na definicao de Vezio Crisafulli:

Principio €, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada
como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a
pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o
preceito em direcbes mais particulares (menos gerais), das quais
determinam e, portanto, resumem, potencialmente, o conteudo:
sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas
dedutiveis do respectivo principio geral que as contém. (apud
BONAVIDES, 2000, p. 230)

Essa possibilidade de variacdo dos significados, em razao dos fatos
concretos que serdo interpretados, conduz a dificuldade de se estabelecer o préprio
conceito de pessoa (lembre-se, apenas a titulo de exemplo, que, num dado
momento historico, pessoas eram consideradas menos do que coisas, como ocorreu
no tempo da escravidao) e, por consequéncia, fica fragilizado o préprio conceito de
direitos humanos. Sobre esse tema reconhece Habermas (2003 a) a existéncia de
uma tensdo entre o sentido universal dos direitos humanos e as condi¢gdes locais
para a sua concretizagcdao e assevera que os direitos humanos devem ter uma

validade para todas as pessoas. Habermas questiona, ainda, se por detras do
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conceito de direitos humanos ndo haveria uma falsa universalidade que o mundo
imperialista ocidental gostaria que prevalecesse.*?

Se o conceito de direitos humanos deve ser sensivel a cultura, ndo
podemos chegar a um conceito universalmente valido de direitos humanos, nem a
definicdo do que seja dignidade da pessoa, ao menos ndo um conceito univoco e
universal. Nesse sentido, ndo parece apropriado que um texto juridico, ainda que
constitucional, busque definir os limites do conceito de dignidade da pessoa, pois ele
estaria atrelado a circunstdncias momentaneas e geogréaficas. Ele deve ser
concretizado pela observancia de direitos sociais, 0s quais tém um custo econdémico,
como alerta Robert Alexy:

O problema desses direitos sociais a custo de terceiros, no caso, do
empregador, € que cabe ao proprio mercado decidir sobre sua
efetividade. Aqueles que nao encontram emprego nao podem
reivindicar esse direito. (ALEXY, 1998)

Por mais romantica e legitima que possa parecer a defesa da primazia
dos principios que tenham como finalidade a preservagéo do nucleo essencial do ser
humano, as vontades dos seres humanos ndao se comportam de tal forma. Outros
valores também motivam os individuos. A necessidade de preservacao de seu
capital, de sua propriedade, a necessidade de competir irrestritamente, a busca
incessante pelo poder e a riqueza também pautam o espirito humano.

Para superar essa aparente dificuldade, ensina Luis Roberto Barroso
que “o principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de integridade
moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua so existéncia no mundo” (2001

a, p. 47). No entanto, isso nao justifica a permanéncia das previsdes constitucionais

% Claudio Pereira de Souza Neto defende que “o universalismo que caracteriza a vertente liberal,
acaba resultando em uma séria redugao da importancia do processo democratico, ao legitimar os
direitos nao porque correspondem a uma concepgao liberal da moralidade politica mas sim por ser
essa a vontade do Estado” (SOUZA NETO, 20083, p. 78).
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principiolégicas apenas no campo abstrato, mas € preciso sua concretiza¢do, o que
€ obra, como dito anteriormente, de todos: de governantes ou ndo e, principalmente,
do intérprete. Como acentua Konrad Hesse:

Toda Constituicao, ainda que considerada como simples construcao
tedrica, deve encontrar um germe de sua forga material no tempo,
nas circunstancias, no carater nacional, necessitando apenas de
desenvolvimento [..] a Constituicdo, entendida aqui como
Constituigao juridica, ndo deve procurar construir o Estado de forma
abstrata. Ela ndo logra produzir nada que ja ndo esteja assente na
natureza singular do presente. Quanto mais o contetdo de uma
Constituicao lograr corresponder a natureza singular do presente,
tanto mais seguro ha de ser o desenvolvimento de sua forca
normativa. (HESSE, 1991, p. 17, 18 e 20)

Nessa linha de raciocinio, encontrar-se-a o principio da dignidade da
pessoa humana fortalecido e amparado pela Constituicao Brasileira. Na ponderacao
de que todos os principios devem estar a ele submetidos, esse principio sobreleva-
se a outros, de forma que a existéncia digna da pessoa como valor indispensavel
para a pacifica vida em sociedade (contrato social) esta a indicar o caminho para
que seja preservada a identidade e o direito a personalidade de cada pessoa, sob
pena de se estar amesquinhando e diminuindo o valor maior sobre o qual se constréi
uma sociedade justa e humana, qual seja o proprio direito a vida.

E, se assim o €, a ascensao do Direito Constitucional no Brasil e da
propria Constituicao a elemento central de todo o sistema juridico, ao incluir o direito
a dignidade humana entre os direitos fundamentais, subordinou e condicionou todo o
restante das normas legais, pré ou pdés-existentes a “filtragem”, de forma que a
Constituicao passa a ser, assim, ndo apenas um sistema em si — com a sua ordem,
unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais
ramos do Direito. Esse fendmeno, identificado por alguns autores como “filtragem
constitucional”, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida

sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela consagrados. A
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constitucionalizagédo do direito infraconstitucional ndo identifica apenas a inclusdo da
Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacéo
de seus institutos sob uma 6tica constitucional.®®

O direito de personalidade, como direito fundamental, buscara suas
origens no cristianismo, visto que na Grécia, conhecida como o berco da civilizacdo
e da democracia, esse direito sequer era considerado. Segundo informa Mauricio
Beuchot (1996, p. 20), a filosofia grega ndo conhece o homem como ser de
subjetividade por completo, visto que o pensamento dos filésofos helénicos acabou
por sempre atrelar o homem ao destino ou ao objetivismo, ndo se alcan¢gando uma
nogao de pessoa como individuo racional e possuidor de uma vontade atuante no
mundo fatico.

Lembra ainda Diogo Leite de Campos (1991, p. 134) que somente
eram reconhecidas como pessoas individualizadas em sua subjetividade na
sociedade antiga aquelas que, além dos grandes herbis das guerras ou 0s
vencedores dos Jogos, ocupassem 0s primeiros papéis na sociedade.

Em Roma, afirmava-se que a plena personalidade juridica advinha da
reunido dos trés status: status libertatis, status familiae e status civitatis. Cada status
indica a posicao da pessoa em relacdo ao Estado (como homens livres e cidadaos
romanos) e a familia (como pater familias ou filius familias) (ALVES, 1996, p. 98).

Em Roma, o cidaddo podia sofrer a capitis deminutio, ou seja, a
“‘mudanca de estado ocasionada pela perda do status libertatis, civitatis ou pela
mudanca do status familiae. Sendo a personalidade juridica integrada por estes trés
elementos — libertas, civitas, familia —, a deminutio podia recair sobre cada um deles,

dando origem, entdo, a trés espécies de capitis deminutiones — a maxima, a média e

% “A principal manifestacdo da preeminéncia normativa da Constituicdo consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida a luz dela e passada pelo seu crivo” (CANOTILHO e MOREIRA, 1991, p.
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a minima” (CRETELLA, 1993, p. 87). Em sintese perfeita, o eminente professor
Ebert Chamoun escreveu que “havia, portanto, trés capitis deminutiones: a maxima
ou perda da liberdade, a média ou perda da cidadania e a minima ou perda da
familia. A capitis deminutio maxima ocasionava também a perda da cidadania e da
familia, e a capitis deminutio média acarretava ainda a perda da familia” (1957, p.
50).

Sera o cristianismo a forga motriz que trard& o homem mitigado na
filosofia pré-socratica para a posicao de pessoa dotada de subjetividade. A figura da
pessoa como valor essencial de todo um complexo ético-juridico se torna sélida tao-
somente com a unido das filosofias antigas, com uma ainda incipiente teologia crista.
Como diz o professor Juan Castan Tobenas (1969, p. 41), foi o cristianismo que,
desde seus primeiros momentos, afirmou o individuo como um valor absoluto,
exaltando o sentimento de dignidade da pessoa humana e proclamando uma
organizacdo da sociedade que viesse a permitir o total desenvolvimento de sua
personalidade, sem prejuizo para o bem comum, ao revés, colaborando para o
desfrute deste.

Fundada, entédo, essa concepcao de pessoa, abriu-se 0 campo para a
fomentacdo de seus direitos, inicialmente por meio do pensamento cristdo, “ao
determinar este a dessacralizacao da natureza e da sociedade, libertando o homem
de ser objeto para o transformar em sujeito, portador de valores (pessoa)’
(CAMPQOS, 1991, p. 132). Para a doutrina crista, o fiel é aquele que esta em relagéao
com Deus, que fez 0 homem a sua imagem e semelhanca. Contudo, o ser humano é

dotado de livre-arbitrio e deve conduzir, na vida terrena, suas a¢des de acordo com

45). Ver também Schier (1999).
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essa liberdade. Permite, assim, um juizo de apreciagdo meritéria na agdo do
individuo, pois, agindo de forma correta, encontrara o fiel a salvagéao.

Os direitos da personalidade como intrinsecos a razdo humana soé
foram efetivamente ganhar forca com as revolugdes, notadamente a francesa.

A ideologia que sustentara as revolugdes burguesas do século XVIII
comegou a surgir no humanismo renascentista (XVI). Voltados para o periodo
classico, no qual buscavam inspiracao, os humanistas centravam suas questées no
homem e no mundo habitado por ele. A Reforma, por sua vez, ao associar o
sucesso no mundo a salvagao espiritual, em muito contribuiu para o fortalecimento
do individualismo, em cujo desdobramento se vislumbraria a crescente reivindicacao
do direito a liberdade (religiosa).®* O ser humano, feito & imagem e semelhanca de
Deus, é ser auto-suficiente, pois dotado de razdo (CAMPQOS, 1991, p. 120). Assim,
no plano politico, separaram-se Igreja e Estado, e afirmou-se o direito do individuo a
liberdade de consciéncia.

Entre os séculos XVI e XVIII, surgiram as doutrinas contratualistas,
cuja maior contribuicao foi a de retirar de Deus a origem dos Estados, para situa-la
em um pacto celebrado por individuos que viviam nos primérdios em estado de
natureza. Portanto, é esse pacto fundador a origem das liberdades politicas e dos
direitos e deveres dos cidadaos, que ndo o podem descumprir sob pena de retornar
ao estado pré-politico, com seus inumeros inconvenientes. Segundo Rousseau, as
cldusulas desse pacto refletiriam a “vontade geral”, unidao das vontades de cada
individuo isoladamente, que legitimaria a existéncia do Estado politico. Logo, o ser
humano é fundamento constitutivo de qualquer sociedade, e sua degradacao implica

necessariamente a degradacado social (CAMPOS, 1991, p. 153). Infere-se dai a

% Para Hannah Arendt, o primeiro direito individual reivindicado pela sociedade moderna teria sido o
direito a liberdade de opcao religiosa (LAFER, 1988).
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proeminéncia de se resguardar os direitos inerentes a pessoa humana, anteriores a
existéncia do proprio Estado.

O contratualismo enfatizou a teoria do Direito Natural,®

que traz em
seu seio a revalorizacao da individualidade de cada homem, obscurecida durante
toda a ldade Média. A razdo é comum a todos os homens e os guia no sentido de
uma secularizacao crescente do saber, donde a proeminéncia logo concedida ao
direito de liberdade de expressdo, conforme observado durante todo o curso das
revolugdes liberais burguesas, a partir da americana (LAFER, 1988, p. 121).

No ambito juridico, refletindo as mudancas ideolégicas que se
processavam no interior da sociedade, surgiu a expressao “direitos fundamentais”,
na Franca, por volta de 1770. Esses direitos se restringiam, naquela época, aos
direitos individuais, 0 que permite a aproximacao e o exame de seu histérico ainda
gue o ensejo desta etapa da pesquisa sejam os direitos da personalidade, que sédo
tutelados tanto na esfera privada como na publica. E preciso salientar, ademais, que
a positivacdo desses direitos tem lugar em situagdes revolucionarias, donde a esfera
publica de sua tutela preceder a particular (o fenébmeno da codificacdo do Direito
Civil dar-se-ia um pouco mais tarde). Cumpre destacar que outras expressdes foram
por vezes utilizadas indistintamente para designar esses mesmos direitos, como, por
exemplo, na Constituicdo Francesa de 1793, que fez uso da forma “liberdades
publicas” quando tratava das esferas de autonomia em favor do individuo ante o
Estado. E imprescindivel salientar que, atualmente, a expressdo “direitos
fundamentais” abarca outros direitos além dos individuais, a que ora se da énfase.

Cunhou-se, na Idade Moderna, a expressao “direitos humanos”, na

qual estado incluidos todos aqueles inerentes a pessoa e que merecem, portanto,
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protecdo no ambito internacional. As diversas teorias a respeito da origem dessa
expressao nos ajudam a esclarecer quais eram os valores que a época se desejava
tutelar. Dufour (apud MELLO, 1997) classifica as teses em:

a) politica — fundamenta o nascimento desses direitos na vontade de
protesto coletivo, numa alusao inequivoca as Revolugdes Americana e Francesa;

b) religiosa — credita a origem desses direitos ao desenvolvimento do
pensamento fruto da Reforma Religiosa nos Estados Unidos;

C) puramente contingente da natureza historica — o aparecimento seria
a elaboragéo doutrinaria em um momento histérico privilegiado vivido pelos colonos
americanos de direitos historicamente ja existentes;

d) baseada no direito natural — esses direitos seriam anteriores a
formagéo dos Estados.

A teoria dos direitos humanos bebeu profundamente nos filésofos
jusnaturalistas do século XVIII e se afirma em oposicdo aos costumes e privilégios
que marcaram o abismo intransponivel entre nobres e desfavorecidos enquanto
perdurou o regime feudal. O surgimento efetivo desses direitos €, todavia, matéria
controversa, que gerou caloroso debate entre Boutmy e Jellinek, uma vez que o
primeiro afirmava terem os direitos humanos sido apontados originariamente na
Declaragéao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, ao passo que o segundo
atribuia tal feito a Declaragao de Virginia de 1776, promulgada quando do processo
de independéncia das 13 colbnias.

Na modernidade, é crescente a importancia dada a necessidade de se
tutelar o maior nimero de projecbées da pessoa humana, em seus aspectos fisicos,

psiquicos e intelectuais. Entretanto, tais projecbes ndao podem ser vistas como

% A conceituacéo precisa do contetido desse direito variou conforme os filésofos da época. A titulo de
ilustragdo, para Hobbes, é apenas o direito a vida; para Locke, os direitos a vida, a liberdade e a



114

taxativas; ao contrario, é imprescindivel que o direito proteja também aquelas néo
especificamente positivadas. A personalidade deve ser entendida como um valor
ilimitado a ser tutelado, o que nao impede que o ordenamento juridico regulamente,
de maneira expressa, suas vertentes mais relevantes, visando facilitar a aplicacao
do direito. Como observou Pietro Perlingieri, “Proteger a dignidade do ser humano é
possivelmente a mais nobre fungdo do direito”.%

O direito evolui através da histéria, buscando aperfeicoar-se. Desde
que os direitos econdmicos e sociais vieram ao ordenamento positivo com a
Constituicao de Weimar de 1919, é crescente a importancia a eles atribuida. Quando
de sua concepcéao, foram encarados como direitos fundamentais em face do Estado.
Atualmente, teorias os tém consagrado também como inerentes a condi¢cao de ser
humano, sendo, por isso, passiveis de tutela no ambito privado. Cabe a cada
membro da sociedade agir de modo a prover aos demais condi¢cdes condignas de
existéncia, incluindo-se, neste momento, entre os direitos da personalidade, o direito
a saude fisica e psiquica, o direito ao trabalho, o direito ao meio ambiente. O
continuo desenvolvimento das relagcdes interpessoais em sociedade levara
possivelmente ao elenco de novos direitos no ambito da personalidade humana.

Portanto, € preciso se afastar do individualismo radical. O conflito entre
direitos da personalidade de sujeitos distintos precisa ser mais bem regulado, pois
h& o risco de se transformar a tutela da personalidade em um jogo de poder, no qual
a vontade do mais forte inelutavelmente prevalecera. No equilibrio entre o individual
e 0 social, realiza-se a justica nas relagdes do homem em sociedade. Assim, a guisa

de ilustracao, o direito do homem a propria vida nao permite que dela disponha, pois,

ropriedade.
® A idéia da personalidade como um valor indivisivel, que ora esposamos, é defendida pelo professor
Pietro Perlingieri, em sua obra Perfis do Direito Civil (2002, p. 153 et seq.). A tutela irrestrita da
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por uma identidade de razdo, para que ele respeite e defenda a vida de todos os
demais, é preciso que preserve a sua. E desde o ponto de vista da incessante
procura por um melhor convivio entre os individuos que cumpre avancar no estudo
dos direitos da personalidade, havendo de ser constatado que:

A doutrina jusfiloséfica do personalismo, como diz o prof. Castan
Tobenas, tem alcangado grandes triunfos na defesa da dignidade da
pessoa humana, notadamente ha de se destacar o trabalho de Lask
e Radbruch na teoria juridica alema, em Francga, distinguindo-se
individuo de pessoa, representam também o personalismo os
estudos de autores como Mounier e Maritain. A parte deste debate
juridico deve-se lembrar ainda que o tema da pessoa e seus valores
tem ocupado cenario destacado nas filosofias de autores deste
século como Max Scheller e Nicolai Hartman, além de estar também
tal tematica presente nas especulagdes existencialistas de
Kierkegaard e Heidegger.

O personalismo contemporaneo visa a corregdo dos excessos
cometidos pelo individualismo burgués, intentando-se uma
conciliagdo entre os aspectos individuais e sociais da pessoa, tendo
como base nogdes de carater comunitarista. A problemética de se
defender os direitos da personalidade em meio a uma sociedade
contemporanea que oprime em seu crescimento vertiginoso
constitui-se no desafio que aguarda atualmente a reflexao
jusfilosofica. Toda a trajetéria até aqui exposta visa justamente
fornecer fundamentos para aqueles que sejam estudantes ou
profissionais do Direito percebam a nova realidade que se
apresenta. Superadas as concepgbes jusnaturalistas e positivistas,
cumpre ao individuo, forca motriz do fenémeno juridico, dirigi-lo de
forma a assegurar o total desenvolvimento da personalidade e seus
direitos inerentes dentro de um espaco social cada vez mais
complexo, onde apenas um agir pautado pela comunicagcdo entre
seus agentes podera prosperar e fazer valer seus direitos. (SOUZA,
CALIXTO e SAMPAIO, 2004. Sem destaque no original.)

A dignidade pressupbe igualdade, auséncia de preconceitos. Se nao
fossem iguais, os homens ndo seriam capazes de se compreenderem e seus
ancestrais, nem de prever as necessidades das geracoes futuras. Mas também, se
nao fossem diferentes, os homens dispersariam o discurso ou a acao para se

fazerem entender, pois, com simples sinais e sons, poderiam comunicar suas

personalidade estaria em toda Constituicao em cujo cerne esteja explicitado o principio da dignidade
do homem.
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necessidades imediatas e idénticas. A pluralidade humana, afirma Hannah Arendt,
“tem esse duplo aspecto: o da igualdade e o da diferenca” (2004 a, p. 188).%"

Exatamente essa diferenca pode se constituir no sucesso ou no
fracasso da experiéncia da passagem do ser humano pela terra, em razao e em
consequéncia direta da efetiva disposicdo de nos ajudarmos mutuamente, na
aplicacao diuturna do principio da solidariedade como forma de consecucdo de
objetivos comuns de felicidade e plenitude e, em Ultima andlise, da prépria
preservacao da espécie humana, densificada e mesmo condicionada a qualidade do
relacionamento com seus iguais. Afinal, ja afirmava Karl Marx que

Se se pressupde o homem como homem e sua relagcdo com o
mundo, como uma relagdo humana, sé se pode trocar amor por
amor, confianca por confianca, etc. Se se quiser gozar da arte,
deve-se ser um homem artisticamente educado; se se quer exercer
influéncia sobre outro homem, deve-se ser um homem que atue
sobre os outros de modo realmente estimulante e encorajador... Se
amas sem despertar amor, isto €, se teu amor, enquanto amor, nao
produz amor reciproco, se mediante tua exterioriza¢do de vida como
homem amante n&do te convertes em homem amado, teu amor &
impotente e um infortunio. (MARX, 1987, p. 198)

Esse valor originado de sentimentos nobres de bem querer sera
real¢cado no proximo tépico, juntamente com a analise do sistema protetivo a crianga,

previsto internacionalmente.

4.2 A ASCENDENCIA BIOLOGICA E A IDENTIDADE AFETIVA

Uma vida ndo questionada ndo merece ser vivida.

Platao

Numa sensivel progressdo, vem o Direito, um tanto a reboque de

outras ciéncias que Ihe séo afins, como a Sociologia e a Psicologia, resgatar o valor

% Para uma aprofundada analise do pensamento arendtiano no que tange, especialmente, aos
direitos da pessoa humana, ver a interessante obra de Celso Lafer, A reconstrugcdo dos direitos
humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt (1988).
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da relagdo afetiva entre pessoas — e, no que interessa a esta pesquisa, de pessoas
que se caracterizem como pais e filhos. Para isso, ha necessidade de se renunciar a
uma situacdo até entdo considerada como necessaria em prol da propalada
“seguranca juridica” e da estabilidade das relacbes pessoais, consubstanciada na
certeza (ainda que nao condizente com a realidade, por mais paradoxal que possa
parecer) resultante do vinculo genético que conduz a afirmacédo da existéncia da
filiacdo e paternidade.

Esse desenvolvimento vem também sendo experimentado pelo
incremento do estudo dos direitos da personalidade, propiciando a revisdao do
préprio Direito de Familia, por tanto tempo relegado a condicdo de subdireito, agora
voltado a tutela do que cada pessoa humana tem de mais seu, como atributos inatos
e inerentes, alcancando-se o que Pontes de Miranda (1971, p. 6) denominou “um
dos cimos da dimensao juridica”. Sao dois universos distintos, pois o Direito de
Familia volta-se aos direitos e deveres das pessoas, hauridos do grupo familiar, e
aos direitos da personalidade aos que dizem com a pessoa em si, sem relacao
originaria com qualquer outra pessoa ou com grupo. A origem genética da pessoa,
tendo perdido seu papel legitimador da filiacdo, maxime na Constituicdo, migrou
para os direitos da personalidade, com finalidades distintas.

O estado de filiagdo ndo estd necessariamente ligado a origem
biolégica e pode, portanto, assumir feicdes originadas de qualquer outra relacao que
nao exclusivamente genética. Em outras palavras, o estado de filiagdo é género do
qual sao espécies a filiacao biolégica e a nao bioldgica, tema que serd abordado no
préoximo tépico. Dai é de se repelir o entendimento que toma corpo nos tribunais
brasileiros de se confundir estado de filiagdo com origem biolégica, em grande

medida em virtude do fascinio exercido pelos avancgos cientificos em torno do DNA.
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Nao ha qualquer fundamento juridico para tal desvio hermenéutico restritivo, pois a
Constituicao estabelece exatamente o contrario, abrigando generosamente o estado
de filiacdo de qualquer natureza, sem primazia de um sobre outro, sem que com iSso
se pretenda minimizar ou retirar o enorme avango que representou, para o Direito de
Familia, a possibilidade de se perquirir, com relativa certeza, sobre os vinculos
genéticos e bioldgicos, mas, de qualquer forma, sem que também possa ser elevado
o exame de DNA ao status de determinante ou mesmo preponderante no
estabelecimento e reconhecimento da prépria existéncia de tais relacionamentos.

Na realidade da vida, o estado de filiacao de cada pessoa € unico e de
natureza socioafetiva, desenvolvido na convivéncia familiar, ainda que derive
biologicamente dos pais, na maioria dos casos.

Antes mesmo da vigéncia do novo Codigo Civil, ja alertava Rolf
Madaleno que

a Carta Politica de 1988 garantiu a todos os filhos o direito a
paternidade, mas este é o sutil detalhe, pois que se limita ao exame
processual e incondicional da verdade biolégica sobre a verdade
juridica. Entretanto, adota um comportamento juridico perigoso, uma
vez que da prevaléncia a pesquisa da verdade bioldgica, olvidando-
se de ressaltar o papel fundamental da verdade socioafetiva, por
certo a mais importante de todas as formas juridicas de paternidade,
pois seguem como filhos legitimos os que descendem do amor e
dos vinculos puros de afeicdo e para esses caracteres a
constituicio e génese do futuro Coddigo Civil nada apontam,
deixando profunda lacuna no roto discurso da igualdade, na medida
em que nado protege a filiagcdo por afeto, realmente ndo exerce a
completa igualizagdo. (2000, p. 41)

Havendo conflito entre filiacao biolégica e nao biolégica, ndo se pode
perder de vista que se cuida de matéria vinculada a concretizagdo dos direitos
humanos, sendo relevante a atuacao jurisdicional, atenta as normas internacionais
incorporadas ao direito patrio, que, quando utilizadas, seus efeitos se irradiam

demonstrando a pujanca construtiva e integradora do sistema judiciario.
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Nao € novidade que a comunidade internacional em geral e o Brasil,
em especial, vém fortificando os instrumentos protetivos dos direitos humanos,
agregando-se a eles varios Estados-partes e novos membros com o passar do
tempo, o0 que possibilita o amplo reconhecimento, ao menos formal, de tais
prerrogativas.

Assim é que, nos dultimos anos, o impacto de instrumentos
internacionais de protecdo dos direitos humanos é patente no ordenamento
constitucional de diversos paises. Diversas Constituicbes, entre as quais a
portuguesa, a alema e a espanhola, vém encarecendo o papel do Poder Judiciario
na condicdo de guardido dos direitos constitucionais e infraconstitucionais, como
aquele que se dota de melhores condigdes para assegurar a eficacia juridica dos
direitos humanos e fundamentais, especialmente quando se apresentar quadro de
ameaca ou violacdo desses direitos. A jurisdicdo, em si, € um direito fundamental
expresso tanto no plano internacional (artigo 10° da Declaracdo dos Direitos do
Homem, da ONU, de 1948), como no plano interno dos diferentes Estados (artigo 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo Federal brasileira).

Em conseqléncia:

Passa o Estado-Juiz, assim, a desempenhar um papel relevantissimo
na garantia efetiva e eficiente daqueles direitos, pois esses,
diversamente de outros que sdo havidos nos diferentes sistemas aos
particulares, ndo se pde a ressarcimento posterior ou reparagdo, mas
sao indisponiveis e inadiaveis em seu exercicio: ou garante-se o
direito a vida ou nada havera, nem um dia vindouro, a se garantir e
nao havera qualquer possibilidade de reparacao eficiente. (LEAL,
2000, p. 176)

O artigo 227 da Constituicao Federal obriga o Poder Publico a
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacgéo, a educacio, ao lazer etc. Os artigos 4° e 11, no seu paragrafo

2°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), estabelecem o mesmo
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dever, assegurando atendimento a crianga e ao adolescente, incumbindo ao Poder
Publico o fornecimento gratuito, aqueles que necessitarem, de medicamentos e
demais recursos necessarios para tratamento, recuperacdo, habilitacdo ou
reabilitacdo, até mesmo psicoldgica.

Todos tém direito a vida e, assim, a saude e a integridade fisica e
mental, constituindo obrigacdo inarredavel do Poder Publico assegura-los,
independentemente de qualquer vinculacdo do necessitado a sistema de seguridade
social, na forma do disposto nos artigos 5°, caput, 6°, 196 e 203 da Constituigcdo
Federal, porquanto a vida e a saude constituem a fonte fundamental e primeira de
todos os bens juridicos.

Ademais, a Convencéao sobre os Direitos da Crianca de 1989, adotada,
em 20 de novembro de 1989, pela Resolucédo L.44 (XLIV) da Assembléia Geral das
Nacdes Unidas (aprovada pelo Decreto Legislativo 28, de 24 de setembro de 1990, e
ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990) estabelece:

| — Em todas as medidas relativas as criancas, tomadas por
instituicoes de bem-estar social publicas ou privadas, tribunais,
autoridades administrativas ou érgaos legislativos, terdo
consideragao primordial os interesses superiores da crianga.

Il — Os Estados-partes se comprometem a assegurar a crianga a
protecdo e os cuidados necesséarios ao seu bem-estar, tendo em
conta os direitos e deveres dos pais, dos tutores ou de outras
pessoas legalmente responsaveis por elas e, para este propdésito,
tomar&o todas as medidas legislativas e administrativas apropriadas.

Artigo 19 — Os Estados-partes tomardo todas as medidas
legislativas, administrativas, sociais e educacionais apropriadas para
proteger a crianga contra todas as formas de violéncia fisica ou
mental, abuso ou tratamento negligente, maus-tratos ou exploragéo,
inclusive abuso sexual, enquanto estiver sob a guarda dos pais, do
representante legal ou de qualquer pessoa responsavel por ela;
Essas medidas de protecdo deverdo incluir, quando apropriado,
procedimentos eficazes para o estabelecimento de programas
sociais que proporcionem uma assisténcia adequada a crianga e as
pessoas encarregadas de seu cuidado [...].
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Diante da inércia estatal, rende-se ensejo a atuacao jurisdicional que
serd tanto mais legitima quanto mais eficaz a efetiva concretizagdo dos direitos
humanos e, nesse caso, do proprio direito a vida.

Nao ha como esquecer, ainda, que o Brasil & signatario do Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. O artigo 12 do pacto
assevera que:

1) Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e
mental; 2) As medidas que os Estados-partes no presente Pacto
deverdao adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio desse
direito, incluirdo as medidas que se fagcam necessdarias para
assegurar: a) a diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade
infantil, bem como o desenvolvimento sdo das criancas. [...] ¢) A
prevencdo e o tratamento das doencgas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doengas. d) A
criacao de condicdes que assegurem a todos, assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade.

Tendo o Brasil assumido internacionalmente a obrigacao de velar pelos
direitos humanos fundamentais, inclusive os de personalidade e identidade, ndo a
vem adimplindo eficientemente, o0 que propicia uma avalanche de demandas
judiciais buscando a concretizagdo da promessa constitucional inserida no artigo 5°,
XXXV.

Anseia-se que o Poder Judiciario atue de forma a evitar e ndo permitir
a concretizagdo da lesdo, ressaltando assim o pleno exercicio da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, constituindo-se os direitos humanos e fundamentais
como novo paradigma a constituicdo de um pacto associativo que preserve e releve
valores como a democracia, o pluralismo juridico, a igualdade e a justica social.

Sem descurar das opinides contraditérias originadas dos conceitos de
“monismo e dualismo”, que nao serdo enfocadas mais profundamente, por ndo ser

esse 0 objetivo da presente pesquisa, torna-se possivel a conclusdo de que
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O Direito brasileiro, portanto, fez opgao por um sistema diferenciado,
combinando regimes juridicos distintos: um regime aplicavel aos
tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos e outro
aplicavel aos tratados tradicionais, que nao disponham sobre
direitos humanos. Os tratados internacionais de direitos humanos,
além de terem natureza de norma constitucional, tém incorporagéo
imediata ao ordenamento juridico interno... (MAZZUOLI, 2001, p. 14)

Assim, os tratados internacionais que versam sobre protecdo aos
direitos humanos tornam-se imediatamente aplicaveis e exigiveis, até mesmo préprio
Estado, por se incluirem entre os direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal.

No que concerne ao relevante papel destinado ao Poder Judiciario,
colhem-se as licbes de Rogério Gesta Leal, em especial no que concerne a tutela
dos direitos humanos e fundamentais, quando afirma que:

[...] o objeto da hermenéutica juridica toma uma amplitude maior,
cuja consisténcia e validade s&o controladas, submetendo-se o seu
resultado a um critério de verdade que se sedimenta na justica da
decisdo. Contudo, para que este critério de verdade seja legitimo e
nao arbitrario, o sistema juridico estabelece um controle
metodoldgico, quer do ponto de vista formal, quer do substancial.
Formalmente o critério de verdade é controlado através dos
mecanismos processuais e das chamadas garantias fundamentais,
tais como: o devido processo legal, a motivacao das decisdes, o
duplo grau de jurisdigdo. Substancialmente, aquele procedimento é
legitimado tendo como parametro os principios contidos nas préprias
leis e acolhidos na comunidade juridica e insertos nos textos
normativos positivados e os valores da propria comunidade em que
participam os operadores juridicos. Aqui se encontram os Direitos
Humanos e Fundamentais, como elementos racionais (axiolégico-
normativo) justificadores da Sociedade contemporénea, do proprio
Estado e da Jurisdicéo. (2000, p. 186-187)

Diante de tais argumentos, parece nao existir outra solugdo e caminho
a ser seguido, quando latente o conflito entre paternidade biolégica e nao biolégica,
que nao seja aquela que melhor atenda aos interesses da crianga, sem qualquer

privilégio ao vinculo genético ou sanglineo, dicotomia que serd agora abordada.
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4.3 ESTADOS DE FILIACAO BIOLOGICA E NAO BIOLOGICA

A Liberdade ndo tem qualquer valor se ndo inclui a liberdade de
errar.

Mahatma Gandhi

Filiacdo € conceito relacional; € a relacdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, uma das quais é considerada filha da outra (pai ou
mae). O estado de filiacdo é a qualificacdo juridica dessa relacdo de parentesco,
atribuida a alguém, compreendendo um complexo de direitos e deveres
reciprocamente considerados. O filho é titular do estado de filiagdo, da mesma forma
que o pai € a méae sao titulares dos estados de paternidade e de maternidade, em
relacao a ele.

Ha decisbes judiciais reconhecendo o direito a ciéncia e conhecimento
da ascendéncia bioloégica em feitos sobre a relacdo de parentesco separando as
questbes envolvidas: uma coisa € ser pai, outra é ser o ascendente biologico
masculino. Assim, a busca do procriador pode nao coincidir com a busca do pai
(VILLELA, 1999, p. 141), até porque € direito inerente a personalidade e identidade
investigar a ascendéncia genética propria, de forma a concluir-se que tal direito esta
inserido no Capitulo | do Titulo Il da Constituicao Federal, “que estabelece a matriz
dos direitos da personalidade”.

A Constituicao Federal de 1988 em relacao a familia e, especialmente,
as criancas pretendeu e efetivamente reescreveu o seu destino, fazendo nascer, no
restabelecimento pleno da ordem democratica de direito, uma nova filiacao, fruto
hibrido do idealismo e das lembrancgas do passado amedrontador que era a situagéao
da infancia no Brasil: em grande parte sem saude, sem habitacdo, sem escola, sem
lazer, sem pao e sem afeto. Enfim, submetida e relegada a prépria sorte. Uma

avaliacao geral ha de ser positiva, porque, em matéria de filiacdo, o legislador
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constituinte, refletindo os anseios do povo e voltando seu olhar para o futuro,
apregoou sistema protetivo eficiente conclamando governantes, autoridades dos
diversos niveis e, principalmente, a propria populacéo a concretizar e transformar em
realidade o que era apenas um sonho.

Certamente, o texto constitucional quer-se um tecido vivo. Tem de
estar proposto ao crescimento e aberto a adaptagdes. Por isso, requer de seus
intérpretes que o leiam com imaginacdao criadora e concretizadora, garantindo
mobilidade aos preceitos e os protegendo da acado destrutiva do tempo. Observa
Villela: “A Constituigdo as acolhe como vetores da vida. Mas ndo gosta das
supersticdes, que, ao contrario, a subvertem e desorganizam” (1999, p. 131).

Dessa forma, ndo ha justica sem verdade. Nao ha equiidade quando se
condena uma crianga a aceitar como pai uma pessoa que nao o é, pelo simples fato
de ndo haver se defendido convenientemente em processo judicial, notadamente
quando tenha tentado a parte interessada, de todas as formas que lhe pareciam
disponiveis e possiveis, elaborar sua defesa técnica, ndo obtendo resultado positivo.
Nao é novidade a dificuldade que enfrentam os mais carentes para encontrar defesa
judicial eficiente, salvo em rarissimas excecdes em que a assisténcia judiciaria
gratuita funciona a contento. Esse aspecto sera enfocado mais a frente, quando
confrontados a forca da definitividade da coisa julgada material e o direito
fundamental de personalidade e identidade de se buscar a ascendéncia e
possibilitar-se o relacionamento entre pai e filho. Entretanto, antecipa-se que o Poder
Judiciario, sensivel a essas alteracbes paradigmaticas, vem buscando formas de,
dentro do préprio sistema legal vigente — sem rompimentos cirdrgicos que, por
natureza, geram posicoes reacionarias acaloradas —, evoluir e aproximar-se da

realidade do tecido social, notadamente quando, em decisao recentissima, decidiu o
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Superior Tribunal de Justica que “o laudo de DNA é considerado documento novo

para aparelhar acao resciséria”, ndo se podendo deixar de reconhecer o carater

inovador da deciséo.

O laudo do exame de DNA, mesmo posterior ao exercicio da agao
de investigagdo de paternidade, considera-se “documento novo”
para aparelhar acdo rescisoria, pois 0 exame revela prova ja
existente, mas desconhecida até entdo. Com esse entendimento, a
Segunda Secédo do Superior Tribunal de Justica manteve a deciséo
do Tribunal de Justica de Goias (TJ/GO) na acao proposta pelo
comerciante E. para desconstituir o reconhecimento judicial de
paternidade.

Apoés a realizagdo do exame, restou concluido que L. ndo era filho
biolégico de E. O Tribunal estadual, entdo, julgou procedente o
pedido considerando que a verdade bioldgica deve prevalecer sobre
a verdade juridica. “Em que pese o elenco probatdrio valorado pelo
douto sentenciante, vejo que o documento novo é capaz de
suplanta-lo”, decidiu.

O menor recorreu ao STJ com o0 argumento de que “ndo pode ser
novo um documento conseguido por pericia de exame de DNA, cujo
conhecimento a todo tempo sabia o autor, que poderia consegui-lo
no tempo habil, ou seja, no curso da agdo de investigagdo de
paternidade”.

Ao decidir, o ministro Humberto Gomes de Barros, relator do
processo, lembrou que a Terceira Secao do STJ admite o uso de
documento posterior a acao, para comprovar 0 exercicio de
atividade rural em agao rescisoria. Para ele, igual abertura tende a
ocorrer com a investigacdo de paternidade. “Para mim, o exame de
DNA apura prova preexistente, mas desconhecida até entdo. A
prova segura do parentesco existe no interior da célula”.

Por isso, afirma o ministro, o laudo do DNA, mesmo posterior ao
transito em julgado, configura “documento novo” a ensejar rescisao
de investigacdo de paternidade. “Nada obstante tenha sido recusado
e resistido pelo investigado na acao de paternidade”, concluiu.®®

Ainda que se louve a posi¢do, até certo ponto vanguardista, do

Tribunal, ndo ha como deixar de reconhecer que necessitou ele de lancar mao de

uma premissa despida de maior seguranga cientifica, ao afirmar que o laudo de

exame de DNA configura documento novo, visto que esteve 0 acesso ao exame,

durante todo o tempo, disponivel as partes, bastando que se submetessem a tal

pericia. Exatamente esse fato, principalmente quando a pericia ndo se realizou por

% Disponivel em: <http://www.sintese.com/n-07052004-2.asp>. Acesso em: 8 maio 2004.
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recusa do suposto pai, vem figurando como justificativa preponderante na
jurisprudéncia para vedar o acesso a agao resciséria desconstitutiva do julgado ou
mesmo ajuizamento de agdo negatéria de paternidade, atentando-se para que o
investigado ndo se locuplete com a prépria torpeza.

O que se pretende e se deve buscar, frenética e incessantemente, é a
aproximacao da Justica com a justica (ou seja, o Poder Judiciario com a equidade),
resguardados os direitos e as prerrogativas individuais considerados como inatos a
toda e qualquer pessoa. John Rawls, procurando dar conta da afirmacao inicial de
que cada pessoa tem a inviolabilidade fundada na Justica que nem mesmo o bem-
estar da sociedade pode anular, de forma que, numa sociedade justa, os direitos
assegurados pela Justica ndo estejam sujeitos a barganha politica ou ao calculo de
interesses sociais, escreve:

A justica é a primeira virtude das instituicdes sociais, como a verdade
0 € dos sistemas de pensamento. Embora elegante e econdmica,
uma teoria deve ser rejeitada ou revisada se nao é verdadeira; da
mesma forma leis e instituicbes, por mais eficientes e bem
organizadas que sejam, devem ser reformadas ou abolidas se séo
injustas. Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica
que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode
ignorar. Por essa razao, a justica nega que a perda da liberdade de
alguns se justifique por um bem maior compartilhado por outros. Nao
permite que os sacrificios impostos a uns poucos tenham menos
valor que o total maior das vantagens desfrutadas por muitos.
Portanto, numa sociedade justa as liberdades da cidadania igual, séo
consideradas inviolaveis; os direitos assegurados pela justica néo
estdo sujeitos a negociacao politica ou ao calculo de interesses
sociais. Sendo virtudes primeiras das atividades humanas, a verdade
e a justica sao indisponiveis. (RAWLS, 2002, p. 3)

E essa Justica que se anseia, humanizada, voltada & realizac&o do ser
humano e de seus direitos fundamentais. Contudo, e exatamente por ser feita e
aplicada por humanos, € passivel de erros e equivocos, que, se por um lado, nao
podem ser extirpados, devem ser, por outro lado, utilizados para o aprimoramento do

sistema, para questionamento dos métodos utilizados e objetivos almejados, pois,
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afinal, como afirmou Platdo, “uma vida ndo questionada ndo merece ser vivida”. A
plenitude dessa vivéncia s6 podera ser atingida se buscada com liberdade, que inclui
a liberdade de errar para se ter a possibilidade de recomecar, pois, como declarou
Mahatma Gandhi, “A liberdade nao tem qualquer valor se nao inclui a liberdade de
errar’.

Nao se pode sustentar haver verdade e, em consequéncia, justica na
manutencdo de uma, por assim dizer, verdade originada de decisdo judicial, ainda
que resguardada pela forca da coisa julgada, que se distancia tanto da realidade
biolégica como da social e afetiva, motivo pelo qual ha de se buscar caminhos para
a eliminagdo de tais contradicdes. Com toda a certeza, isso se insere entre as
atividades do magistrado, ainda que enfocadas sob o dngulo da ideologia e da busca
da concretizagdo do ideal de ser feita a justica. No capitulo vindouro, buscar-se-a

exatamente demonstrar isso, focando a atencédo na atuacéo do magistrado.
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5 A RELATIVIDADE DA FORCA PRECEPTIVA DAS PRESUNCOES

PATER IS ESTE DA RESULTANTE DA RES JUDICATA

Urge que o magistrado, na dire¢do do processo, faga uso do poder
de determinar as provas necessdrias ao esclarecimento da
verdade...

Barbosa Moreira

5.1 APATERNIDADE PRESUMIDA E A RESPONSABILIDADE DO MAGISTRADO

No sistema tradicional do Direito de Familia, a que deu prestigio o
Cédigo Civil brasileiro de 1916, a relacdo de paternidade se definia por meio de
presuncao. O nascimento do filho durante a constancia do matriménio gerava a
presuncao da filiacao legitima. Para a lei, pater is est quem nuptias demonstrant, ou
seja, por meio de verdadeira “ficcdo”, o marido era tido como pai dos filhos gerados
pela esposa (CC, art. 340). Quanto aos havidos fora do matriménio, a paternidade
ou decorria de reconhecimento voluntario do genitor, ou de sentenca declaratéria da
ascendéncia biolégica (CC, arts. 355 e 364).

Também na determinacao da paternidade ilegitima prevalecia o uso de
provas indiretas e indiciarias, como o concubinato, a noticia de relacées sexuais e o
rapto (CC, art. 363, |, Il e lll), ja que o legislador de entdo ndo tinha conhecimento de
outros meios positivos e técnicos de investigar os verdadeiros vinculos de
parentesco, e a Justica, da mesma forma, ndo tinha acesso a esses métodos.

Além disso, pela presuncao pater is est, o conflito entre a paternidade
biolégica e a paternidade juridica se resolvia pela prevaléncia da paternidade “ficta”

da lei.
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Dois fatores atuaram, nos ultimos tempos, para destruir o sistema de
ficcao legal de paternidade:

a) a eliminacao, entre nds, da distingdo entre tipos de filiacao, gracas a
regra constitucional que assegurou tratamento juridico igualitario para todos os filhos
dentro e fora do casamento (CRFB de 1988, art. 227, § 6°);

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

Ao adotar a Constituicdo o sistema unico de filiagdo, esta, na verdade,
garantindo a todos os filhos “o direito a paternidade”, de sorte que, passando este a
ser um direito assegurado constitucionalmente, ndo mais se tolera que aqueles que
biologicamente sao filhos ndo sejam juridicamente considerados como tais. Em
outras palavras, deve-se entender, portanto, que todas as espécies de filiacao tém
direito a ser reconhecidas, mesmo as adulterinas e as incestuosas. O legislador
ordinario, alids, para eliminar qualquer duvida a respeito da ampla investigacado de
todo e qualquer tipo de paternidade, revogou, por meio da Lei 7.841, de 1° de
outubro de 1989, o artigo 358 do Cédigo Civil, em que constava a velha regra que
vedava o reconhecimento dos filhos incestuosos e adulterinos. Mesmo que nédo o
tivesse feito, a propria Constituicdo Federal tratou de ndo a recepcionar,
caracterizadora que era de odiosa discriminagéo.

Nesse novo quadro social, juridico e institucional, as presuncbes e
ficcoes legais perderam prestigio, conforme tem reconhecido e proclamado a
jurisprudéncia: “Na fase atual da evolugdo do Direito de Familia, é injustificavel o
fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento da verdade real, sobretudo

quando em prejuizo de legitimos interesses de menor”.%®

% Acorddo do STJ-Resp. 4987-RJ, 42 Turma, relator Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira (apud
ZAMBERLAM, 2002, p. 32).
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Por outro lado, a liberdade de investigacédo se robusteceu com o auxilio
das modernas técnicas laboratoriais de determinacdo genética do parentesco, de
maneira que, em nossos dias, deixou de ter influéncia maior a simples ficcao juridica
derivada de presuncdes legais, porquanto dispdem os tribunais de acesso cientifico
a verdade real em torno da paternidade bioldgica.

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

Se a ciéncia inventou métodos de investigacdo em matéria de pericia
hematol6gica que podem conduzir o juiz @ uma convicgao extremamente sdlida, com
probabilidade de mais de 99% de acerto, por que se contentar em julgar, nas acdes
relativas a paternidade, a luz de precérios e vetustos meios indiciarios de prova,
quase sempre pouco concludentes? Responde Barbosa Moreira:

Estou, e tenho a certeza de que ficarei até a morte, seguramente,
inabalavelmente, convencido de que € preciso que 0 juiz se
compenetre da necessidade de que ele assuma realmente, nao
formalmente apenas, a sua responsabilidade na direcdo do
processo. Urge que o magistrado na dire¢cdo do processo faga uso
do poder de determinar as provas necessarias ao esclarecimento da
verdade, ainda que a parte nao tenha sido diligente em requeré-las
(CPC, art. 130). Se isso € um principio acatado em todo o processo
civil moderno, com muito maior razdo havera de ser respeitado nas
acoes em que a lide envolve questao de ordem publica. (BARBOSA
MOREIRA, 1990, p. 89)

Até mesmo em grau de recurso, o tribunal pode e deve reabrir a
instrucdo processual, quando prova necessaria tenha sido omitida em primeira
instdncia, mormente quando se trate, como no caso de paternidade, de disputa

sobre direito indisponivel, tutelado por preceito de ordem constitucional.
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Como solucionar o impasse, se a decisao ofensiva a verdade real da
filiacdo biolégica transitar em julgado, sem que se tivesse esgotado a investigacao
probatoria, por falta, sobretudo, da pericia genética do DNA? Em outras palavras, ha
agora uma outra presuncdo, também ficta, de que a verdade estd na decisao
transitada em julgado e uma vez ultrapassado o prazo para a acao rescisoria.

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

Acontece que esse tipo de subtracdo da sentengca a autoridade de
coisa julgada, no todo ou em parte, somente pode provir da lei, € ndo da vontade
criativa do intérprete ou do juiz. E ndo ha regra alguma, no direito positivo patrio, que
exclua a sentenca da acao de investigacao de paternidade do regime geral da res
iudicata, até porque o instituto da coisa julgada € previsto nas normas legais

vigentes inspirado em Chiovenda (1998, p. 514), que vislumbrava a autoridade na
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vontade do Estado. O instituto da coisa julgada se expressa por meio da aplicacéo,
pelo juiz, da (vontade da) lei no caso concreto, notadamente quando Chiovenda
afirma que:

o0 raciocinio sobre os fatos é obra da inteligéncia do juiz, necessaria
como meio de preparar a formulagdo da vontade da lei. Por vezes,
como verificamos (nas provas legais), o juiz ndo pode sequer
raciocinar sobre os fatos. O juiz, porém, ndo é somente um logico, é
um magistrado. Atingido o objetivo de dar formulacao a vontade da
lei, o elemento l6gico perde, no processo, toda a importancia. Os
fatos permanecem o que eram, nem pretende o ordenamento
juridico que sejam considerados como verdadeiros aqueles que o
juiz considera como base de sua decisdo; antes, ndo se preocupa
nem em saber como se passaram as coisas, € se desinteressa
completamente dos possiveis erros légicos do juiz; mas limita-se a
afirmar que a vontade da lei no caso concreto é aquilo que o juiz
afirma ser a vontade da lei. O juiz, portanto, enquanto razoa, ndo
representa o Estado; representa-o enquanto Ihe afirma a vontade. A
sentenca € unicamente a afirmagdo ou a negacao de uma vontade
do Estado, que garanta a alguém um bem da vida no caso concreto;
e sO a isto pode estender a autoridade do julgado; com a sentenca
s6 se consegue a certeza de existéncia de tal vontade e, pois, a
incontestabilidade do bem reconhecido ou negado. (1998, p. 514)

Seguindo esses passos, Liebman (1984, p. 50-51), ao reconhecer os
méritos da formulagdo de Chiovenda, pretendeu aperfei¢coa-la. Para tanto, distinguiu
a autoridade da coisa julgada dos efeitos da sentenga. Em seguida, definiu a
primeira como uma qualidade que torna imutavel o comando emergente da
sentenga, tanto no seu conteudo como nos seus efeitos. Apds demonstrar que as
diversas eficacias da sentenca podem se manifestar independentemente da
autoridade da coisa julgada — portanto, eficacia da sentenca e autoridade da coisa
julgada séo coisas distintas —, sem entrar no mérito do problema da natureza volitiva
ou intelectiva da atividade judicial, destaca que da sentenga emerge um comando. A
eficacia de uma sentenca, por si sb, ndo pode impedir que um juiz, investido da
mesma competéncia daquele que decidiu anteriormente o caso, reexamine o0 caso e
decida de forma diferente. Entdo, segundo Liebman, “uma raz&o de utilidade publica

e social intervém para evitar essa possibilidade, tornando o comando imutavel’
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(1984, p. 54). Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode
definir, com precisdo, como imutabilidade do comando emergente de uma sentenca.
Nao se identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do ato que
pronuncia o comando. E, pelo contrario, uma qualidade, mais intensa, mais
profunda, que reveste o ato também em seu conteudo e torna, assim, imutaveis,
além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio
ato.

Assim professa Sérgio Tesheiner: “A eficacia natural da sentenca, com
a aquisicao dessa ulterior qualidade, acha-se, entéo, intensificada e potencializada,
porgue se afirma como unica e imutavel formulacao da vontade do Estado de regular
concretamente o caso decidido” (2002, p. 72).

Restaria, entao, o recurso a acao resciséria, ja que, em nossa técnica
processual civil, € o unico caminho idéneo para atacar a sentencga valida transita em
julgado e, assim, propiciar novo julgamento da lide, para o que haveria de ser
considerado o laudo técnico pericial de DNA, como sendo “documento novo”, como
antes mencionado.

Ora, segundo o artigo 485-VIlI do Cédigo de Processo Civil, a questao
prevé a rescindibilidade quando, “depois da sentenca, o autor obtiver documento
novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao pode fazer uso, capaz, por si so, de
lhe assegurar pronunciamento favoravel’ (sem destaque no original).

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

tempo util.
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Diante da indisponibilidade do direito a paternidade biol6gica, Belmiro
Pedro Welter (2002, p. 74) defende, no caso de omissao da pericia de DNA na fase
de instrucao da investigatéria, a ocorréncia de violagao a literal disposicao do artigo
130, do CPC, em que estaria inserto ndo sé o poder, mas também o dever do juiz de
“determinar a producao de todas as provas”, incluindo a pericial (DNA). Enquanto,
pois, ndo esgotada a instrucao, nao poderia haver o julgamento de mérito em torno
de “direito natural, constitucional e indisponivel de personalidade”. Donde sua
concluséo de, na espécie, ser cabivel a acao resciséria com apoio no artigo 485, V,
do CPC, quando a causa tiver sido decidida sem a promoc¢ao da pericia genética,
ainda que nao requerida pela parte.

Assim, é permitido pensar que, nas circunstancias em que 0 processo
anterior tramitou, o posterior exame de DNA pode servir de meio para demonstrar
que a sentenca da acao de paternidade se lastreou em falsa ou incompleta prova.
De fato, se os elementos de convicgao do processo autorizavam a conclusédo a que
chegou o sentenciante, e se prova técnica posterior evidenciou, com certeza
biolégica plena, que a verdade dos fatos era, em sentido oposto, nao é dificil afirmar
o defeito do substrato probatério do julgamento rescindendo.

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

Podem, a primeira vista, aparentar que constitui novidade pouco
ortodoxa tanto a tentativa de rescindir a sentenca de paternidade por violagdo ao
artigo 130 do CPC como por uso de prova falsa. O certo, porém, € que a estrutura

legal da resciséria foi construida em época na qual ndo existia a protecéao
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constitucional ampla e irrestrita ao direito a paternidade biolégica que hoje vigora e,
principalmente, a prevaléncia constitucional dos direitos fundamentais, entre eles, o
da identidade, retratado nos de personalidade e dignidade.

Afinal, se, de acordo com Schopenhauer (apud ENGISH, 2001, p. 43),
o classico representante do pessimismo filoséfico em geral, todo prazer da Terra
consiste em manter afastado o desprazer, segundo a teoria imperativista parece que
tudo o que de positivo o Direito concede apenas consiste em nao estar vinculado por
imperativos, em estar liberto da penosa exigéncia do rigoroso dever-ser. Assim,
como s6 nos apercebemos da meramente negativa libertacdo do desprazer quando
a perdemos, assim como s6 aprendemos a apreciar o frescor da juventude, a saude
e a energia para o trabalho quando gradualmente desaparecem, também sé damos
conta da bencdo que representa a concessao de direitos quando os imperativos
cada vez mais nos limitam a liberdade. Apenas sob o jugo do Estado totalitario,
aprende o homem a apreciar de novo os perdidos direitos e liberdades
fundamentais.

Dessa forma, ndo ha como se imaginar ou simplesmente admitir a
indiferenca a um direito subjetivo maior, ou seja, exatamente o de identidade e, por
conseguinte, o da propria dignidade, por tanto tempo relegados a segundo plano, por
forca de imposicbes mandamentais e ditatoriais em épocas diversas, em quase
todos os paises nos quais as familias eram divididas, seus membros expulsos do
territério nacional, muitos deles de tenra idade sem que, posteriormente, pudessem
sequer tentar recuperar sua histéria. Faz parte do Estado democratico de direito
essa possibilidade concreta e real de se saber exatamente quem sao o0s

ascendentes de cada pessoa, € nao sera uma norma legal, feita por homens — que
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sdo faliveis, preocupados em estabelecer a definitividade de relagées negociais —,
que obstaculizara a consecucao desse objetivo.

Sobre o tema, Ovidio A. Baptista da Silva desenvolve o seguinte
raciocinio:

Vivemos um tempo singular, que alguém qualificou de “a era da
incerteza”. Além do “fim das certezas”, como disse llya Prigogine,
um dos mais respeitados fisicos contemporaneos, nossa era
notabiliza-se por uma compulsiva e cada vez mais ampla destruicdo
do que fora, na véspera, acolhido com entusiasmo. Como ja dissera
Karl Marx, numa frase que se tornou célebre, a modernidade faz
com que “tudo o que seja sélido desmanche no ar”. As coisas que
pareciam perenes, mesmo as coisas sagradas, ou aquelas tidas
como naturais, como a familia, acabam desfazendo-se, ante a
voracidade das transformagdes culturais. (SILVA, 2004, p. 29)

Apds mencionar que a primeira voz a defender a revisao da “carga
imperativa da coisa julgada” foi a do Ministro do STJ José Augusto Delgado, ao
afirmar que “a coisa julgada ndo deve ser via para o cometimento de injustigas [...]
antes, os efeitos da sentenga que transitou em julgado devem prestar homenagem
absoluta aos principios da moralidade, da legalidade, da razoabilidade, de
proporcionalidade e do justo” (DELGADO, 2001, p. 13), Silva conclui, concordando
com o ministro, que “a seguranca juridica cede quando principios de maior
hierarquia postos pelo ordenamento juridico sdo violados pela sentenca”. Dessa
forma, na estabilidade juridica obtida pela coisa julgada é necessario prevalecer o
sentimento do justo.

Para Aristételes (2002), o conceito de justica ndao parte de um dever-
ser, mas sim das virtudes humanas que levam a felicidade. O homem virtuoso evita
0s extremos, ou seja, 0 excesso e a falta das virtudes. A justica, para ele, € a maior
virtude coletiva, virtude de uma sociedade.

Para ele, o termo “justica” deve ser investigado na mesma linha que as

outras virtudes tratadas na obra Etica a Nicémano, ou seja, deve-se determinar que
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espécie de meio-termo € a justica e entre que extremos o ato justo é o meio-termo.
Sendo assim, deve-se entender que a justica € uma virtude e, assim, deve ser
exercida num meio-termo. E, também, uma disposicdo de carater, que leva uma
pessoa a agir com justica e desejar o que é justo.

A palavra “justica” tem ambiglidade, ou seja, designa diferentes
significados. Entretanto, tais significados se aproximam um do outro. “Justo” pode
designar tanto o respeito a lei como a probidade. Ha, portanto, um conceito legal de
justica e outro conceito relacionado a vantagem comum das pessoas, ou seja, a sua
felicidade. Tais conceitos se aproximam, ja que a lei, de um modo geral, visa a
vantagem comum.

A justica é a virtude completa, pois quem a possui pode exercé-la em
relacdo a si mesmo e ao préximo. O mais dificil ndo € ser justo consigo mesmo, mas
ser justo com o préximo.

O ato justo se divide, segundo os dois conceitos ja mencionados, em
legitimo e probo. A justica em sentido amplo corresponde aos dois conceitos.

A justica se manifesta tanto na distribuicdo de bens, dinheiro ou outras
coisas (justica distributiva) como nas transagdes voluntarias (por exemplo, compra e
venda) e involuntarias (como o roubo).

O meio-termo da justica é o igual, o equitativo. No caso da justica
distributiva, a determinagdo do equitativo ndo é aritmética, mas é, ao contrario, de
acordo com o mérito de cada um, que é desigual. Isso € sempre objeto de disputas e
queixas, ja que uns identificam o mérito num certo sentido, e outros, em modo
diferente. Além da justica distributiva, existe a justica corretiva, que visa restabelecer
uma igualdade rompida. Restabelecida a igualdade, estara sendo restabelecido o

meio-termo. Dai alguns juizes serem chamados mediadores.
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Ainda para Aristételes, ha o conceito de justica como retribuicdo. Existe
a reciprocidade, a justica retributiva, aplicada nas transacoes voluntarias. Nesse tipo
de transacao, deve haver uma retribuicdo nao igual, mas proporcional, ja que os
valores tém medidas diferentes. Deixa claro o autor que ndo ha uma medida para a
retribuicdo, ou seja, que nem toda retribuicdo, para ser justa, deve ser feita na
mesma moeda ou na mesma medida.

As virtudes, de um modo geral, tém excesso e falta. A justica, por sua
vez, tem seu contraponto na injustica, que €, ao mesmo tempo, excesso e falta.

Um ato justo pode ser praticado sem que haja uma disposicdo de
carater justo no seu agente. Do mesmo modo ocorre com atos injustos, como, por
exemplo, um homem pode roubar sem ser ladrao.

A justica politica é em parte natural e em parte legal. A parte natural
tem a mesma forca em todos os lugares e ndo existe por pensarem os homens
deste ou daquele modo. A legal pode ser estabelecida pelo homem, de qualquer
modo, a principio. Ou seja, existe uma justica por natureza e uma justica por
convengao.

Para que uma acgdo seja considerada justa ou injusta, ela deve ser
voluntaria. Atos praticados por acidente ndo se consideram nem justos nem injustos.

Finalmente, para o autor, a equidade é a forma superior de justica. Ela
€ necessaria quando a aplicagdo da lei no caso concreto se torna deficiente e,
portanto, em sua conceituacdo de justica, fixa categorias e parametros, mas nao
quantifica, ou seja, ndo determina situacoes especificas em que se pode caracterizar
a justica ou o seu contrario, a injustica. A equidade é a manifestacdo da justica, pois,
nas palavras de Aristételes, a eqlidade €& “o ponto intermediario entre duas

iniqiidades existentes em cada caso”, “o justo é equitativo” e “o justo sera o meio-
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termo”. Explorando melhor o conceito de equidade, a partir da idéia de que
Aristételes ndo quantifica nem especifica situagdes justas ou injustas, apenas fixa o
que se poderia chamar de dimensdes as quais sdo usadas ou avaliadas para se
determinar a justica, tal avaliacao fica a cargo de uma cultura de um espago-tempo,
uma vez que o conceito de justica ndo é individual, mas social. Diz-se justa uma
sociedade, mas ndao um individuo. O individuo podera, sim, ter uma personalidade
apta a exercer atos tipicos de uma sociedade justa, sendo que, quanto mais injusta a
sociedade, mais dificil sera a realizacdo desses atos. Exemplo disso sdo as
ditaduras, em que € extremamente dificil ao homem exercer a justica.

Para Miguel Reale (1999 a), o conceito de justica esta relacionado ao
do bem comum e h& basicamente trés correntes acerca do tema. A primeira entende
que o bem comum € um conjunto formado pelo bem individual de cada um. Para a
segunda, ao contrario, o bem individual é decorrente do bem comum e a ele esta
subordinado. Ja a terceira estabelece que néo ha, a priori, superioridade do bem
comum ou do individual; ao contrario, ha situacdes de conflito, e deve a sociedade
estabelecer, em cada situacdo, qual deles deve prevalecer. Tais apreciacdes
confirmam nossa idéia de que justica € um conceito determinado por uma vontade
social, variavel no espago e no tempo. Segundo Reale, a sociedade justa € aquela
na qual o querer da lei coincida com o querer dos individuos e dos grupos. A
sociedade injusta € aquela em que uma pessoa se sujeita ao arbitrio da outra ou
aquela em que se da a uma pessoa 0 que a outra se recusa.

A eterna busca por um conceito de justica reflete o anseio dos juristas
por um parametro, um “cddigo doador de sentido”, nas palavras de Tércio Sampaio

Ferraz Junior (2002) capaz de avaliar a legitimidade do direito positivo. Um sentido
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que permanega firme perante a mutabilidade da ordem social e da vontade dos
governantes.

A palavra “justo” remete a “proporcado”, “exata medida”, “harmonia”,
“adequacao”. Nessa linha, é o conceito de justica fornecido pelo Livro |, Titulo I, das
Institutas de Justiniano: “Justica € a vontade constante e perpétua de dar o seu
direito a cada um” (JUSTINIANUS, 2000, p. 21). Tal conceito é reafirmado no Titulo
I, § 3% ao serem enunciados os preceitos juridicos que devem informar a vida de
todos os seres humanos: “viver honestamente, ndo ofender a outrem, dar a cada um
0 que é seu”.

Nao obstante as inumeras divergéncias entre as diversas teorias
formuladas sobre o tema, as classicas idéias do dar a cada um o que é seu (suum
cuique tribuere) e do tratar os iguais na medida de suas desigualdades constituem
cerne fixo de quase todas elas. A diferenca béasica entre os diversos conceitos de
justica consiste no preenchimento do espaco deixado por essas férmulas, nos
parametros determinadores do que € o de cada um e na delimitagdo das
desigualdades relevantes.*’ Nas palavras de Luis Recaséns Siches: “El problema
capital sobre la justicia no radica en la teoria de ella, sino el la medida de estimacion
que ella postula” (RECASENS SICHES, 1967, p. 387).

Em contrapartida, para Hans Kelsen, “o0 anseio por justica € o eterno
anseio do homem por felicidade” (1997, p. 2). Como o alcance da felicidade pelos
seres humanos nao é proporcionado pelos mesmos bens da vida, a justica seria um

valor relativo, dependente da concepcao particular de cada individuo, o que

0 As discussdes modernas sobre a justica costumam encara-la sob dois aspectos que poderiamos
classificar da seguinte maneira: no seu aspecto formal, ela aparece como um valor ético-social de
proporcionalidade, em conformidade com o qual, em situacdes bilaterais normativamente reguladas,
se exige a atribuicdo a alguém daquilo que lhe é devido. Trata-se da idéia classica do suum cuique
tribuere, que reclama, porém, num segundo aspecto, a determinacdo daquilo que é devido a cada



141

impediria a constru¢cdo de uma ordem social considerada justa por todos. Entre os
diversos valores que informam a conduta humana em busca da felicidade, alguns
séo eleitos pelo legislador como fundamentais. Tais valores sdo consubstanciados
em normas juridicas positivas, as quais, para o jurista austriaco, sdo o Unico
parametro de que se dispde para avaliar, de modo objetivo e seguro, a justica de um
evento. Sob esse prisma, o conceito de justica transforma-se de principio que
garante a felicidade individual de todos em ordem social que protege determinados
interesses, ou seja, aqueles que sao reconhecidos como dignos dessa protecao pela
maioria dos subordinados a essa ordem. Sendo o direito posto o parametro para a
afericao do justo, a Unica solucao injusta seria aquela que afastasse a aplicacdo do
direito positivo.

Na obra de Gustav Radbruch (1979), encontra-se solugdo que, de
certa forma, concilia as vertentes expostas. Segundo o célebre jurista alemao, o
estabelecimento dos parametros substanciais do conceito de justica é realizado
pelos principios fundamentais que informam certa ordem social, os quais variardo de
acordo com o momento histérico e com os fins a que a sociedade almeja alcancgar.
Em conjunto com as idéias de justica e de finalidade, diante da mutabilidade dos fins
passiveis de serem eleitos, assoma a idéia de seguranca, a qual, tendo como
instrumento o direito positivo, estabiliza e torna objetivos os fins a serem
perseguidos pela sociedade. Ou seja, a justica ganha um sentido concreto a medida
que é balizada por valores abarcados pelo direito positivo. Para Gustav Radbruch,
essa seria a coordenacao normal entre justica, fim e seguranca. No entanto, tal

sincronia ndo é absoluta. Em situacbes excepcionais, nas quais o respeito a essa

um. “A conformidade ou n&o com critérios sobre o que e a quem € devido € o problema do aspecto
material da justica” (FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 351).
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ordem provoca grande ofensa a um desses prismas, especialmente nos casos de
grave ofensa a justica, ela pode ser momentaneamente quebrada.

A partir dos pensamentos de Gustav Radbruch e de Hannah Arendt no
que pertine a responsabilidade no julgamento, no item seguinte, expor-se-a uma
proposta de balanceamento entre as idéias de justica originadas da coisa julgada

material e dos direitos fundamentais.

5.2 HERMENEUTICA DESCONSTRUTIVISTA DAS NORMAS LEGAIS E DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O julgamento é uma, se ndo a mais importante atividade
em que ocorre esse compartilhar-o-mundo.

Hannah Arendt

A defesa da absoluta imutabilidade das situacbes acobertadas pela
coisa julgada material € apregoada por respeitaveis correntes do Direito Processual,
que parecem se distanciar do conceito maior de justica, da realidade das coisas,
contentando-se com o formalismo que garante apenas uma aparente e superficial
justica.

A chamada verdade processual, aquela obtida por meio, unicamente,
das provas que sdo carreadas ao processo, impde ao julgador um comportamento
omisso, como se fosse um deficiente visual ao qual se mostra apenas o que se quer
que ele veja, situacdo com a qual ndo se compadece a justica moderna, voltada a
concretizacdo das promessas constitucionais e consciente de seu papel garantidor
dos direitos fundamentais das pessoas. E mais importante saber como se chega a

justica, do que dizer concretamente o que as coisas sdo na realidade dos fatos.



143

Nao ha como defender a absoluta correcdo e exatiddo de uma
determinada verdade. No caso da justica, o que preocupa é justamente isso, uma
vez que ha duvida e que ha técnicas e tecnologia para suprimi-la, ao menos no que
se refere a, por assim dizer, verdade biologica. Portanto, ha quem esteja a defender
que, nas acobes de estado, ndo ocorre coisa julgada. Por outro lado, também nao ha
como se olvidar de que as regras sao feitas pelas classes dominantes do poder, as
quais, por conseguinte, fazem as regras nem sempre preocupadas com 0 bem
comum do povo, mas com o intuito de manter o poder. A justica € muito mais
utilizada para manter as minorias dominantes com a conivéncia de um poder tirado
da classe média do que para servir de embate entre 0 maximo e o minimo. Nessa
liturgia, realmente, saem prejudicadas as categorias inferiores.*'

Vé-se, sem grandes dificuldades, que a busca da justica como
equidade funda-se numa base filoséfica e moral aceitdvel para as instituicées
democraticas. Para responder a questdo de como atender as exigéncias da
liberdade e da igualdade que tém como pressuposto a existéncia de uma sociedade
formada por pessoas livres e iguais, afirma John Rawls:

Para a justica como equidade os cidad&dos estdo envolvidos na
cooperagdo social, e, portanto sdo plenamente capazes de fazer
isso durante toda a vida. Pessoas assim consideradas tém aquilo
que poderiamos chamar de “as duas faculdades morais”, descritas
como segue: | — Uma dessas faculdades € a capacidade de ter um
senso de justica: é a capacidade de compreender e aplicar os
principios de justiga politica que determinam os termos equitativos
de cooperagdo social, e de agir a partir deles (e ndo apenas de
acordo com eles). Il — A outra faculdade moral é a capacidade de
formar uma concepcao do bem: é a capacidade de ter, revisar e
buscar atingir de modo racional uma concepgao do bem. Tal
concepcgao € uma familia ordenada de fins ultimos que determinam
a concepg¢ao que uma pessoa tem do que tem valor, na vida

*! Michael Walzer informa que “a Justica, quando anténimo de tirania, responde pelas experiéncias
mais aterrorizantes do século XX. A igualdade é o contrario do totalitarismo: a diferenciagdo maxima
contra a coordenacao maxima. O valor especial da igualdade complexa, para nos, aqui e agora, é
deixar clara essa oposicao, pois a igualdade s6 pode ser a meta da nossa politica se pudermos defini-
la de um modo que nos proteja contra a tirania moderna da politica, contra o predominio do
partido/Estado” (WALZER, 2003, p. 434).
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humana ou, em outras palavras, do que se considera uma vida
digna de ser vivida. Os elementos dessa concepgdo costumam fazer
parte de, e ser interpretados por, certas doutrinas religiosas,
filosoficas ou morais abrangentes a luz das quais os varios fins sdo
ordenados e compreendidos. (2003, p. 26)

As normas juridicas h&o de ser entendidas, portanto, tendo em vista o
contexto legal em que sao inseridas e considerando valores tidos como validos em
determinado momento histérico. Nao ha como se interpretar uma disposicéo
ignorando as profundas modificagdes por que passou a sociedade, desprezando os
avangos da ciéncia e deixando de ter em conta as alteragdes de outras normas,
pertinentes aos mesmos institutos juridicos. Assim raciocinando, ndo ha como se
ignorar que outros eram os tempos, tanto em 1916, quando promulgado o anterior
Cédigo Civil, como em 1973, vigéncia do Codigo de Processo Civil, sendo este ainda
fortemente marcado pela ditadura militar.

Nos tempos atuais, ndo se justifica que a contestagcdo da
paternidade, pelo marido, dos filhos nascidos de sua mulher, se
restrinja as hipéteses do art. 340, do antigo Cdédigo Civil (atuais
artigos 337 e 338), quando a ciéncia fornece métodos notavelmente
seguros para verificar a existéncia do vinculo de filiagado. (STJ-REsp
194.866, min. Eduardo Ribeiro).

Considerando o atual estagio da ciéncia — que viabiliza a realizacao de
exames genéticos (DNA) que afirmam ou excluem a paternidade com margem de
seguranca préxima ao absoluto —, é de se admitir a agao negatoria de paternidade,
ainda que aforada quando ja ultrapassado o prazo previsto no § 3° do artigo 178 do
Cédigo Civil, notadamente quando, por exemplo, ha documento que comprova a
esterilidade do autor.*

E importante registrar, desde logo, que ao intérprete do Direito incumbe
a tarefa precipua de aplicar as normas em consonancia com os fins que norteiam o

ordenamento juridico. Na verdade, a leitura fria de uma norma sem levar em



145

consideracdao o contexto cultural no qual esta inserida e as consequéncias dela
advindas afasta o aplicador do Direito do ideal de justica que deve permear todas as
decisoes judiciais.

O juiz ndo pode prostrar-se diante do caso concreto como uma
maquina insensivel. Sua atividade desenvolve-se com o objetivo de pacificar com
justica o conflito de interesses submetido a sua apreciacédo. Para tanto, nao pode o
julgador acomodar-se. Sob os influxos da Idgica de lo razonable,*® o juiz moderno é
desafiado a assumir, cada vez mais, um papel ativo e criativo na interpretacao da lei,
adaptando-a, em nome da justica, aos principios e valores de seu tempo.

No limite dessas questdes, encontra-se a hipétese em que, apés todo o
labor hermenéutico do aplicador da lei, ndo foi possivel encontrar amparo para a
solucao que, no seu sentir, € a mais justa. Nesse caso, diante da necessaria busca
de conciliacao entre os valores seguranca e justica, deve em regra, como ultima

ratio, a decisdo injusta, mas conforme o direito prevalecer. ** No entanto,

2 TJSC — AC 99.002588-8 — 12 C. Civ. — rel. Des. Newton Trisotto — J. 22/6/1999.

*3 Tal é 0o método de raciocinio de grande utilidade proposto por Luis Recaséns Siches (1970, p. 258-
259). Eis suas caracteristicas: (I) & profundamente influenciado pela realidade concreta do mundo em
que opera; (Il) estda impregnado de valoragdes, de critérios axioldgicos, os quais se referem a uma
situacdo humana real, concreta e constituem base de apoio para a formulagdo de fins para a
atividade jurisdicional; (lll) tais fins ndo se apdiam somente em valoracbes, mas também nas
possibilidades oferecidas pela realidade humana concreta; (IV) esta regido por razdes de adequacao
entre (a) a realidade social e os valores, (b) entre os valores e os fins, (c) entre os fins e a realidade
social concreta, (d) entre os fins e os meios predispostos para o alcance desses fins, a adequacao
dos meios, sua correcao ética e sua eficacia; (V) por fim, a Idgica de lo razonable esta orientada pela
experiéncia de vida humana e pela experiéncia histérica e se desenvolve instruida por essa
experiéncia.

* “Toda vez que o magistrado se defronta com uma controvérsia, com um interesse resistido, deve
idealizar a solugcdo mais justa para o caso concreto. Ele deve partir para a fixagdo do desiderato,
inicialmente, de acordo com a formagdo humanistica que possui e, somente apos, ja fixado o
desiderato desejavel para o caso, partir para a dogmatica e, ai, tentar buscar, na dogmatica, o apoio
para a conclusdo a que chegou inicialmente. Encontrando esse apoio, como quer o Direito, torna
translicido o Direito no provimento judicial. Ndo o encontrando, ai sim, lamenta e conclui de forma
diametralmente oposta a solugéo idealizada” — STF, 2% Turma, Rext. n® 111.787/GO, rel. Min. Marco
Aurélio de Mello, v.m., j. 16.4.1991 (Revista Trimestral de Jurisprudéncia, 136, p. 1.295, 1991). “O juiz
€ um homem que se move dentro do direito como o prisioneiro dentro de seu carcere. Tem liberdade
para mover-se e nisso atua sua vontade; o direito, entretanto, Ihe fixa limites muito estreitos, que nao
podem ser ultrapassados. O importante, o grave, o verdadeiramente transcendental do direito ndo
esta no carcere, isto é, nos limites, mas no proprio homem” (COUTURE, p. 58).“Que o juiz ndo se
limita a utilizar normas pré-fabricadas, mas desempenha também ai uma funcéo criadora, € coisa que
ninguém mais duvida. O juiz simples ‘boca da lei’, sonhado por antiga doutrina, se alguma vez existiu,
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excepcionalmente, em hipéteses de grande injustica, em que valores basicos e
fundamentais dos seres humanos sdo violados,* o respeito & seguranca, ao direito
positivo, perde o sentido, a relevancia, devendo esse ser posto de lado e ser
aplicada ao caso concreto a solucéo justa.

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

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

Ante o avanco dos tempos, € mister que o aplicador, na inércia do
legislador, possa adequar o Direito as novas exigéncias, sob pena de anacronismo e

ineficacia da prestacdo jurisdicional o que, na atualidade, ndo sé possivel, mas

é defunto de longa data sepultado. Ha limites, contudo, para semelhante criagdo. O juiz cria nos
intersticios da rede normativa; ndo se lhe permite sobrepor a ela sua fantasia, sorvida que seja nas
fontes mais puras e alimentada pelas mais santas intencdes. Falece ao juiz legitimagao politica para
irrogar-se com amplitude o papel de legislador. Se, de acordo com a lei, tal ou qual comportamento é
proibido, ndo compete ao juiz poér de lado, sem mais aquela, a proibicdo, para conceder suas béncaos
a quem a infringiu. Errara se puser a decisdo em termos estritamente relacionados com a espécie sub
judice; e mais gravemente errara se enunciar, a guisa de fundamentagcdo da sentenga, principio
tendente a absolver aquilo que a lei condena” (BARBOSA MOREIRA, 2000, p. 76). Ver, ainda,
Dinamarco (1987, p. 294-295); Cintra et al. (2002, p. 35); TJSP, 42 Camara Civel, Ap. n. 61.395-1, rel.
Des. Alves Braga, j. 3.10.1985, v.u. (Revista dos Tribunais, 604, p. 43, 1986); STF, 12 Turma, Rext. N.
93.701-3/MG, rel. Min. Oscar Corréa, j. 24.9.1985, v.m. (Revista Brasileira de Direito Processual, 50,
p. 186, 1986).

*SE 0 caso dos direitos fundamentais do ser humano. Derivados de atributos inerentes a condicao
humana, tais direitos desenvolveram-se no decorrer da histéria tendo como fundamento “a
consciéncia ética coletiva, a conviccao, longa e largamente estabelecida na comunidade, de que a
dignidade da condicdo humana exige o respeito a certos bens ou valores em qualquer circunstancia,
ainda que néo reconhecidos no ordenamento estatal, ou em documentos normativos internacionais”
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também necessério e estimulado pelo legislador ao adotar no novo Cédigo Civil um

sistema de clausulas abertas.

O proprio Superior Tribunal de Justica, em decisdo relatada pelo

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,*® j4 reconheceu a necessidade de que seja

levada em consideracao, no tocante ao Direito de Familia, a perquiricao da verdade

material, em detrimento de formalismos que ndo se coadunam com o carater

instrumental do Direito. O acérddo em apreco encontra-se ementado da seguinte

maneira:

NEGATORIA DE PATERNIDADE — PRESUNCAO LEGAL — ART.
240/CC — PROVA - POSSIBILIDADE — DIREITO DE FAMILIA —
EVOLUCAO - HERMENEUTICA — RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO

| — Na fase atual da evolugao do Direito de Familia, € injustificavel o
fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento da verdade real,
sobretudo quando em prejuizo de legitimos interesses de menor.

I — Deve-se ensejar a produgcdo de provas sempre que ela se
apresentar imprescindivel a boa realizagao da justiga.

[l = O Superior Tribunal de Justica, pela relevancia de sua missao
constitucional, nao pode deter-se em sutilezas de ordem formal que
impecam a apreciagdo das grandes teses juridicas que estdo a
reclamar pronunciamento e orienta¢do pretoriana.

Por oportuno, em face da clareza e percuciéncia com que aborda a

questao, transcreve-se excerto da decisao acima:

In casu, estribando-se na letra de uma legislacdo que data de % de
século, em julgamento antecipado, sem apreciacao do mérito, e sem
ensejar ao autor o acesso aos meios de prova hoje cientificamente
existentes e admitidos, até demonstracdo em contrario, pelo
Supremo Tribunal Federal (RE 99.915/SP), por este Tribunal
Superior (REsp 700/RJ) e pela doutrina de ponta (Caio Mario,
Instituicbes. Vol. V. 7% ed. Forense, 1990, n® 413, p. 202), as
instancias locais vedaram ao autor a producdo de provas para a
demonstragdo negativa da sua paternidade, mantendo a anatema
que ha séculos pesa sobre a filiagdo, que o romano, segundo
registro do admiravel civilista citado, qualificava de mistério no
célebre brocardo mater semper certaest, pater incertus.

(COMPARATO, 1999, p. 47). Caso a aplicacao da lei ao caso concreto ofenda esses direitos, o direito
positivo deve ser afastado, prevalecendo a solugéo justa.

*® STJ — REsp 4.987 — RJ — Reg. n® 90.0008966-2 — Ac. por maioria da 4 Turma J. 4/6/1991 — DJU |,
em 28/10/1991- p. 15.259.
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O fetichismo das normas legais, em atrito com a evolugao social e
cientifica, ndo pode prevalecer a ponto de levar o Judiciario a manifestar-se,
mantendo-se impotente em face de uma realidade mais palpitante, a qual o novo
Direito de Familia, prestigiado pelo constituinte de 1988, busca adequar-se. No
julgamento acima, colhem-se as consideragdes do subprocurador-geral da
Republica, Osmar Brina:

Penso que numa agéo dessa natureza, e com essas caracteristicas,
todos os problemas de técnica processual devem ficar adstritos ao
seu aspecto meramente instrumental e ceder lugar a alguns valores
mais altos reconhecidos pelo direito natural implicitos no
ordenamento juridico. A preocupacdo com a verdade e a justica é
tamanha que nao ocorrem os efeitos da revelia (CPC, art. 320, 1) e
nem mesmo a confissdo pode ser admitida (CPC, art. 351). [...] A
Constituicdo Federal Brasileira, invocando principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel (art. 226, § 19),
assegura a crianca o direito a dignidade e ao respeito (art. 227).

Saber a verdade sobre sua paternidade é um legitimo interesse da
criancga, é um direito humano que nenhuma lei e nenhuma corte pode frustrar.

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

Certamente, nenhum julgamento conseguird apagar as marcas
psicolégicas dos fatos veiculados em tais espécies de processos. Certamente, existe
uma presuncao relativa da paternidade da criangca em questao, oriunda da forca da
coisa julgada material que se formou. Certamente, o julgamento do processo definira
os direitos patrimoniais, sucessorios e alimentares, mas €& fungdo primordial da
Justica velar para que ela propria nao contribua para agravar os traumas que a vida

dos pais da crianca lhe impuseram.
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Fosse o magistrado um aplicador “cego” e frio das leis, sem a
obrigagdo moral e institucional de fazé-la condizente com a realidade e com os
anseios da populacdo, que, ao contrario do texto legal, sdo flexiveis e se modificam
a todo instante, entdo o resultado do processo seria, simplesmente, o
reconhecimento da existéncia de coisa julgada e ponto final.

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

O Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, * em lapidar acérddo,
colacionou os seguintes ensinamentos:

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

Ademais, ndo se pode esquecer que a melhor aplicacdo da norma
juridica é aquela que se coaduna com o momento em que se interpreta. Essa é a
funcéo do jurista moderno, atual, ligado e conectado ao seu tempo, ao seu mundo e
aos que o rodeiam. O direito do século XXI| sera diferente do direito dos anteriores
séculos, exatamente porque o jurista de hoje tem uma atitude muito diferente da
atitude do jurista de séculos anteriores.

Assim ja o dizia o Ministro Milton Luiz Pereira do egrégio Superior
Tribunal de Justica, ao alertar para o relevante papel do hermeneuta que “liberta a

interpretacdo construtiva da norma legal, na aplicacdo dinamica do direito, ndo se
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constituindo como instrumento restrito s6 do exame de literal violagdo da lei,
escravizando a ordem juridica ao formalismo impiedoso”.*®

Pontes de Miranda (1964) e Barbosa Moreira (1998) também
defendem que o desrespeito aos principios € muito mais nocivo para o sistema que
a ofensa a dispositivos legais. 1sso leva a conclusao de que a violagéo de principios
se deve entender alcangada pelo disposto no artigo 485, inciso V, do Codigo de
Processo Civil e desafiar agéo rescisoria.

E este homem do direito atual que relé o que efetivamente restou de
perene, apds o desmoronamento de uma secular estrutura de dogmas, afastando de
si a seguranca da fossilizacdo e da estagnacdo de conceitos e de normas, para
admitir a abertura de castelos — ou de prisbes — em prol da atengdo as
transformacdes geradoras da crise, em prol da vivificacao dos valores da vida e dos
anseios atuais. E deste ser de incansavel movimento e de infinitos sonhos que se
esta a falar. Fala-se de sua vivacidade, sua inteligéncia impar, sua aguda percepcao
dos fendmenos, sua supremacia na escala biolégica. Tudo isso que o colocou em
pé, uma primeira vez, prossegue agigantando-se em seu espirito, ndo lhe conferindo
paz, serenidade ou repouso, mas, antes, incitando-o eternamente a caminhar além,
a esmiugar segredos e a constranger costumes ancestrais.

Esse caminhar desvenda-lhe outros mistérios, inova-lhe o espirito,
estabelece novos horizontes de contemplagdo de sua ambientagéo juridica. Fa-lo
novo e faz novos os seus projetos. Por isso, novo ha de ser também o direito que
dimensiona e organiza a sua vida privada. O desafio, profetiza Luiz Edson Fachin,

“consiste em trocar praticas de medievo pelos saberes construidos as portas do

" Apelacao 68.829, TIMG, RG. 618/169.
“8 El em AR 429-BA 1995 — 0029492-3 — v.m. em 25/5/2000. DJ 11/9/2000.
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terceiro milénio. E este € apenas o singelo ponto de partida rumo ao que abre o
terceiro milénio” (2000 b, p. 5).

N&o se ha, contudo, de destruir, mas sim desconstrui*® o que se tem
até agora, para que outro modelo possa emergir, possibilitando-se langar um novo
olhar a partir da perspectiva de se colocar, como centro de todo o sistema, o préprio
ser humano, e ndo mais a propriedade, o contrato, o patriménio ou qualquer outro
valor tipico do liberalismo e do individualismo que, ndo se duvida nem se questiona,
teve seu momento e seu valor histérico, mas ndo pode ainda ser aceito num mundo
moderno, globalizado e, acima de tudo, que se quer solidario e humano.

A funcao primordial do intérprete no Direito atual é essencial para
explicar por que determinadas palavras podem fazer varias coisas, e nao outras.
Nas palavras de Karl Larenz, “interpretar € uma atividade de mediacao, pela qual o
intérprete traz a compreensao o sentido de um texto que se |he torna problematico”
(1997, p. 439).

Para essa atividade, o saber juridico ocupa papel de relevo e ndo se
restringe a um conjunto de cdédigos, mas tem de ser concebido como um processo
de dialogo, de troca entre o ser e o mundo, necessariamente entendido como uma

reacao ao positivismo.

* “Utilizado pela primeira vez por Jacques Derrida em 1967, na Gramatologia, o termo
‘desconstrucao’ foi formatado da arquitetura. Significa a deposicdo ou decomposi¢cdo de uma
estrutura. Em sua definicdo derridiana, remete a um trabalho do pensamento inconsciente (‘isso se
constroi’) e que consiste em desfazer, sem nunca destruir, um sistema de pensamento hegeménico
ou dominante. Desconstruir é, de certo modo, resistir a tirania do Um, do /ogos, da metafisica
(ocidental) na prépria lingua em que é enunciada, com a ajuda do préprio material deslocado, movido
com fins de reconstrucoes cambiantes. A desconstrucao é o ‘que acontece’, aquilo acerca de que nao
sabemos se chegara a seu destino etc. Jacques Derrida Ihe confere igualmente um uso gramatical: o
termo designa, entdo, uma desorganizacdo da construcao das palavras na frase. Ver ‘Lettre a um ami
japonais’ (1985) in Psyché: invention de I'autre, Paris, Galilée, 1987, p. 387-95. No grande dicionario
de Emile Littré, podemos ler: ‘A erudicdo moderna nos atesta que numa regiao do imével Oriente uma
lingua que havia chegado a perfei¢ao foi desconstruida e alterada em si mesma exclusivamente pela
lei da mudanga natural do espirito humano™ (DERRIDA e ROUDINESCO, 2004, p. 9)
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A prépria norma constitucional ndo tem existéncia autbnoma em face
da realidade, a sua esséncia reside no fato de que a relacao por ela regulada venha
a ser concretizada na realidade (ver HESSE, 1991). E ela se complementa com a
idéia de interpretacao, trazida por Peter Haberle, de que “ndo existe norma juridica,
sendo norma juridica interpretada” (1997, p. 55). Para ele, interpretar um ato
normativo nada mais € do que coloca-lo no tempo ou integra-lo a realidade publica,
mesmo com espaco para participacdo das poténcias publicas pluralistas,
concretizando-se uma interpretacdo democratica.

Sobre essa necessaria participacao inter e multipessoal, diz Lénio Luiz
Streck:

o processo de producdo do sentido (daquilo que ¢é
sentido/pensado/apreendido pelo sujeito) do discurso juridico, sua
circulagcdo, seu consumo, ndo podem ser guardados sob um
hermético segredo, como se sua holding fosse uma abadia do
medievo. Isto porque o que rege o processo de interpretacdo dos
textos legais sdo as suas condicbes de producdo, as quais,
devidamente difusas e oculta(da)s, “aparecem”, como se fossem
provenientes de um “lugar virtual”, ou de um “lugar fundamental”.
Ora, as palavras da lei ndo s&o univocas; sdo, sim, plurivocas,
questao que o proprio Kelsen ja detectara de ha muito. Por isto é
necessario dizer que, pelo processo interpretativo, nao decorre a
descoberta do “univoco” ou do “correto” sentido, mas, sim, a
produgéo de um sentido originado de um processo de compreens&o,
onde o sujeito, a partir de uma situacao hermenéutica, faz uma
fusdo de horizontes a partir de sua historicidade. Nao ha
interpretagdo sem relagdo social. (2003 b, p. 19)

Fica-se aqui, com o primado de Paulo Bonavides (2000, p. 399) para
quem a interpretacdo juridica, em si, & a reconstrucdo do contetudo da lei, sua
elucidacdo, de modo a operar-se uma restituicdo do sentido do texto viciado,
obscuro ou nao condizente com a realidade temporal-geografica. Em verdade, a
interpretacdo mostra o Direito vivendo plenamente a fase concreta e integrativa,
objetivando-se na realidade. Observa Rogério Gesta Leal:

se é verdade que a Modernidade ndo cumpriu com suas promessas
emancipatérias a civilizacdo ocidental, cumpre verificar como
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podemos conviver e solucionar 0s impasses que se apresentam no
ambito das demandas sociais emergentes, todas dizendo respeito a
necessidade de concretizacdo dos direitos assegurados pelas
Cartas Politicas vigentes. (2000, p. 156)

Faz-se forte a responsabilidade dos intérpretes e aplicadores do Direito
para que, num Estado democrético constitucional de direito, se adote o sistema de
clausulas abertas® como feito na Constituicdo e no Cédigo Civil, por exemplo, com
0s conceitos como “pessoa’, “direito subjetivo”, “bem juridico” e “regular
funcionamento das instituicdes democraticas”.

Esse sistema permite modificar os significados sem necessidade de se

alterar a lei “positiva”’

e, dessa forma, proceder a adequacao de seus textos a
realidade atual e histérica vivenciada pela sociedade no momento e por ocasidao de
sua aplicagao.

Exatamente nesse contexto, John Rawls avanca com a distincdo entre
um conceito de justica e as diversas concepcoes de justica. Ele afirma que as regras
juridicas

tanto podem conter preceitos bem precisos, que nao requerem
nenhuma interpretagcdo especial, posto que o seu significado é
sempre 0 mesmo, as chamadas “concepgdes”, que o legislador quis
que perdurassem como decisdes globais de sistema, como podem
incorporar ainda temas vagos, referéncias a padrées ou condutas,
cuja concretizacao depende essencialmente das idéias do momento,
os chamados “conceitos”, que reclamam dos juizes e dos tribunais
uma complementag¢ao ou concretizacao posteriores. (2002, p. 22)

Afinal, ndo se esta aqui mencionando acesso ou direito patrimonial ou
que possa determinar a riqueza ou a miséria de uma pessoa, mas sim valor muito

maior, muito mais elevado e essencial, que se relaciona com a propria vida da

%0 Karl Larenz aponta que a necessidade de um pensamento orientado a valores surge com a maxima
intensidade quando a lei recorre a uma pauta de valoracdo que carece de preenchimento valorativo
(clausula geral), para delimitar uma hipo6tese legal ou também uma consequéncia juridica. Ver Larenz
g11 997, p. 310).

Nesse sentido, ver Queiroz (2002, p. 188).
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pessoa, com seu proprio significado no universo: a identidade do sujeito, seu
reconhecimento como pessoa. Essa identidade, essa identificacdo se principia da
prépria aceitacdo da criangca por parte dos pais, € mais especificamente do pai,
relacionamento primeiro e pioneiro experimentado pelo novo ser e que projetara
seus efeitos na adaptacao e aceitacdo da pessoa no mundo. Como observa Rodrigo
da Cunha Pereira,
[...] o direito ao pai é condi¢do basica para que alguém possa existir
como sujeito. Portanto, € mais que um DIREITO FUNDAMENTAL, é
o DIREITO FUNDANTE DO SER HUMANO COMO SUJEITO. Desta
forma, podemos dizer que sem paternidade ndo é possivel existir o

sujeito, ou seja, ndo ha sujeito sem que alguém tenha exercido
sobre ele uma funcao paterna. (1999, p. 5-8)

A crianga que foi rejeitada experimenta um resultado altamente
frustrante e carregara isso como um enorme e pesado fardo pelo resto da vida
(WINNICOTT, 1982, p. 131).

Talvez esteja ai o0 caminho e o fundamento mais intimo da afirmacao
de que o elo maior que pode unir duas pessoas nao é o legal, o contratual ou o
biolégico, mas sim o afetivo, que produz efeitos duradouros e plenos. Todos os filhos
sao iguais, independentemente de sua origem, e tém assegurada a convivéncia
familiar e solidaria porque a Constituicao afastou qualquer interesse ou valor que
ndo seja o da comunhao de amor ou da afetividade como fundamento da relagédo
entre pai e filho. E se ndo ha qualquer espécie de distingcao entre filhos biolégicos e
filhos nao bioldgicos, também se deve a Constituicdo, que os concebe como filhos
do amor, do afeto construido no dia-a-dia, sejam os que a natureza deu, sejam 0s
que foram livremente escolhidos. A Constituicdo, ao abandonar o casamento como
unico tipo de familia juridicamente tutelada, abdicou dos valores que justificavam a
norma de exclusédo e passou a privilegiar o fundamento comum a todas a entidades,

ou seja, o afeto, que é necessario para realizagao pessoal de seus integrantes. O
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advento do divércio direto (ou a livre dissolucdo na unido estavel) demonstrou que
apenas a afetividade, e ndo a lei, mantém unidas essas entidades familiares.

A afetividade é construgdo cultural que se da na convivéncia, sem
interesses materiais, 0s quais apenas secundariamente emergem quando ela se
extingue. Ela se revela em ambiente de solidariedade e responsabilidade. Como
todo principio, ostenta fraca densidade semantica, que se determina pela mediacao
concretizadora do intérprete, ante cada situagéo real.

Paulo Luiz Netto Lobo (2004 a) afirma que a Constituicdo Federal
abandonou a idéia classica de que a familia sé se constitui pelo casamento. O autor
vai mais longe quando conclui que, mesmo as demais formas de constituigao familiar
previstas na Constituicdo, ndo encerram em si as Unicas possibilidades de
construcdo do nucleo familiar e a exclusGdo de modelos familiares n&o
expressamente previstos, ndo estaria na Constituicdo, mas sim no olhar vesgo e
retrogrado do intérprete, que ndo acompanhou, na pratica, a ideologia libertaria e
libertadora do legislador constituinte. Conclui Lobo:

No caput do art. 226 operou-se a mais radical transformacao, no
tocante ao ambito de vigéncia da tutela constitucional a familia. Nao
ha qualquer referéncia a determinado tipo de familia, como ocorreu
com as constituicbes brasileiras anteriores. Ao suprimir a locucéo
“constituida pelo casamento” (art. 175 da Constituicdo de 1967-69),
sem substitui-la por qualquer outra, pés sob a tutela constitucional “a
familia”, ou seja, qualquer familia. A clausula de excluséo
desapareceu. O fato de, em seus paragrafos, referir a tipos
determinados, para atribuir-lhes certas consequéncias juridicas, ndo
significa que reinstituiu a clausula de exclusdo, como se ali estivesse
a locucao “a familia, constituida pelo casamento, pela unido estavel
ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos”. A
interpretacdo de uma norma ampla ndo pode suprimir de seus
efeitos situagdes e tipos comuns, restringindo direitos subjetivos.

Mais uma vez, é fundamental o papel do intérprete como elemento
determinante da realizagcao e concretizacdo das normas e principios constitucionais

consagradores dos direitos do ser humano. Vale observar que as regras dos
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paragrafos ndo podem ser tidas como limitadoras ou opositoras do que esta

garantido no caput.

5.3 A INSUFICIENCIA DA VERDADE BIOLOGICA

As criancas formam seus ideais, pelo menos em parte, com base no
que véem ou pensam que véem quando olham para o pai.

D. W. Winnicott

O reconhecimento da paternidade envolve ndo apenas o desvendar da
identidade genética, mas o restabelecimento da dignidade do filho e também do
proprio pai, a quem foi impingida uma paternidade que, na verdade, ndo € sua. Isso
inviabiliza, de forma definitiva, que essa crianga encontre, na figura do pai que Ihe foi
imposto, intimidade, atencdo, carinho e aconchego, naturalmente existentes entre
pais e filhos, tdo importantes na formacdo do carater e da personalidade e no
desenvolvimento, porque nao se quer um pai que se limite a pagar pensao
alimenticia, dar-lhe um nome e garantir-lhe direitos sucessérios. Pretende-se muito
mais. Deseja-se que filho e pai estabelecam um relacionamento afetivo, fundindo-se
em uma unica pessoa a figura do genitor e a figura do pai, formando-se uma familia
e um relacionamento afetivo entre ambos, com as consequéncias psicologicas e
emocionais inerentes.

A negacdo dessa atencdo, dessa dedicacdo, leva a danos
incomensuraveis, que podem ser reconhecidos, mesmo para fins indenizatérios
como ilustra a manchete de reportagem publicada no jornal O Globo: “Justica
condena pai por ndo ter dado afeto ao filho” (2004 a). A reportagem menciona o

julgamento pelo Tribunal de Alcada Civil do Estado de Minas Gerais (72 Camara
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Civel, relator juiz Unias Silva, processo 0408559-5), que condenou pai ao
pagamento de verba indenizatéria por danos morais ao filho por ter estado ausente
do convivio familiar. Segundo informou o advogado do autor, Dr. Rodrigo da Cunha
Pereira, “a Justica se baseou em uma tese nova para os juizes, que passaram a
decidir, para efeitos de conflitos familiares, que a familia ndo é apenas o nucleo
econbémico e de reproducdo, mas também um espagco de amor, companheirismo e
afeto”. O referido relator sustentou numa declaracao, a época, a um site:

Minha decisao foi amparada no rompimento de uma relagcao entre
pai e filho. Ser pai ndo € so dar dinheiro para as despesas, mas
suprir as necessidades dos filhos. E legitimo o direito de se buscar
indenizagao por forga de uma conduta impropria, especialmente
quando ao filho é negada a convivéncia, o amparo afetivo, moral e
psiquico, bem como a referéncia paterna, magoando seus mais
sublimes valores.*?

O que se analisa nesta pesquisa é a decisdao de qual principio deve
prevalecer: se 0 da propalada necessidade social de definitividade das decisdes
judiciais e a suposta seguranca juridica, que nao encontra respaldo constitucional,
mas apenas legal, ou os da dignidade e da personalidade, consistentes na
prerrogativa de se ter, como pai, exatamente a pessoa que gerou a crianca, salvo
em hipétese de adocao ou, em determinadas hip6teses, nem um nem outro, mas um
terceiro a quem reconheca como pai, por exemplo, aquele que o criou, 0 educou,
dedicou-lhe tempo, carinho e o conduziu pela vida, pessoa que bem pode ser um
estranho, no sentido de ndo ser nem o pai biolégico nem o adotivo, mas, por
exemplo, o novo marido ou o companheiro de sua méae.

Sequer conflito e colisdo de direitos fundamentais se caracteriza o que

€ verificado entre a seguranca juridica e a dignidade, visto que um principio tem

°2 Disponivel em: <www.espacovital.com.br>. Acesso em: 14 jun. 2004.
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embasamento legal, e o outro, constitucional, sendo assim, sob esse aspecto, facil a
solucao.

Porém, ainda que se entenda presente a colisdo, por se aceitar que a
previsdo do artigo 5%, XXXVI (“a lei ndo prejudicara [...] a coisa julgada”), seria
suficiente para lhe constituir o status de garantia fundamental — o que nao parece
defensavel, visto que a norma apenas protege o fato ja definitivamente julgado de
alteragbes legais posteriores, e nada mais —, ndo seria razoavel a prevaléncia do
valor segurancga sobre o da dignidade. Neste ponto, convoca-se a perfeita licao de J.
J. Canotilho, ao dispor que:

[...] pelo principio da necessidade, somente se admite uma solugao
limitadora do direito fundamental quando é real o conflito entre
diversos principios, todos de natureza constitucional. Pelo principio
da proporcionalidade, o que se busca é uma operacao que se limite
ao indispensavel para superar o conflito entre os aludidos principios,
harmonizando-os, na medida do possivel. Nao cabe, porém, ao
intérprete, a simples anulagéo de um principio, para total observancia
de outro. E preciso preservar, quanto possivel, as garantias
momentaneamente antagbnicas, sem privar qualquer delas de sua
substancia elementar. (1992, p. 305)

Complementa Luis Roberto Barroso, versando sobre o principio da
razoabilidade: “[...] a razoabilidade deve embutir, ainda, a idéia de proporcionalidade
em sentido estrito, que é a ponderagao entre o 6nus imposto e o beneficio trazido,
para constatar se a medida é legitima [...]” (2001 b, p. 76). Sobre a questao,

acrescenta Barroso:

O principio da razoabilidade € um parametro de valoragao dos atos
do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor
superior inerente a todo o ordenamento juridico: a justica. Sendo
mais facil de ser sentido do que o conceituado, o principio se dilui
em um conjunto de proposicdes que nado o libertam de uma
dimensdo excessivamente subjetiva. E razodvel o que seja
conforme a razéo, supondo equilibrio, moderagao e harmonia, o que
nao seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso
comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar.



159

[...]

A doutrina — tanto lusitana quanto brasileira — que se abebera no
conhecimento juridico produzido na Alemanha reproduz e endossa
essa triplice caracterizagao do principio da proporcionalidade, como
€ mais comumente referido pelos autores alemaes. Assim é que
dele se extraem os requisitos (a) da adequagdo, que exige que as
medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir os
objetivos pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que
impbe a verificacdo da inexisténcia de meio menos gravoso para
atingimento dos fins visados; e (c) da proporcionalidade em sentido
estrito, que é a ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio
trazido, para constatar se é justificavel a interferéncia na esfera dos
direitos dos cidadaos. (2003, p. 204, 205 e 209)

O principio da razoabilidade, proporcionalidade ou vedacao de excesso
afigura-se o vetor por meio do qual o intérprete busca a adequacao, a racionalidade,
a idoneidade, a légica, o bom senso, a prudéncia e a moderacdo no ato de se
compreender os atos editados e decisdes tomadas pelo Poder Publico.

Apo6s a promulgacao da Constituicao de 1988, o uso do principio da
razoabilidade intensificou-se e passou a ser invocado por todos os juizes e cortes de
justica do nosso pais. Assim ocorreu porque tal principio, em um Estado de direito,
insere-se no campo de abrangéncia da clausula do devido processo, justamente
para oferecer ao Poder Judiciario uma forma de atuacao construtiva no combate a
atos arbitrarios dos 6rgaos publicos, de sorte a controlar-lhes a discricionariedade.

Em resumo, a razoabilidade compde-se dos seguintes momentos: a)
juizo de adequacao; b) necessidade ou exigibilidade (proibicdo do excesso); c)
proporcionalidade em sentido estrito.

Dessa forma, o principio da razoabilidade permite ao Judiciario
invalidar atos legislativos ou administrativos quando: a) ndo haja adequacéao entre o
fim perseguido e o instrumento empregado; b) a medida nao seja exigivel ou

necessaria, havendo meio alternativo para chegar ao mesmo resultado com menor
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6nus a um direito individual; ¢) ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou
seja, 0 que se perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha.
N&ao se ignora a violéncia da reacao que propicia essa afirmagao por todos quantos,
vinculados a uma visao positivista, legalista e, até certo ponto, indiferente e alienada
do Direito, tido como ciéncia menor, relegada aos textos legislados, pugnam pela
imutabilidade definitiva, eterna, vitalicia das decisdes judiciais, por mais desconexas
da realidade que possam ser.

Fulcrado nesse entendimento, o Supremo Tribunal Federal e todos os
demais érgaos jurisdicionais deste pais vém entendendo que a recusa injustificada
do réu, numa acgao de investigacdo de paternidade, cria contra ele a presuncdo da
verdade do que alega o investigante, invertendo-se, assim, o 6nus probatério. Esse
posicionamento se deve, exatamente, por se dar preferéncia ao direito individual e
personalissimo de se descobrir a filiacdo legitima, sanglinea, que se entende
preponderante sobre o direito, também constitucional de intimidade e vedagéo de
acesso ao corpo de outrem.

Nesse sentido, vém se verificando as decisdes jurisdicionais, como
segue:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. Prova. Recusa do investigado
em submeter-se ao exame de DNA. Exceptio plurium concumbentium
nao demonstrada. PRESUNCAO DA VERACIDADE DOS FATOS
ALEGADOS. Inteligéncia dos artigos 136-V, do CC. E 332 do CPC.
Se exame hematolégico € necessario para a negativa de
paternidade, cumpre ao réu o 6nus de ceder o sangue exigido, sob
pena de a recusa ser interpretada em seu desfavor. >

Nao ha lei que obrigue, seja o pai ou a mae, réu em uma agao de
investigacdo de paternidade, a submeter-se ao exame de DNA
solicitado. Porém, a recusa em submeter-se ao exame pericial sem
qualquer justificativa leva a presungcdo da veracidade dos fatos
alegados, aplicando-se a regra do artigo 359 do cPC.>

¥ TJAC. AP.CIV. 505/95 E 96.0000228-6 (24.3.1997).
* RT. 750/336.
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O atual Cddigo Civil Brasileiro, legalizando posicionamento pacificado
em jurisprudéncia,®® estabelece a presuncéo juris tantum de paternidade ao suposto
pai que se recusa, injustificadamente, a participar da coleta de material para a
realizacdo de exame de DNA, no artigo 232, verbis: “A recusa a pericia médica
ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”.

Pode se sustentar que o legislador foi timido e poderia ter estabelecido
a obrigatoriedade de realizacdo do exame de DNA, que pode ser feito com um fio de
cabelo, por exemplo, sem que esse ato represente qualquer agressao ou afronta a
integridade fisica e moral do suposto pai e, muito menos, ofensa a qualquer outro
direito seu de personalidade. De qualquer forma, como observa Silvio de Salvio
Venosa, exame genético é énus processual da parte e, ainda que nao esteja o réu
obrigado a realiza-lo, a recusa injustificada opera presuncao contra ele. Venosa
remata:

E evidente, porém, que a concluséo do juiz levara em consideragao
todo o conjunto probatdrio, mormente na inexisténcia de exame
genético, admitindo-se todas as provas licitas no processo. Sob
esses aspectos, o artigo 231 do novo Codigo estipula que a negativa
do agente em submeter-se a exame medico necessario nao podera
ser aproveitada em seu favor. Ainda, o artigo 232 acrescenta que a
recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova
que se pretendia obter com o exame. De qualquer forma, nunca a
auséncia da prova técnica podera induzir peremptoriamente a
paternidade da mesma forma que a conclusao pericial em prol da
paternidade, por mais perfeita que se apresente. O juiz deve sempre
ser cauteloso e levar em conta o conjunto probatdrio. (2002, p. 299)

Assim, nao parece razoavel privilegiar-se um direito “legal”, porque

previsto apenas em lei, que é a definitividade da coisa julgada material, em prejuizo

*® “|nvestigacdo de paternidade. Recusa de se submeter a exame genético. Verdade relativamente

presumida contra o recusante. HLA e DNA. Embora ninguém possa ser coagido a exame ou inspeg¢ao
corporal, o investigado que se recusa ao exame pericial de verificagdo de paternidade deixa presumir
contra ele a verdade da impugnacao (CPC, art. 359, Il), por aplicagdo analégica (CPC, art. 126).
Presuncdo harmoniosa com o conjunto da prova” — rel. Des. Paulo Roberto de Azevedo de Freitas
(Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, v. 10, p. 200, 1992).
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de outro direito fundamental, com assento constitucional, qual seja, o da
personalidade.

Do exposto, conclui-se que a finalidade do principio da
proporcionalidade é a protecao dos direitos fundamentais, garantindo
a otimizacdo desses direitos segundo as possibilidades faticas e
juridicas. O principio autoriza somente restricdes ou limitacdes que
sejam  adequadas, necessdrias, racionais € razoaveis.
Operacionaliza-se mediante um procedimento metddico, racional, o
qual pressupde: a) a existéncia de uma estrutura meio-fim; b) que o
fim seja constitucional; ¢) que se identifiquem as circunstancias
relevantes do caso (na hipotese da colisdo de direitos fundamentais)
e d) que, por fim, apliquem-se sucessivamente, os trés principios
parciais constitutivos. (STEINMETZ, 2002, p. 155)

Assim, entre a segurancga social e a descoberta da paternidade real,
parece que o Direito de Familia brasileiro caminha, a passos ousados, a quebra da
coisa julgada.

Isso decorre, numa atitude interdisciplinar, a partir da possibilidade de
transportarem-se sistemas de pesquisa cientifica da ascendéncia genética para o
Direito, provocando verdadeira revolugdo na descoberta e na afirmacao judicial da

paternidade biolégica.

z

E preciso repensar a aplicacao do instituto da coisa julgada no Direito
de Familia, haja vista que se mostra desatualizado e injusto para as relacdes
familiares da atualidade, notadamente ante o avango da engenharia genética.
Ponderando os valores coisa julgada e paz social é possivel afirmar que:

O que nao se pode conceber é que a conquista da aparente paz
social trazida pela estabilidade dos julgados com a “res judicata”
tenha um preco maior do que o da paz pessoal, sob pena de o direito
desencontrar-se da justica, ainda mais se se pensar que € no seio
das relacdes familiares que se formam os homens, o seu carater, a
sua personalidade, as suas vontades, a sua historia, o seu destino.
Por essas razdes, que se pensar na imutabilidade do julgado por
forca da “res judicata” em sede de investigacao de paternidade é,
sem duvida, demasiado apego a forma, tolhendo o préprio direito de
conhecer a si mesmo em suas origens, haja vista a parcela genética
que é transmitida dos ascendentes (pai e mae) aos filhos pelo DNA.
O Direito nao vive em fungcao da forma, mas em funcdo da
humanidade.
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[...] A proposta do texto é elucidar que ndo ha mais tempo, nos dias
atuais, diante das profundas alteragdes axioldgicas consagradas pela
Constituicao Federal de 1988 e com a indiscutivel conquista da
descoberta cientifica da paternidade, para a verdade real ser obstada
pela coisa julgada material. A imutabilidade de uma decisdo, em
matéria de investigacdo de paternidade, esta sendo objeto de
reflexdes profundas no sentido de afirmar, cada vez mais, que esta
superada, dando espago a verdadeira declaragdo do pai incégnito,
numa fiel aplicagdo do principio “the best interest of child”.
(ALMEIDA, 2002 a, p. 106-108. Sem destaque no original.)

Com a prova pericial do exame de DNA, surge, pela primeira vez no
Direito, a possibilidade de se substituir a verdade ficta pela verdade real. A revelagéao
da ascendéncia biolégica & concebida, hoje, como um direito fundamental da
personalidade humana.

Conforme aponta Yussef Sahid Cahali (1996, p. 210-211), manifesta-
se, hoje, uma preocupacédo ostensiva e decisiva com a verdade da paternidade,
procurando afirmar a filiagdo para seu reconhecimento conforme a verdade real,
biolégica, com vistas a mais eficiente protecao da pessoa do filho.

A grande verdade € que se trata de direito fundamental do ser humano
conhecer seu pai, 0 que é basico na convivéncia familiar (PEREIRA, 1996, p. 107-
108).

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

A identidade da pessoa cumpre fung¢des basicas, entre as quais o elo
entre a pessoa e a sociedade em geral, que permite o seu reconhecimento individual
e como cidadao e evita confusdo com outra pessoa nos diversos nucleos: familiar,

sucessorio, negocial, comercial, entre outros.
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Seria, na verdade, uma tremenda injustica e notavel sadismo condenar
uma crianga a crescer acreditando ser seu pai uma pessoa que nao o é, que a
rejeita, que ndo a gerou, que nao tem com ela qualquer vinculo (emocional,
sanglineo ou afetivo), pela simples alegacao de que “as decisdes judiciais tém de
ser cumpridas”. E um verdadeiro escarnio com a crianca cuja mée, talvez de forma
irresponsavel ou impensada, resolveu escolher, ao acaso, “um pai” para ela e contra
ele ajuizou acéo de investigacdo de paternidade que culminou pela procedéncia do
pedido.

Seria necessario todo um tratado para se dimensionar a importancia do

pai” na vida de uma crianca. Sobre a relevancia da hereditariedade, falando por

todos, D. W. Winnicott afirma:

Presume-se que toda a hereditariedade cede ao nivel fisico, mesmo
qguando a consequéncia € psicoldgica (por exemplo, a tendéncia para
a depressdo ou para um temperamento histérico transmitido a
crianga por um dos pais). [...] A heranga de tragos da personalidade e
de tendéncias para algum tipo de disturbio psiquiatrico pertence ao
soma, recebendo assim a psicoterapia alguns de seus limites, dados
pelo herdado. [...] Nao se deve esquecer de que certas tendéncias
herdadas para a doenga manifestam-se clinicamente bem tarde, de
modo que, apesar de herdadas, tais tendéncias ndo sao congénitas.
A hereditariedade diz respeito aos fatores que existiam antes da
concepcgao. Os disturbios congénitos sdao aqueles que se tornam
evidentes ao final do processo de nascimento. O termo “congénito”
refere-se a dois conjuntos de disturbios, sendo que o primeiro
engloba aquelas doencas e deficiéncias que existiam antes do
nascimento e o segundo as sequelas do trabalho de parto em si.
(2001, p. 89)

Winnicott, psicologo e psiquiatra britanico, completa:

Assim, quando o pai entra na vida da crianga, como pai, ele assume
sentimentos que ela ja alimentava em relacao a certas propriedades
da mae e para esta constitui um grande alivio verificar que o pai se
comporta da maneira esperada. O pai € valioso de diversas
maneiras. A primeira coisa é que 0 pai é preciso em casa para ajudar
a mae a sentir-se bem em seu corpo e feliz em seu espirito. Uma
crianca é realmente sensivel as relagdes entre seus pais e se tudo
correr bem entre as paredes do lar, por assim dizer, a crianga é a
primeira a mostrar seu aprego por encontrar a vida mais facil,
mostrando-se mais contente e mais décil de conduzir. Suponho ser
isso que uma crianga entenderia por “segurancga social”.
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[...]

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

E&s',]criangas formam seus ideais, pelo menos em parte, com base no
gue véem ou pensam que vém, quando olham para o pai. Um novo
mundo se abre para elas, quando o pai, gradualmente, desvenda a
natureza do trabalho para onde sai todas as manhas e do qual
regressa todas as tardes. (1982, p. 131)

Fica a questdo em estudo. Como, entdo, garantir a essa criangca a
presenca marcante, forte, fundamental de um pai “falso”, criado por uma légica
racional e legal, que se volta de forma torpe e egoista, exatamente contra aquele
individuo que deveria ser o0 alvo de protecéo de toda e qualquer norma legal que se
diga legitima e eficaz?

Por outro aspecto, como se exigir de uma pessoa, que sabidamente
nao é pai, que se comporte como tal, que se aproxime da crian¢ca com a qual nao
tem qualquer vinculo? Chega a ser kafkiano, lembrando o romance O processo, de
Franz Kafka (2000), no qual K. culminou por ser condenado a morte, apdés um
processo absolutamente sem escrupulos € normas, sem sequer saber o motivo de
sua condenacgao ou do que estava sendo acusado.

Disserta-se, aqui, ndo sobre um direito qualquer, mas o principal deles,
aquele que se sobrepde a todos os demais. E dificil, de fato, conceber um principio
que porte um apelo emotivo tdo intenso como o da dignidade do ser humano. A sua
percepcdo sentimental, porém, ndo basta. E fundamental ancora-lo em bases mais
sélidas, até para que a sua aplicacdo ndo descambe para um decisionismo

irracional, como alerta Daniel Sarmento:

Na verdade, o principio da dignidade da pessoa humana exprime,
em termos juridicos, a maxima kantiana, segundo a qual o homem
deve sempre ser tratado como um fim em si mesmo, € nunca como
um meio. O ser humano precede ao Direito e ao Estado, que apenas
se justificam em raz&o dele. Nesse sentido, a pessoa humana deve
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ser concebida e tratada como valor-fonte do ordenamento juridico,
como assevera Miguel Reale, sendo a defesa e promogédo de sua
dignidade, em todas as dimensdes, a tarefa primordial do Estado
Democratico de Direito. (2002, p. 58)

Importante ainda salientar que a prevaléncia desse principio
constitucional (artigo 1, lll, CRFB), além do carater simbdlico a destacar o homem
como valor principal e medida de todas as coisas, conforme afirmou Protagoras, vem
também embasado por uma fluidez, sentimentalidade e apelo emotivo que, antes de
manté-lo no campo da metafisica, longe do mundo real e concreto, o convoca a se
instalar como legitimador da ordem estatal e comunitaria constituindo-se, a um sé
tempo, pressuposto e objetivo de um Estado democratico constitucional de direito.

Sobre esse principio, afirma Walter Claudius Rothemberg que:

Sendo os principios, manifestacdo primeira dos valores
constitucionais, é certo que estdo carregados de sentimentos e
emocoes. Ignora-los seria desconsiderar a importancia simbdlica da
Constituicdo e seu significado histérico enquanto projecao de
expectativas da comunidade. Vai dai que é impossivel uma
compreensao exclusivamente intelectual dos principios: eles
também sdo sentidos (experimentados no plano dos afetos). (1999,
p. 65)

Diferente ndo ha de ser a forma de julgamento e a da interpretacéo e
aplicacdo do Direito. Como afirmou Hans Kelsen: “E nosso sentimento, nossa
vontade, e ndo nossa razao, o elemento essencial, e ndo o elemento racional de
nossa atividade consciente que soluciona o conflito” (1997, p. 38). Firmemente, ele
conclui que a justica é o que € devido ao emocional de quem julga.

Sobre a definitividade ou supremacia dos resultados do exame de
DNA, muito se poderia discorrer, mas nao € esse o objeto deste trabalho. No
entanto, ndo ha como ignorar que considerar apenas e tdo-somente conclusdes

clinicas, sem levar em consideracdo o “estado de filho”, as relacées socioafetivas

eventualmente criadas e desenvolvidas durante toda uma vida, seria amesquinhar a
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prépria pessoa e seus valores maiores, notadamente os sentimentais e morais, em
prol de uma “seguranca” aparente e superficial que s6 maleficios traria as partes,
principais interessadas na solucdo do impasse. E ébvio que tal resultado, bem como
0s pontos de vista e os demais elementos que circundam o fato principal, que é a
paternidade de fato, ndo sé revelam importancia consideravel na narracao, mas ele
€ também um dado fundamental da vida.

Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 74) diz que, em 1911, Gioele
Solari afirmava: “O direito de ser homem contém um direito que ninguém me impeca
de ser homem, mas ndo o direito a que alguém me ajude a conservar minha
humanidade” (apud GIORGIANNI, 1961, p. 42). E a autora acrescenta: “A mudanca
de paradigma pode ser expressa através do antagonismo a esta melancdélica
locucdo, incompativel com a fungé&o atualmente atribuida ao Direito. Pretende-se
hoje, ou melhor, exige-se que nos ajudemos, mutuamente, a conservar a nossa
humanidade” (1961, p. 42).

Essa interacdo, esse ajudar mutuo, solidario e reciproco constitui-se,
em verdade, num ponto de contato e similitude até mesmo entre duas formas de
governo absolutamente diversas, e mesmo antagonicas, como séo o liberalismo e o
socialismo, que, na visdo atualizadissima de John Rawls, consiste no fato de que:

A idéia de utopia realista reconcilia-nos com o nosso mundo social,
mostrando que € possivel uma democracia constitucional
razoavelmente justa, existindo como membro de uma Sociedade
dos Povos razoavelmente justa. Ela estabelece que tal mundo pode
existir em algum lugar e em algum tempo, mas nao que tem de
existir ou que existira. Ainda assim, podemos sentir que
possibilidade de tal ordem politica e social, liberal e decente,
inteiramente irrelevante enquanto essa possibilidade nao
concretizada.

Embora a concretizacdo, ndo seja, naturalmente, destituida de
importancia, creio que a prépria possibilidade de tal ordem social
pode, ela propria, reconciliar-nos com o mundo social. Ela ndo é
uma mera possibilidade I6gica, mas uma possibilidade que se liga
as tendéncias e inclinagdes profundas do mundo social. Enquanto
acreditarmos, por boas razées, que é possivel uma ordem politica e
social razoavelmente justa e capaz de sustentar a si mesma, dentro

o O O
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do pais e no exterior, poderemos ter esperanca razoavel de que nés
ou outros, algum dia, em algum lugar, a conquistaremos. (2001, p.
167. Sem destaque no original)

Esse é o desafio lancado ao Direito na modernidade. A sociedade
exige dele atuacdo eficaz na concretizacdo dos direitos humanos fundamentais,
entre os quais esta o direito a plenitude da personalidade, como inserido na
Constituicao Federal de 1988.

Este tema sera desenvolvido nos capitulos seguintes, e a abordagem
sera voltada a matéria basica desta dissertacao — familia, filiacdo e paternidade e
suas vinculagcdées com a atuacao jurisdicional, com a interpretacédo e efetivacao da
Constituicao Federal e seus principios, instrumentos apropriados a efetiva tutela dos
direitos humanos e fundamentais.

Para se entender o espirito que se pode considerar como ideal na
leitura, interpretacdo e aplicagdo do Direito como instrumento de convivéncia social
pacifica, convoca-se mais uma vez, e sempre, a licdo de Miguel Reale, que, ao
tentar esclarecer a relacéao entre o Direito e a felicidade, diz:

Se os homens fossem iguais como igual € a natural inclinacdo que
nos leva a felicidade, ndo haveria Direito Positivo € nem mesmo
necessidade de Justica. A Justica é um valor que sé se revela na
vida social, sendo conhecida a licdo que Santo Tomas de Aquino
nos deixou ao observar com admiravel precisdo que a virtude de
justica se concretiza pela sua objetividade, implicando uma
proposicao “ad alterum”. (1998 b, p. 306)

Engendrando-se e acomodando-se o sistema juridico a realidade, com
os olhos sempre voltados ao valor precipuo e objetivo impostergavel do Direito, que
€ a garantia efetiva dos direitos fundamentais, chega-se a conclusao de que tal valor
passa pela consecucao da felicidade, da plenitude e da realizacao pessoal, familiar e

paternal, sem as quais havera sempre um vazio a ser preenchido, um ponto obscuro

de incerteza a acompanhar a pessoa durante toda a vida. Essa completude sé se
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fara possivel através da superacao de obstaculos e dogmas ligados, normalmente,
ao preconceito, ao prejulgamento e a discriminacao, permitindo-se pensar num valor
maior ligado ao afeto, a relacdo social entre as pessoas, o qual havera de ser

utilizado como parametro ao julgamento das lides e a solugao dos conflitos.
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6 A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA ROMPENDO OBSTACULOS E

PRECONCEITOS

N&o € a carne e o sangue, e sim o coragdo que nos faz pais e filhos.

Friedrich Schiller

6.1 O DIREITO A PATERNIDADE AFETIVA

Rolf Madaleno informa que o parentesco distribui-se em classes, de
acordo com os diversos aspectos de vinculacdo, e se define como sendo “o vinculo
existente entre as pessoas em decorréncia da consanguinidade, da afinidade e da
adocao” (2002, p. 5), devendo ser ressaltada a igualdade na filiacdo, declarada pela
Constituicdo Federal no artigo 227 § 6°, desenhando, ja sem tempo, um novo perfil
do Direito de Familia brasileiro, exatamente no encal¢co da tendéncia mundial de
igualizacéo da prole.

Porém, h& que constar que a redacao estabelecida no artigo 1.593 do
Cédigo Civil rende ensejo a outras hipéteses de parentesco quando menciona que “o
parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”
(sem destaque no original), até mesmo ao parentesco socioafetivo. Nas palavras de
Luiz Edson Fachin, “parece induvidoso que o Cddigo Civil reconheceu, no artigo
1.593, outras espécies de parentesco civil, além daquele decorrente da adocéo,
acolhendo a paternalidade socioafetiva, fundada na posse de estado de filho” (2004,
p. 22), ainda que o legislador n&o tenha tido essa intengéo.

Ao comentar o artigo 1.593, Regina Beatriz Tavares da Silva informa
que “a substituicdo da expressao ‘ou adogao’ (do projeto original) pela expressao ‘ou

outra origem’ teve em vista alcancar as hipéteses de filhos havidos por reproducéo
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assistida heteréloga, que ndo tem vinculo de consangulinidade com os pais” (apud
FIUZA, 2002, p. 1.402). Em raz&o do artigo 227, § 6°, da Constituicdo Federal, bem
como da presuncao de paternidade do marido que consente que sua esposa seja
inseminada artificialmente com o sémen de terceiro, conforme o artigo 1.597, inciso
V, a pessoa oriunda de uma das técnicas de reproducao assistida deve ter vinculo
de parentesco nao s6 com os pais, mas também com os parentes paternos, em linha
reta e colateral.

Assim, ainda que se aceite que a intencao do legislador ndo tenha sido
essa, ndao ha como se negar a possibilidade de se considerar a filiagdo socioafetiva
na clausula aberta inserida no artigo 1.593, até porque nao € permitido ao intérprete
restringir e reduzir o campo de incidéncia que o legislador ndo restringiu ou reduziu.
A filiacado é um estado que diz respeito ao filho, sendo uma relacéo referente aos
pais, no sentido amplo, para com os filhos, caracterizada pela paternidade e
maternidade. Seria, numa andlise bioldgica, a relagdo de parentesco consangtiineo
em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e os que lhe deram a vida, o que
coincide com sua conceituacao legal. Ponto fundamental no tocante a definicao da
filiacdo, mas que ndo se mostrou relevante a ponto de ser considerado pelo
legislador, é o aspecto afetivo, a despeito de essencial para o sucesso da adogao,
que vem a ser a atribuicdo do status de filho a um ente ndo gerado biologicamente
por quem lhe da o nome e a referéncia de filho, satisfazendo-se a lei com o que
chamou de periodo de adaptacdo ou estagio de convivéncia (artigo 1.622 do Codigo
Civil), a despeito de, como dito antes, poder-se incluir (pois a lei ndao a vedou) a
paternidade socioafetiva no artigo 1.593 do Codigo Civil.

A filiacdo socioafetiva pode ser conceituada como o vinculo juridico

que liga uma pessoa a seus pais, ou seja, o liame juridico existente entre eles que
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se fundamenta nao exclusivamente na relacdo biolégica, legal ou decorrente da
adocao, mas, fundamentalmente, na afetividade, até porque “com a evolugdo do
conhecimento, particularmente da psicanalise, pode-se afirmar que a verdadeira
paternidade é adotiva, isto é, mesmo 0s pais biologicos devem adotar seus filhos,
pois SO assim estardo exercendo a fungdo paterna/materna’ (PEREIRA, Rodrigo,
2004, p. 140. Sem destaque no original).

A relacao anteriormente exposta gera efeitos juridicos, isto €, acarreta
vinculo entre os sujeitos dessa relacdo. Com o advento da Constituicdo Federal de
1988, objetivou-se o fim da discriminacao dos filhos havidos ou ndo do casamento.
A mencionada Carta informa que os filhos havidos ou n&do do matriménio, ou por
adocao, terdao os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiagdo (artigo 3% — IV c.c. art. 227, § 6°, da Constituigédo
Federal).

Deu-se a filiacdo resultante da adocdo o mesmo carater da
consanguinea, até mesmo todos os direitos sucessoérios, rompendo de vez com
notavel discriminacado verificada através dos tempos na legislagéo civil patria.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, ao tratar dos filhos sob o
aspecto da Constituicdo, diz que “reconhece a ordem constitucional a ampla
igualdade entre os filhos, quer os bioldgicos, havidos na relagdo do casamento ou
nao, quer os nao-bioldgicos, que integram a categoria dos adotivos” (2000 a). Todas
as condicoes de filho foram abrigadas, nada impedindo o reconhecimento de filho de

qualquer natureza.
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6.2 ESPECIES DE FILIAGAO

Para fins didaticos, a filiagdo pode ser classificada em: filiagédo legitima,
filiacdo legitimada e filiagdo ilegitima. E preciso realcar que, na atualidade, como ja
observado, absolutamente nenhuma consequéncia produz a distincdo entre as
varias espécies de filiacao, posto que estdo igualadas em todos os sentidos pela
forca constitucional.

Legitimos sao os filhos concebidos na vigéncia do casamento.
Conforme a Constituicdo Federal, em seu artigo 227, § 6% “os filhos havidos ou néo
da relacdo do casamento, ou por adogao, terao os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao”.

No mesmo sentido, afirma o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
8.069 de 13 de julho de 1990) em seu artigo 20: “Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacoes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao”.

A existéncia de casamento valido faz presumir a filiacdo, pois se
entende que os filhos havidos nessa época sao filhos dos integrantes desse
contrato. Deve-se observar que o nascimento devera ocorrer no prazo de 180 dias
apdés o surgimento da sociedade conjugal ou, ainda, dentro dos 300 dias
subsequentes a dissolucao conjugal. A maternidade é mais facil de se verificar, pois
fica clara na relagao gravidez/parto.

Aspecto mais desafiador é a designacdo da paternidade, pois nem
sempre a pessoa que tem maior proximidade e apego a mae da crianca é realmente
o pai. Hoje, a verificacdo da paternidade sanglinea conta com um aliado

importantissimo, que € a ciéncia, consubstanciada no exame genético de DNA.
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Filiacdo legitimada é a proveniente da unido de duas pessoas de sexos
diferentes, que, com o nascimento do filho, casam-se. A legitimacao produz efeitos
juridicos, pois o filho que até entdo ndo era reconhecido passa a ostentar o status
inerente a condicao de filho legitimo.

Sao considerados ilegitimos todos os filhos surgidos de relacées
extramatrimoniais. Podem ser divididos em:

o naturais — 0os que advém de pais que nao possuem nenhum

impedimento para o casamento na época da concepgao;

o espurios — os advindos da unido entre homem e mulher,
que, na época da concepcdo, possuiam impedimento
matrimonial por relacdo de parentesco em grau proibido ou
por ja serem casados, sendo assim definidos:

o adulterinos — provenientes de pessoas impedidas de
casar por haver um casamento  anterior,
caracterizando o filho adulterino “a matre”, se o
impedimento for da mae, e “a patre”, se o pai ja for
casado;

o incestuosos — provenientes de homem e mulher que,
por um parentesco natural, viram-se impossibilitados
de contrair matriménio.

Porém, filhos todos séao, e, apdés a Constituicao Federal de 1988, veda-
se qualquer discriminacdo, ou preconceito, em razdao da origem. Essa filiacao
deveria ser amparada e estruturada, sempre, no amor, no carinho da dedicacao
entre pais e filhos, havidos ou ndo do casamento, mas, caso se pudesse tracar um

ideal, que fossem gerados os filhos de acdes e atos de amor.
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Amor daqueles que unem pessoas de forma definitiva, ainda que um
dia possa vir a nao mais existir, mas que tenha valido a pena, eterno enquanto dure,
que tenha sido daqueles que nos completa e nos mostra quanta beleza ha a ser
vivida, amor daqueles descritos pelo poeta dom Marcos Barbosa, que, de forma
significativa, mostra que o principio da vida é a felicidade e, como os principios se
interpenetram, o principio da felicidade € o principio do amor:

Nossos caminhos sdo agora um sé caminho, nossas almas uma s6
alma, os mesmos passaros cantardo para nds, 0S mesmos anjos
desdobrardo sobre nés as suas invisibilidades. Temos agora no
espelho os nossos olhos, o teu riso dira a minha alegria e o teu
pranto a minha tristeza, se eu fechar os olhos, tu estaréds presente e
serds ao despertar, o sol que desponta. Iremos depois nos
descobrindo nos filhos que crescem, e ndo mais saberemos
distinguir em cada um, os teus e os meus tragos, o teu € 0 meu
gesto, e, entdo, nos tornaremos parecidos, e nem o mundo € nem a
guerra e nem a morte podera separar-nos. Que eu ndo tenha outro
amparo da tua mao nem outro alimento do teu sorriso nem outro
repouso do teu peito e, quando eu fechar os olhos para a grande
noite, que sejam tuas as maos que hao de cerra-los, para quando os
abrir para a visdo de Deus possa contemplar-te como o caminho
gue me levou, dia apds dia, a fonte de todo amor. (BARBOSA, 2003)

6.3 RECONHECIMENTO VOLUNTARIO E JUDICIAL DA PATERNIDADE

A filiacdo pode ser provada pelo registro de nascimento ou por
sentenca judicial tanto em acbes préprias (investigacdo e reconhecimento de
paternidade, e adocdo) como em qualquer outra em que se faca incidentalmente tal
declaracéo (Lei 8.560/92, artigo 12, V).

Silvio Rodrigues ensina que “reconhecimento espontaneo é o ato
solene e publico, através do qual alguém, de acordo com a lei, declara que
determinada pessoa é seu filho” (2002, p. 301). Diante de tal conceito, fica claro que
nada obsta que o suposto pai, tendo ciéncia da acdo que contra ele é intentada,

reconhecga voluntariamente o proprio filho e a procedéncia do pedido investigatério,
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tendo como consequéncia a extincao da acao com julgamento de mérito, com fulcro

no artigo 269-11 do Cédigo de Processo Civil.

Trata-se de ato declaratério, pois tem o escopo de estabelecer a

relacdo de parentesco entre 0s genitores bioldgicos e seus filhos, com a

consequente origem de efeitos juridicos que serdo produzidos ex tunc.

A Lei 8.560, de 29 de dezembro de 1992, indicou novas formas de

reconhecimento, as quais se acrescem as contidas no artigo 357 do Cédigo Civil de

1916, atual artigo 1.609, | a IV, do novo Cddigo Civil, sendo que aquele se

encontrava revogado pelo artigo 26 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Essa

nova lei, em seu artigo 1°, assim se apresenta:

paternidade:

O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e sera feito:

| - no registro de nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em
cartério;

Il - por testamento ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo expressa e direta perante o juiz, ainda que o
reconhecimento nao haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.

José Maria L. Leoni de Oliveira escreve sobre o reconhecimento da

[...] que por terem sido equiparados os direitos e qualidades juridicas
dos filhos ilegitimos aos legitimos, podem aqueles ser reconhecidos
no registro de nascimento, por escritura publica ou escrito particular,
a ser arquivado em cartério, por testamento, ainda que
incidentalmente manifestado, ou, finalmente, por manifestacdo
expressa e direta perante o juiz, ainda que o reconhecimento nao
haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém, bem como
investigarem a paternidade, visando a determinacdo de sua filiagao
(2000, p. 87).

Observa-se, nesse comentario, que o autor engloba tanto as formas

voluntarias de reconhecimento como a forma judicial ou forcada, contempladas pelas

acoes de vindicacado de paternidade.
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Numa analise mais apurada do artigo citado, observa-se que a maneira
mais singela de determinacao do estado de filho é pelo termo de nascimento, no
qual o pai e a mae dirigem-se ao Cartério do Registro Civil e declaram a paternidade
e a maternidade para a consequente lavratura do registro de nascimento. A escritura
publica na qual conste o reconhecimento do filho ndo precisa ser especifica para
esse fim, bastando-se apenas a sua referéncia incidental, desde que assinada por
quem a declara e por testemunhas. O escrito particular também podera determinar o
reconhecimento desde que se constate a sua autenticidade. Pode-se ainda
determinar a filiagdo por meio de testamento cerrado, publico ou particular, sendo
necessario que conste a mencao do estado de filho.

O ltimo inciso do artigo 1% da Lei 8.560 diz respeito ao
reconhecimento perante o juiz, ndo se distinguindo qual o juiz. Nessa modalidade,
faz-se necessaria a manifestacdo de vontade direta e expressa de quem faz a
declaracdo. Por reconhecimento que nao haja sido o objeto Unico e principal do ato
que o contém, entende-se que alguém, sendo parte ou testemunha em qualquer
processo, possa reconhecer a paternidade. Tal manifestacdo é valida para fins de
averbacao no registro civil das pessoas naturais.

O estabelecimento do estado de filiacdo consiste num direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser suscitado contra os pais
ou seus herdeiros, sem restricdes, ressalvada a garantia do segredo de justica (art.
27, Lei 8.069/90; e Lei 8.560/92).

Esclarecidas as formas voluntérias de estabelecimento de paternidade,
dar-se-a, a partir deste ponto, total énfase a forma judicial ou forcada, qual seja, a
acao de investigacdo de paternidade, notadamente quando ja ha decisao judicial

com transito em julgado, reconhecendo a filiagdo em relacao a outro homem ou, ao
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contrario, acdo negatoria de paternidade, quando ja houver sentenca procedente em
acao investigatéria anterior, com transito em julgado e esgotado o prazo para a acao
rescisoria.

Nao ha como ignorar que a filiacdo, antes imaginada e sonhada pela
quase unanimidade das mulheres como absoluto ideal de vida e de servir ao esposo,
vem experimentando diversificagdo significativa na vida moderna. Isso ocorre
notadamente a partir da chamada “revolucdo feminina”, quando as mulheres
passaram a se lancar no mercado de trabalho, disputando posi¢des e cargos com 0s
homens, fazendo acender uma luz vermelha na consciéncia da sociedade sobre as
relacdes entre pais e filhos e, dessa forma, lancando sobre as méaes a culpa pela
extrema dificuldade de relacionamento entre eles. Essa dificuldade vem rendendo
ensejo a aproximacao, cada vez maior, aos consultérios de psicologia, a0 mesmo
tempo em que vem fazendo com que muitas mulheres simplesmente desistam de
seus projetos de vida profissional para se dedicarem aos filhos e a familia, ndo
sendo dificil antever a notavel sensacao de frustracéo e insucesso decorrentes.

A despeito de se constatarem a crescente participacdo da mulher no
mercado de trabalho, o aumento do desemprego masculino e o fim do homem
provedor, ainda assim a sociedade funciona como se contasse com a disponibilidade
integral de uma mulher que educa os filhos e cuida da administracdo da casa,
esquecendo-se de que 40% dos trabalhadores sdao mulheres que, no intersticio da
vida profissional, gastam outras 40 horas semanais nessas tarefas, ao passo que
maridos e companheiros gastam cerca de seis horas com as mesmas atividades,
quando ndo desaparecem, deixando atras de si um numero estarrecedor de

mulheres que sao chefes de familia.
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Essa situagcdo faz ocultar a vida privada, desconhecida em seu valor
social, em conseqiéncia da desvalorizacdo das mulheres que, como Midas ao
contrario, transformam em nada tudo que fazem. Em nada elas mesmas sao
transformadas.

Fazer de um recém-nascido um ser humano é um ato civilizatério por
exceléncia, transformacdo de natureza em cultura, que, até recentemente, néo
merecia, nas histérias da civilizacdo, qualquer mencdo. Mais uma injustica. A casa
sempre foi o lugar primeiro da educacédo, onde somos iniciados a nossa propria
humanidade e a humanidade dos outros. Essa iniciagdo implica investimento
cotidiano, escultura das personalidades, sem a qual a condicdo animal prevalece,
bruta, ignorante do que chamamos de civilizacdo. Essa escultura sempre foi,
primordialmente, um trabalho feminino. Com isso, fica a histéria devendo as
mulheres a propria humanizagéao de todos nés.

No Brasil, meninos de rua e jovens a deriva sao resultado da pobreza
em que vivem suas mées, da auséncia dos pais, da violéncia dentro e fora de casa.
E, sim, urgente e necessario reforcar os espagos e tempos de acolhimento de
criangas e jovens pelos adultos, pais e maes.

O que esta em questdo € a articulacdo do mundo do trabalho, seus
espacos e temporalidade, com a vida privada, aquela que sé existe na intimidade do
lar, aquela que ninguém vé, mas que, se nao existe, sua falta é notada
principalmente na formacao da personalidade, cultura e educagcdo dos filhos. A
ocultacdo do privado, como se ele nao existisse (OLIVEIRA, 2003). Ha de se
resgatar o real e exato valor do pai na criacdo do filho, mas deve-se, de forma
corajosa e justa, jogar luzes sobre o papel “sempre” desempenhado pela méae e

muitas vezes ignorado, diminuido ou simplesmente desconhecido.
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6.4 CONFRONTO COM A DEFINITIVIDADE DA COISA JULGADA MATERIAL

[...] até que ponto a incompeténcia dos organismos oficiais em nao
atendé-los (os direitos dos cidaddos) ndo autoriza a desobediéncia
civil como meio para alcanga-los, considerando serem todos os
brasileiros intérpretes e sujeitos constitucionais?

Rogério Gesta Leal

Neste cenario, com os ingredientes da insuficiéncia e ineficiéncia do
servico publico, mesmo os voltados a Justica e os que lhe sdo essenciais, que se
defrontara com dilema aparentemente insoluvel ou, por outro lado, de solucao facil,
caso se imagine que o responsavel pela decisdo seja alguém arraigado ao
positivismo em sua forma mais arcaica, com os olhos cerrados aos valores maiores
que estao a ditar e direcionar todo e qualquer provimento jurisdicional.

Como professa Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana
foi consagrada como um dos “fundamentos” da Republica Federativa do Brasil e tem
o condao de elevar tal principio ao patamar de norma embasadora e informativa “de
toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, que igualmente integram (juntamente com os
principios fundamentais) aquilo que se pode [...] denominar de nucleo essencial da
nossa Constituicdo formal e material” (SARLET, 2002, p. 64).

A filiacao € direito personalissimo, indisponivel e, entre os direitos da
personalidade, o mais importante e relevante — é exatamente a prerrogativa de saber
exatamente quem sdo o0s ancestrais, quem s&o o0s verdadeiros pais e ter
conhecimento da arvore genealdgica. Nao se diga que esse direito é apenas do filho,

eis que alcanca também o pai. Se o sujeito ndo é o pai biolégico e nunca assumiu
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essa condicdo, ndo se criando a situagcdo de “estado de filiacdo”, ndo se
experimentando a minima aproximacao e vinculo afetivo entre pai e filho,
absolutamente nada ha a ser preservado — nem a relacao biolégica, eventualmente
inexistente, nem a afetiva, que ndao chegou a ser formada —, a nao ser a “verdade
ficta” consubstanciada na presuncao relativa proveniente da formacdo da coisa
julgada material resultante de sentenca prolatada em acdo de investigacdo de
paternidade.

Seria correto, em prol da propalada “seguranca juridica” das decisdes
jurisdicionais acobertadas com o manto da coisa julgada, manter-se uma situacao
inveridica, qual seja a relacdo filial entre pessoas que venha a se saber
posteriormente inexistente? Seria justo ao filho — ndo s6 a ele, mas ao pai também —
impossibilita-lo da busca de seu verdadeiro e biolégico pai? Seria humano impor-se
ao infante a figura de um pai irreal, criado pela ficcao legal? Essa € a questdo de
fundo que se busca analisar neste estudo.

Em pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, buscaram-se argumentos e
sustentaculos l6gicos e juridicos para responder a tais indagacdes, quando se
constatou que, em praticamente todas as hipéteses em que se questiona a “forca da
coisa julgada” em acdes de investigacao de paternidade, os processos originais
foram extintos sem julgamento do mérito ou a segunda acado também foi extinta de
forma terminativa por indeferimento da peticéo inicial. Ndo se constatou situacdo em
que se possibilitou e se realizou o exame pericial de DNA e o resultado tivesse sido
negativo, contrapondo-se, assim, a realidade ficta e a realidade bioldgica.

Veja-se, a propdsito, analise levada a efeito por Maria Berenice Dias:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PROVA E AUSENCIA DE
COISA JULGADA MATERIAL.

De forma contundente, a CRFB outorga especial protecao a familia,
proclamando como dever do Estado assegurar a crianca a
convivéncia familiar. De outro lado, o ECA decanta que o direito
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personalissimo de reconhecer estado de filiacdo é indisponivel e
imprescritivel.

Das demandas que transitam pelo Poder Judiciario, no ambito do
Direito de Familia, talvez seja a investigatéria de paternidade a que
sempre apresentou maiores dificuldades no campo probatério,
sendo, por outro lado, a que mais se beneficiou com a evolugao —
quase revolucdo — ocorrida a partir da descoberta dos indicadores
genéticos, que muito contribuem para a identificagcdo das relacdes de
parentesco.

[...]

Porém, a evolugéo cientifica veio a revolucionar a investigacao dos
vinculos parentais, por meio de métodos cada vez mais seguros de
identificacdo dos indicadores genéticos, revelando-se como meio de
muita utilidade na busca do reconhecimento a essa espécie de
direito. Dita prova, com indices de certeza por demais significativos,
acabou, inclusive, por devolver a liberdade sexual a méae do
investigante, ja que perdeu prestigio a alegacao da vida promiscua
da mulher como fato impeditivo a identificacdo da paternidade.

[...]

O que descabe ¢, face a auséncia de probagcao — decorrente quer da
omissdo do demandado, quer do fato de as partes militarem sob o
palio da assisténcia judiciaria gratuita —, gerar definitivamente a
impossibilidade de se buscar a identificagcdo de seu vinculo familiar.
[...]

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

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

Ainda que o processo ndo se limite a definicdo dos direitos dos
litigantes, tendo por objetivo, conforme Chiovenda, a atuagédo da
vontade da lei, o interesse publico de toda a sociedade na
composicao dos conflitos ndo pode suplantar o interesse de um
menor em identificar seus vinculos familiares.

Tais interesses, por evidente, se sobrepéem ao instituto da coisa
julgada, que ndo tem assento constitucional, ndo se podendo impedir
o livre acesso a Justica para o reconhecimento da filiacdo face a
temporaria impossibilidade probatdoria ou, até, a negligéncia em
subsidiar a formagdo de um juizo de certeza para o julgamento.
Desse modo, impde-se repensar a solugdo que vem sendo adotada
ante a auséncia de probagdo nas agbes de investigacao de
paternidade. Descabe um juizo de improcedéncia do pedido, a
cristalizar, como coisa julgada, a inexisténcia do estado de filiacdo. O
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que se verificou foi falta de pressuposto ao eficaz desenvolvimento
da demanda, ou seja, impossibilidade de formacédo de um juizo de
certeza, o que impde a extincdo do processo nos precisos termos do
inc. IV, do art. 267, do CPC. Tal solugéo, que, tecnicamente, é uma
sentenca terminativa, viabiliza a possibilidade de qualquer das partes
retornar ao Judiciario, munida de melhores e mais seguras provas,
para a identificacao da verdade no estabelecimento do vinculo mais
caro ao ser humano. (2002, p. 21. Sem destaque no original.)

Da mesma forma, ndo ha como se esquecer de que, ha poucos anos, a
realizacdo de exames de DNA era praticamente impossivel, principalmente para a
populacdo mais carente, ndo s6 em razao dos elevadissimos custos, mas também
do pequeno numero de laboratérios tecnicamente aptos e moralmente confiaveis
para a aceitacao de seus resultados como meio de prova judicial eficiente.

Volta-se, entdo, ao questionamento: seria justo, para com a propria
crianga, impingir-lhe um pai ficto, “de mentirinha”, criado pela necessidade de
estabilizacao e definicdo das relacdes sociais, em notéria contrariedade ao que, na
realidade, ocorre? Afinal, o sujeito ndo é o pai da crianca! Como lhe explicar tudo
isso, principalmente quando, na idade de 6 ou 7 anos, a figura paterna é
absolutamente necessaria, essencial a formacao de sua personalidade, fundamental
para estabelecer parametros de comportamento, exemplos etc. E justo manter essa
crianca convivendo com o sentimento de extrema e total rejeicdo paterna, em razéao
de uma ficcao criada por lei ou por decisao judicial?

A crianga, a0 menos em tese e teoricamente, é alvo de admiragéao do
adulto quanto a sua inocéncia, pureza e sinceridade, denotando verdadeiro
encantamento e reveréncia. Mas, por outro lado, e exatamente por isso, sao também
frageis e desarmadas; elas reclamam protecao, defesa e acolhimento e encontram,

na legislacao, normas protetivas, consideradas como cogentes e de ordem publica.

Porém, essa cogéncia, de beleza e estilo poéticos, nem sempre obriga efetivamente
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pela impossibilidade de se alcancar aqueles objetivos demarcados, a despeito de
sua relevancia.
Roberto Mangabeira Unger sustenta sobre o Direito contemporaneo:

Pouco a pouco, e de pais em pais do mundo ocidental rico e de
seus imitadores mais pobres, uma consciéncia juridica penetrou e
transformou o Direito Material, afirmando a natureza empirica e
revogavel da autodeterminagdo individual e coletiva: a sua
dependéncia de condi¢des praticas de exercicio, que nem sempre
podem se cumprir. (2004, p. 41)

No entanto, ao menos no que se refere ao Brasil, essas expectativas
vém se frustrando dia a dia. E comum ver criangcas abandonadas, relegadas a
segundo (ou ultimo plano), sem escola, alimentacao, carinho, familia ou lar, sem ter
a quem recorrer nos momentos de necessidade, deixadas, afinal, a prépria sorte,
nos sinais de transito ou nos lixdes das grandes cidades. Observa-se, nesse fato,
uma enorme distancia entre a teoria e a pratica. Vale lembrar as afirmacodes feitas
por Lénio Luiz Streck (2003 a), ao destacar que o Brasil € um pais que viu frustradas
suas expectativas de modernidade, relegando a um plano secundario o préprio
projeto democratico, tdo caro ao legislador constituinte, mas que tem a tradicao
constitucional patria caracterizada por absoluto casuismo politico de determinadas
corporagdes nacionais e internacionais, sendo a lei utilizada como instrumento de
justificacdo das praticas governamentais totalitarias e excludentes.

Comenta Rogério Gesta Leal: “Questdes como a natureza do pacto
social, da legitimidade do governo e do universo juridico, da democracia e do
respeito aos Direitos Humanos tém lugar meramente formal no ambito dos poderes
instituidos” (1997 a, p. 121). Essas questdes trazem, insita e sempre presente, séria
preocupacao de que o espetaculo publico armado em torno do Estado, composto de
corrupgao e impunidade, inoperancia e irracionalidade das burocracias estatais,

parece fornecer as provas de verdade de um discurso que prega o mercado como
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paradigma de modernidade e elide a questdo da responsabilidade publica em
relagdo as demandas sociais (ver TELES, 1994, p. 90).
Gesta Leal complementa:

A questao de ordem que se coloca a agenda do Estado Democratico
de Direito no Brasil é, pois, a constru¢do de mecanismos e
instrumentos que possibilitem o surgimento de uma ordem publica
fundada na representacao plural dos interesses e na garantia dos
direitos fundamentais. Isto significa reinventar e pactuar as regras da
vida social, como condi¢des de se construirem parametros capazes
de reverter a l6gica de uma modernizacao selvagem que projeta o
pais nos caminhos do século XXI sem ainda ter resolvido as
questbes classicas de uma modernidade incompleta e
marginalizante. (1997 a, p. 143)

Ao finalizar a expressédo de seu entendimento sobre o tema, aponta
Gesta Leal para a solucao possivel no sentido de se lutar pela universalizacao e
efetivacdo dos direitos humanos e pela concretizacdo da previsdo constitucional de
sua protecao, formulando, implementando e executando programas emancipatorios
no ambito da comunidade e suas diversas formas de organizacao plural. Assim, ele
propoe:

Este sentimento inaugura uma nova ética, ndo individualista e
prisioneira de um projeto de mundo construido por ménadas
laborais, mas a partir de uma ética que, poderiamos denominar, de
solidaria ou comunitaria, fundada, por sua vez, em principios/vetores
inexoraveis a serem seguidos, dentre outros, pelos operadores
juridicos, como: 1) de que todos somos responsaveis por todos; 2)
que é preciso pensar globalmente sim, porém, agir localmente; 3)
que s6 se pode propagar uma idéia (ético-politica) vivendo de
acordo com ela; 4) que o processo de concretizacéo e protecdo dos
direitos fundamentais é, também, o objetivo de sua consolidagéao
definitiva; 5) que os meios de atuacdo com os direitos humanos
sejam tao dignos quanto os fins que pretende alcancar; 6) que o que
nao for feito aqui e agora, nao cria um outro estado do mundo, que é
muito mais futuro do que presente. (1997 a, p. 168)

Contudo, ha que se manter as esperangas na concretizagdo dos
propositos algcados a principios da Constituicdo, visto que exprimem os projetos
maiores da nacao, onde se inscreveu 0 que o pais pretende e almeja, o ideério

mesmo da sociedade, seus valores, seus conceitos, suas tradicées e seus objetivos.
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Também Gesta Leal parece haver superado o pessimismo mencionado

anteriormente para ver perspectivas potencializadoras a frente. No entanto, parte de

uma realidade visivel de descontentamento e frustracao ante a permanéncia, por

tempo demasiadamente longo, de uma situagdo de miséria geral dos brasileiros. Diz

ele:

[No] Brasil hodierno, uma vez que a propria legitimidade do Estado é
questionada e debatida, demandas publicas emergenciais nao
atendidas (saude, trabalho, habitacdo etc.) fazem nascer uma
pléiade de novos sujeitos sociais, novas formas de organizagao
popular, todas mobilizadoras de anseios nédo satisfeitos por quem
de direito, revelando o surgimento de coédigos de posturas e
condutas distintos do Estado, paralelos e mesmo contrarios as suas
disposicdes legais. Dai as regras de funcionamento do jogo do
bicho, do narcotréfico, a organizacdo educacional, de saude e
paramilitar das favelas espalhadas em todo o territorio nacional.

Se os direitos do cidadao existem e estdao previstos na LEI, e o
supracitado art. 3° da CRFB/88 explicita os objetivos que o pais
deve perseguir, até que ponto a incompeténcia dos organismos
oficiais em nao atendé-los ndo autoriza a desobediéncia civil como
meio para alcanga-los, considerando serem todos os brasileiros
intérpretes e sujeitos constitucionais? (2004. Sem destaque no
original.)

O autor indica que a forca para modificar tal situacao esta no esforco

de cada um, amparado pela Constituicdo. O resultado dessa juncao revertera um

quadro que a burocracia ndo deu conta, e mesmo nao quis alterar, até porque

esteve preocupada em privilegiar interesses outros, que ndo o do cidadao. Gesta

Leal conclui:

Uma Constituicdo como a brasileira, que estrutura ndo apenas o
Estado em sentido estrito, mas também a propria esfera publica,
dispondo sobre a organizagdo da prépria sociedade e sobre setores
da vida privada, outorga a cidadania um status formal e material de
sujeitos da prépria historia, co-responsaveis pela construcao
cotidiana de um projeto de vida que também se encontra
normatizado pela Carta Politica de 1988.

Em face desta realidade, é impossivel imaginarmos acdes publicas
e governamentais divorciadas dos interesses publicos que afetam
esta cidadania, principalmente aquelas que dizem respeito ao seu
maior numero, o que implica reconhecermos a preméncia de
abertura dos instrumentos e mecanismos decisionais na esfera do
politico e mesmo do juridico, com o fito de sensibiliza-los para uma
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democracia efetivamente real e afinada com o novo modelo de
sociedade democratica de direito que se espera deste pais.
Comportamentos préaticos e efetivos podem iniciar a dar conta
destas demandas, tanto por parte dos poderes instituidos
(Executivo, Legislativo e Judiciario), controlando a legalidade e
legitimidade das agbes praticadas — principalmente tendo como
parametro 0s principios constitucionais, como por parte dos
segmentos sociais organizados (associagbes, cooperativas,
conselhos populares, organizagées nao-governamentais empresas,
etc), participando daquelas agbes. Enfim, todos voltados a
visibilidade procedimental de tomada de decisGes e execucdo de
politicas publicas envolvendo todos os interessados, direta ou
indiretamente.

Aqui esta presente a idéia de Haberle [Hermenéutica constitucional:
a sociedade aberta dos intérpretes da ConstituicGdo — Contribuicdo
para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo] no
sentido de que devem ser desenvolvidas novas formas de
participacdo das poténcias publicas pluralistas enquanto intérpretes
em sentido amplo da Constituicdo. Experiéncias desta natureza ja
se fazem sentir em algumas cidades brasileiras, preocupadas em
criar novos espacos de gestdo compartiihada das demandas
publicas prementes e emergentes. (1997b, p. 87)°

Diante do exposto, propde Gesta Leal uma mobilizagdo consciente — e
até faz uma convocacao para ela —, posto que o direito € um sistema em construcao
permanente, e o ideal de justica ha que ser buscado quotidianamente por todos
quantos o operam e pensam.

Sob esse aspecto, e mesmo por tais motivagdes, importa considerar a
suposta reducdo de amplitude da regra pater is est no Direito brasileiro
contemporaneo, balanceando-a e ponderando-a com outros valores a ela relativos,
como a definitividade da coisa julgada e a essencialidade dos direitos fundamentais
do ser humano. Se o fundamento capital da paternidade que se quer é de natureza
afetiva e ndo bioldgica, torna-se imperioso abrir maior espaco, entre nds, a posse do

estado de filho, cujo papel no Direito de Familia nao pode ficar limitado ao ambito da

% Estamos falando de gestbes administrativas municipais como as de Porto Alegre, que enseja a
proliferacdo de conselhos populares para pensar o desenvolvimento da cidade e o bem-estar de seus
cidadaos, de Curitiba, que discute a qualidade de vida ambiental de seus municipes, e de Salvador,
que debate sobre a solucdo de problemas como infra-estrutura urbana e tratamento de lixo urbano.
Ver Gesta Leal (1997 b).
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prova genética, sendo deve alcancar a prépria constituicdo do status familiae. Luiz
Edson Fachin observou:

[...] o valor socioafetivo da familia é uma realidade da existéncia.
Ela se ‘bonifica’ com o transcorrer do tempo. Nao é um dado, e sim
um construido. Se o vinculo genético € um dado, a posse do estado
€ um construido. O que mantém a condicdo de viver juntos, sem
liame juridico prévio, € ser possuidor de um estado. Os filhos sé&o
filhos; importa menos a origem ou sua ascendéncia. (1999, p. 309)

A medida, pois, que a paternidade se constitui pelo fato, é facil
perceber que a posse do estado de filho pode entrar em conflito com as presungdes
pater is est e da veracidade do caso como definitivamente julgado. Igualmente o
podem outras situagdes que nao resultam da norma, mas de comportamentos
concretos. Nomeiem-se, além da posse do estado de filho, a prolongada auséncia
de contatos e o repudio que o marido da mae pratique em relacao ao filho, mesmo
sem ter proposto acéo negatéria da paternidade ou sem que haja sucumbido na que
tiver intentado. Todas essas sao situacées em que uma paternidade efetiva e afetiva
quer prevalecer sobre a nominalidade da lei e merecem nisso acolhimento, pois ja
nao mais estdo presentes os pressupostos axioldégicos que inspiram a presuncao
pater is est. Que o embate entre o fato e a lei possa, pois, ser resolvido em favor do
primeiro — portanto, com o afastamento da regra pater is est e a mitigacao
ponderada dos efeitos da coisa julgada — € uma hipétese que nado encontra previsao
expressa no Cédigo Civil, mas que nao deixa de estar inserida naqueles propositos
maiores antes mencionados e alcados ao sfafus e a categoria de principios
constitucionais e também no comando genérico do artigo 1.593 do Cédigo Civil (“[...]
ou a outra origem”).

Essas reflexdes apdiam-se em leitura construtiva da lei ordinaria e tém
em conta uma realidade social que nao exige estar escrita nos cédigos para ser

tomada em consideracdo. Contudo, nao é correto reconduzir a Constituicao Federal
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de 1988, no Capitulo VII do seu Titulo VIII, qualquer crédito (ou débito) nesse
sentido. O modelo constitucional estrito da filiacado nem expandiu nem reduziu a
extensdo da regra pater is est.

Zeno Veloso, autor de diversos estudos sobre a filiagdo e paternidade
(ver 1997, 1999), conclui:

Com a Constituicao de 1988 e as leis infraconstitucionais que vieram
regular a matéria relativa a familia, o quadro passou por uma
revisdo, como temos insistentemente alertado. A maioria da doutrina
e dos julgados dos tribunais, com base no principio da igualdade
entre os filhos, qualquer que seja a natureza da filiagdo, vem
entendendo que o descendente tem o direito de investigar a sua
paternidade, sem limitacdo ou restricdo alguma, pelo que a
presuncdo pater is est, para dizer o minimo, esta bastante
enfraquecida, praticamente afastada.

O fato é que, sob a otica da Constituicdo, as acdes de estado,
expressao processual dos direitos da personalidade, sao
imprescritiveis. A pessoa humana podera, a qualquer tempo, ajuizar
acdo de impugnagdo da paternidade de molde a cancelar a
presuncéao legal e, mediante a acédo de investigacdo de paternidade
— que podera ser cumulada a agéo negatoria —, determinar o vinculo
biolégico de filiagdo. (1999, p. 193)

A paternidade seria, assim, uma espécie de direito permanente de
conteudo variavel. A cada um estaria deferido, como inerente a filiacdo, algo como
um poder interno de mudar de pai, um auténtico jus variandi, 0 que € inimaginavel
sob todos os aspectos, principalmente o ético.

Os adeptos dessa leitura supdéem que todo o complexo tema da
paternidade esteja agora reduzido a exames do DNA e aos vinculos genéticos.
Imaginar que a paternidade possa ser encontrada exclusivamente em caracteristicas
biologicas constitui melancélica capitulagdo da racionalidade critica neste
contraditorio inicio de século. O reducionismo do Direito aos parametros da ciéncia
positiva, vicio em que incorre a paternidade sustentada nas seqiéncias genéticas,
importa afasta-lo de seu ambiente proprio, fora do qual os achados sdo equivocos, e

as propostas, ndo menos erradas. Partindo-se de premissas desarticuladas ndo sé
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de todo o sistema constitucional, mas também da propria realidade, ndo se poderia
chegar a conclusdo mais desconexa e incoerente, como a que esta a pregar uma
parcela significativa da doutrina nacional e grande parte dos tribunais, que consiste
em aprisionar o conceito da relacdo paternal exclusivamente ao resultado dos
exames de DNA (MADALENO, 1999, p. 73), que deve, sim, coadjuvar
conhecimentos de outras areas e ciéncias e agregar-se a eles na busca da
efetivacao e concretizacao dos direitos humanos, entre os quais sobressai o direito a
personalidade e a identidade, no qual se inclui a relacéo filiagdo-paternidade.

Direito ao reconhecimento tem-no, entretanto, todo aquele, e somente
aquele, a quem falte o pai juridicamente estabelecido. Nao o tem, portanto, em
principio, aquele a quem a condicdo de havido do casamento ja Ilhe da o pai,
situacao que ha de ser objeto de prévio desfazimento. Ao exercicio dessa pretensao
de ser reconhecido ndo opunha o Cédigo Civil qualquer prazo, nisso coincidindo com
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim como coincidia, pelo seu espirito,
com que a acao fosse personalissima e indisponivel. O artigo 27 do referido
Estatuto, ao qualificar o direito de reconhecimento como “personalissimo,
indisponivel e imprescritivel”, introduziu, por certo, no Direito brasileiro, uma
explicitacao saudavel. Em rigor, ndo se constituiu propriamente em inovagcédo. Seu
grande significado social e politico estda no menos festejado segmento final, que leva
para o tecido da legislagdo ordinaria a palavra igualitdria e redentora da
Constituicao.

Esse direito, “personalissimo, indisponivel e imprescritivel”, entretanto,
nada — rigorosamente nada — tem a ver com 0s prazos decadenciais até entdo
estabelecidos no Codigo Civil de 1916 (art. 178, §§ 3% 4% |; 92, VI e art. 362), em

que se pretenda um limite ao seu exercicio. Os prazos do Cédigo eram para
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impugnar uma paternidade ja estabelecida, ndo para estabelecer uma paternidade
em favor de quem n&o a tivesse.

De outro lado, no caso da acdo para provar a legitimidade (hoje
matrimonialidade) da filiagdo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente acabou, por
forca do novo contexto constitucional, ficando aquém do velho Codigo Civil de 1916.
Nele esta, com efeito, no seu artigo 350, o preceito categérico: “A agcao de prova da
filiacdo legitima compete ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros, se ele
morrer menor, ou incapaz” (texto repetido no artigo 1.606, caput, do novo Cdodigo
Civil).

Percebe-se que o Cddigo ndo s6 garante a acao pela vida do filho,
como a faz expressamente transmissivel por heranca. A restricdo de exercicio,
contida no artigo 178, § 62 XllI, ndo é para o filho, sendo para seus herdeiros, e, em
boa hora, ndo foi repetida no novo Codigo Civil.

Compreende-se que o Estatuto, neste particular, ndo pudesse mesmo
acompanhar o Cddigo, cuja liberalidade, no particular, ndo estava estabelecida
propriamente em favor do filho, mas da sua legitimidade. Ora, suprimida a distincao
entre legitimos e ilegitimos, a busca do reconhecimento pela via privilegiada da
matrimonialidade terminaria por favorecer os filhos nascidos do casamento em
detrimento dos nascidos fora do casamento. Tera, entdo, o artigo 350 (atual 1.606, §
unico) do Cédigo Civil perdido a vigéncia? Parece que ndo. Quando um beneficio
alcanca apenas uma classe de categorias igualadas por lei ou posta por essa em
situacao de inferioridade, a melhor exegese ndao € concluir pela invalidade do
beneficio, sendo pela sua extensao. Aplica-se, entdo, ao caso a “clausula de maior

favorecimento”.
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Explicando por outro modo e buscando a concretizacdo na especie: o
artigo 1.606 do Cdédigo, ao criar um privilégio em favor da legitimidade, acaba por
abrir uma fresta no fechado circulo de interdicao ao reconhecimento. Atribui ao filho
o amplo direito de buscar sua legitimidade. E considerado “amplo”, menos porque
declara esse direito exercitavel por toda a vida, mas principalmente porque lhe da
meios abertos de prova (cf. art. 349, atual 1.605, caput) e o faz transmissivel aos
herdeiros em condicbes particularmente favoraveis. O filho, procurando a
legitimidade, esta, obviamente, procurando também a paternidade, j& que esses
efeitos, no caso, andam juntos e sao incindiveis. No sistema do Cédigo, pode-se
obter a paternidade sem a legitimidade, mas nunca a legitimidade sem a
paternidade. Isso, em sede especulativa, continua a ser verdadeiro e é
absolutamente 6bvio, porque a legitimidade é atributo da filiacdo. Aquela nao pode
existir sendo como qualidade desta.

O proprio texto constitucional busca preservar as disposicoes legais
inferiores, antes de fulmina-las de morte, ainda que tenha ou encontre um unico
sentido viavel, como ocorre na hipétese analisada com o recurso a clausula de maior
favorecimento. Sua aplicacdo acaba resultando, para os artigos 350 e 351 do velho
Cédigo, um sentido que guarda a mens legis anterior, recepcionada, agora, no Novo
desenho constitucional, o que estd a revelar oportunidade para a interpretacédo
constitucionalmente conforme.®’

Na parte que favorece a legitimidade, o artigo 1.606, caput, ndo pode

sobreviver, porque estaria excluindo o filho ndo matrimonial, o que a Constituicdo

" Nas palavras do Ministro Gilmar Ferreira Mendes: “Oportunidade para interpretagdo conforme a
Constituicdo existe sempre que determinada disposicdo legal oferece diferentes possibilidades de
interpretacao, sendo algumas delas incompativeis com a propria Constituicao Federal” (1996, p. 222).
Assim, dada a presungdo de constitucionalidade das normas, deve prevalecer a interpretacao
constitucional. Da mesma forma, o Ministro Moreira Alves, na RP 1.417, afirmou: “A interpretacao da
norma sujeita a controle deve partir de uma hipdtese de trabalho, a chamada presuncdo de
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nao permite. Mas sobrevive na parte que assegura a obtencao da paternidade (para
o titular do direito e seus herdeiros), ou seja, o artigo mantém-se desvestido daquilo
que expressa privilégio. Com isso, torna-se mais amplo, passando a afirmar néo s6 a
imprescritibilidade geral da acao de investigacao da paternidade (que, na verdade,
era dispensavel diante, sobretudo, do artigo 27 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente), mas também a transmissibilidade dela aos herdeiros (que é da maior
significacao, principalmente quando alcangca até mesmo a hipdtese da acao que
sequer chegou a ser ajuizada em vida do filho, se vier a morrer menor ou incapaz).
Portanto, lido assim, sob o enfoque isonébmico, estd o artigo prevendo a
imprescritibilidade da acao e a transmissibilidade da pretensao investigatoria aos
herdeiros, nas condi¢des que especifica, ou seja, se o filho morrer menor ou incapaz
— nesse caso, independentemente de ter iniciado a acdo em vida. Se iniciou,
transmite-se também, mesmo que o filho ndo tenha morrido menor ou incapaz,
porque o titulo, entdo, sera o artigo 1.606, caput, do Cédigo. O artigo 1.606, caput, é
aregra; o 1.606, § unico, a excecao.

No ambito da regra, a iniciativa da acao teria mesmo de ser assumida
pelo filho para que houvesse transmissdo: o artigo 1.606 § unico revela o carater
personalissimo da acao, hoje explicitamente declarado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em seu artigo 27. Isso nao significa que, na hipétese do artigo 1.606
caput, o atributo de ser personalissimo o direito esteja sendo desconsiderado.
Clévis Bevillacqua explica que “se o filho morreu menor, ou em estado de alienacao
mental, supde-se que foi essa incapacidade que o impediu de reclamar a situagao,
que lhe competia” (1963, p. 90). A explicacao é artificial e desnecessaria. Tendo o

filho morrido menor ou incapaz, pode ter-lhe faltado condigdes para a ponderacao

constitucionalidade, da qual se extrai que, entre dois entendimentos possiveis do preceito impugnado,
deve prevalecer o que seja conforme a Constituicao” (RTJ 126/53 apud AMARAL JR., 2003).
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peculiar ao exercicio dos poderes juridicos estabelecidos intuitu personae. Apenas
iSsO0.

Como quer que seja, salvo os residuos constitucionalmente conformes
do artigo 1.606, caput e paragrafo unico, do Cddigo Civil, passa-se a dispor de base
normativa segura para se garantir, ampla e razoavelmente, a transmissibilidade do
direito a investigacao da paternidade.

Como se garantir a crianga a seguranca e a estabilidade necessarias a
formacao sa de sua personalidade, se ela sabe, ou imagina, que a pessoa que tem
como pai pode deixar de sé-lo amanha, se seus irmaos e demais membros da
familia podem, do dia para a noite, simplesmente nao mais terem com ela qualquer
relacionamento familiar? E o que se dira da mae que pode ndao mais vir a ter consigo
seu filho? Dramas semelhantes e outros mais que, mesmo nao passiveis de
imaginagédo, podem vir a se concretizar e chegar ao Poder Judiciario, que devera
estar preparado e aparelhado suficientemente para solucionar os impasses e
questdes aflitivas de forma a preservar o maximo possivel a integridade da crianca.

Ora, nao se vé sequer uma letra na Constituicdo que privilegie a
paternidade genética, em detrimento da afetiva, ou que tenha cobrado do registro de
pessoas naturais qualquer fidelidade aos fatos da biologia. Mas é preciso ter essa
afinidade afetiva, essa aproximacdo amorosa entre “filho e pai”, para que se possa
imaginar uma rejeicao a filiacdo biolégica.®

Vale lembrar que o registro civil das pessoas naturais € mero
repositério de informacdes relatadas, nao tendo qualquer responsabilidade de

fidelidade a fenomenologia bioldgica, visto a natureza declaratéria de seus

*% Nesse contexto, o afeto deve ocupar lugar de destaque e merece maior atengdo daqueles que
atuam na area juridica, pois, como bem ensina Maria Berenice Dias, “[...] amplo é o espectro do afeto,
mola propulsora do mundo e que fatalmente acaba por gerar conseqiiéncias que necessitam se
integrar ao sistema normativo legal” (apud FACHIN, 2000 c, p. 277).
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conteudos. Assim, a matrimonialidade ou nao-matrimonialidade de um filho néo
resulta, na sua esséncia, do que consta no registro do préprio filho, sendo de ser ou
nao casada a sua mae. Esse carater ndo podera ser mudado pelo registro, salvo por
forca de determinacdo a que esteja submetido, como, por exemplo, sentenca que
tenha acolhido acado denegatéria da paternidade proposta pelo marido da mae.

O registro declara o que antes dele se constituiu ou 0 que com ele
préprio se constitui precisamente a partir de uma declaracdo, como, por exemplo,
quando alguém se reconhece pai e o diz ao respectivo oficial. Na base de sua
atuacao, esta claro, encontra-se um fato juridico, mas nao um fato da natureza nem
mesmo um fato social destituido de relevancia juridica.

Ao registro ndo interessa a histéria natural das pessoas, a ndo ser
apenas sua histéria juridica. Mesmo que tenha sido condicionada pela historia
natural, o que revela o registro € a histéria juridica, e ndo a histoéria natural. Os dados
lancados no registro estdo a depender, sempre, ou de declaragdes de pessoas que
se enquadrem e sejam permitidas em lei, ou de determinacao judicial, repondo-se,
desse modo, as coisas no seu devido lugar, mantido dissociado o modelo
constitucional da filiacdo de qualquer empenho em promover a verdade biolégica.

A reflexdo sobre o tema em tela adquire relevancia, se recordarmos
que o reconhecimento filial ainda € um grave problema social no Brasil. Esse
aspecto é destacado por Sérgio D. J. Pena, que, segundo pesquisa do IBGE,
registra que um terco das criancas nascidas e registradas em 1988 tinham mae
solteira.

Porém, a magnitude do problema é ainda maior, ja que estudos
genéticos em varias populagdes do mundo tém consistentemente
mostrado uma taxa de nao-paternidade critica entre 5% e 10% de
todas as criancas de familias constituidas que tém um pai biol6gico
diferente de seu pai “social’. Assim, ha uma real necessidade de
testes genéticos que possam determinar a paternidade com
confiabilidade absoluta. (apud FIDA e ALBUQUERQUE, 1996, p. 86)
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A luz de tal citagdo, observa-se que a questdo do reconhecimento da
paternidade ainda constitui problema de relevancia social, pois todos que vém ao
mundo tém a necessidade e o direito de saber por quem foram gerados. Contudo, o
exame de DNA, embora seja instrumento eficiente a elucidacao de tais casos com
razoavel grau de precisdo, é, a0 mesmo tempo, oneroso e inacessivel a grande
parte da populacao brasileira.

Em razdo do elevado custo do exame e da impossibilidade da sua
realizacado para a determinacao da paternidade, Leoni Oliveira diz:

Deve-se ressaltar, entretanto, que na hipétese de o exame de DNA
nao poder ser realizado, por falta de recursos financeiros das partes,
deve 0 processo prosseguir, quando, entdo, sera julgado pelo
contexto probatério: prova testemunhal, documental e pericial
(simples exame hematoldgico). (2000, p. 185)

Com argumento diverso, a Desembargadora Maria Berenice Dias
pregou que, em hipéteses como essas, 0 processo deveria ser extinto sem
julgamento de mérito.

Parece preferivel a hipotese de que, ndo podendo ser realizado o
exame de DNA, devera o processo continuar normalmente, e o juiz precisara formar
seu convencimento com os elementos que puderem ser produzidos no decorrer da
demanda judicial. Alias, antes do advento de referido exame genético, 0s processos
de vindicagdo de paternidade eram solucionados dessa maneira, até porque, era
inimaginavel que o processo se eternizasse até que fosse possivel a realizagdo de
uma determinada prova, por mais relevante que pudesse ser.

Quando existe a duvida quanto a paternidade, mas o suposto pai

concorda em realizar o exame de DNA, o processo fica mais objetivo, notadamente
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em razado da precisdo e seguranca do seu resultado, o qual concorre para a
elucidagéo definitiva do problema.

Problema de maior importancia surge quando o investigado recusa-se
a se submeter ao exame. Em casos assim, existem divergéncias nas correntes
juridicas. Porém, a corrente majoritaria informa que, havendo a comprovacédo da
ocorréncia das relacdes sexuais, conforme a acao, o réu que se recusa a realizar o
exame deverd ser declarado pai, por sentengca, em razdo da presuncdo da
paternidade, conforme o disposto no artigo 359 do Cédigo de Processo Civil, em
razdo de, ndo sendo ele o pai, ndo haver motivo para temer a realizagdo do exame,
afirmacao que veio a ser acatada pelo novo Cédigo Civil, em seu artigo 233.

Nesse sentido, colaciona-se o acérdao proferido pelo egrégio Tribunal
de Justica do Estado do Parana®®:

Estando provados os fatos basicos, tais como o relacionamento da
mae do investigante com o investigado, durante o periodo regular da
concepgao, bem como o nexo de causa e efeito entre essas relagoes
e 0 nascimento daquele, deve ser julgada procedente a acdo de
investigacdo de paternidade. Se o investigado ndo consegue
demonstrar qualquer causa impediente da paternidade e nem
favorece essa demonstracao, aparece, em favor do investigante, de
forma inafastavel, a presungdo “pater is est”. Em acgdo de
investigacdo de paternidade, o investigado ndo pode ser obrigado,
coercitivamente, a submeter-se a exame pericial, mas a sua recusa
estabelece a presuncdo de veracidade dos fatos alegados pelo
investigante, notadamente quando, em razao do progresso cientifico,
as pericias modernas (DNA — HLA) podem indicar, nesse caso, com
segurancga, a ascendéncia pretendida.

Com o mesmo entendimento apresenta-se o seguinte julgado:®°

| — A recusa do investigado em submeter-se ao exame DNA,
marcado pelo juizo por 10 (dez) vezes, ao longo de quatro anos,
aliada a comprovacao de relacionamento sexual entre o investigado

% Investigacdo de paternidade c/c alimentos. Investigacdo de Paternidade c/c Alimentos. Apelagéo
Civel n® 174809-PR. 22 Camara Civel. Relator: Darcy Nasser de Melo. DJ — 9/11/1994. Tribunal de
Justica do Estado do Parana. Disponivel em: <http:// www.tj.pr.gov.br>. Acesso em: 21 set. 2002.

% |nvestigagdo de paternidade c/c Alimentos. Recurso especial n® 141.689-AM. 32 Turma civel.
Relator: Min. Anténio de P&dua Ribeiro. DJ — 7/8/2000. Superior Tribunal de Justi¢ca Disponivel em:
<http:// www.{j.pr.gov.br>. Acesso em: 21 set. 2002.
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e a mae do autor impubere, gera a presuncao de veracidade das
alegacdes postas na exordial.

[l — Desconsiderando o v. acérdao recorrido tais circunstancias,
discrepou da jurisprudéncia remansosa deste Superior Tribunal.

Outras correntes juridicas sustentam a conducao e obrigagdao do réu,
“sob vara”, a realizar o exame. Nesse caso, 0 réu € obrigado pelo juiz a realizar o
exame e conduzido até o laboratério, para a coleta do material necessario.

Traz-se a baila julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal, que
se manifesta sobre a violacdo dos principios constitucionais quanto a conducao do
réu “debaixo de vara” para a realizacdo do exame de DNA:

Discrepa, a mais nao poder, de garantias constitucionais implicitas e
explicitas — preservagdo da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecucao
especifica e direta de obrigacdo de fazer — provimento judicial que,
em acdao civil de investigacado de paternidade, implique determinagéo
no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, “debaixo de vara”,
para coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A
recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a
dogmaética, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde
das questdes ligadas a prova dos fatos.®’

Configura-se, assim, o conflito entre o direito do suposto pai na
manutengédo de sua intimidade e intangibilidade do corpo humano e o do filho que

busca descobrir sua ascendéncia paterna. Esse assunto sera analisado em seguida.

6.5 A RECUSA EM SE SUBMETER AO EXAME PERICIAL DE DNA

Discorrendo sobre a obrigatoriedade ou nao de se fazer o exame de

DNA, Alvaro Anicet Lisboa sustenta:

®! Investigacdo de paternidade. Habeas corpus n® 71373-4-DF. 22 Turma Civel. Pacte.: José Antonio
Gomes Pinheiro Machado; Impte.: José Anténio Gomes Pinheiro Machado. Relator: Min. Marco
Aurélio. DJU — | de 22/11/96, pags. 45.686/87. Supremo Tribunal Federal Disponivel em: <http://
www.stf.gov.br>. Acesso em: 24 jul. 2002.
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[...] com relacdo a obrigatoriedade ou ndo de se fazer o exame de
DNA, existe o entendimento no sentido de que nado pode o juiz
obrigar o investigado a submeter-se ao referido exame. A base esta
nas garantias constitucionais implicitas e explicitas, tais como a
preservagao da intimidade, da intangibilidade do corpo humano,
dentre outras, e nos principios constitucionais, dentre eles o da
legalidade, que preceitua que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei. (2002)

Comprovada a existéncia do envolvimento sexual, compativel com os
fatos declinados na agédo, a negativa do indigitado pai recai contra ele, pois se
presume a existéncia da relacao de filiacdo, uma vez que ele, injustificadamente, se
nega a submeter-se ao exame.

Nao ha meio legitimo de ser o investigado obrigado a ceder material
genético para a realizacdo do exame, mas, restando demonstrados os indicios do
relacionamento da méae do investigante com o investigado, presumir-se-a, caso se
recuse, a paternidade alegada, até porque, agora, essa presungcao vem prevista no
novo Cdédigo Civil brasileiro, artigo 231, verbis: “Aquele que se nega a submeter-se a
exame médico necessario nao podera aproveitar-se de sua recusa”. Remata o artigo
232: “A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se
pretendia obter com o exame”.

Assim vinha entendendo a jurisprudéncia predominante, mesmo antes
do novo Cédigo Civil, desde que existissem ao menos indicios de verossimilhanca
de que o réu, na agao investigatoria, tivesse mantido relacionamentos intimos com a

mé&e do investigante.

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

Se o exame hematolégico é necessario para a negativa de
paternidade, cumpre ao réu o énus de ceder o sangue exigido, sob
pena de a recusa ser interpretada em seu desfavor.®

%2 TJAC. Ap. Civ. 505/95 e 96.0000228-6 (24/3/1997).
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - Recusa injustificada a
submeter-se ao exame de DNA — Ato que leva a presungcdo dos
fatos alegados — Inteligéncia do artigo 359 do CPC.

N&o ha lei que obrigue, seja o pai ou a mae, réu em uma acao de
investigacdo de paternidade, a submeter-se ao exame de DNA
solicitado. Porém a recusa em submeter-se ao exame pericial sem
qualquer justificativa leva a presungcdo da veracidade dos fatos
alegados, aplicando-se a regra do artigo 359 do CPC.%®

Em julgamento da Apelagédo Civel 97.001555-0, em 27 de outubro de
1997, o Desembargador Jersey Nunes, do Tribunal de Justica do Acre, compilou
afirmacao extraida de julgamento levado a efeito pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais, 52 Camara Civel:

Culpa ndo tem a crianca de ter sido gerada em relagéao
extraconjugal, ndo devendo carregar o estigma e o énus de ser filho
sem pai com todas suas implicagbes. Nao poderia subsistir uma
legislagdo, como a anterior, em boa hora derrogada, que,
hipocritamente, reconhecia ao adulterino alguns direitos, negando-
lhe, talvez o maior, o status familiae — carregado da dignidade
humana. Ja nao sem tempo livrarmo-nos das peias dos
preconceitos, dos farisaismos obscurantistas de um passado que,
de vez em quando, tenta voltar a suas raizes providencialmente
desterradas. (Ac 105, AC 004/91, de Senador Guiomard, j.
07.06.1993).%

Em julgamento do habeas corpus 71.373-4, DF, o pleno do Supremo

Tribunal Federal, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio Mendes de Farias

Mello, em acérdao publicado em 22 de novembro de 1996, expds o tema da

seguinte forma: “O que temos em mesa é a questdo de saber qual o direito que deve

preponderar nas demandas de verificacdo de paternidade: o da crianca a sua real (e
nao apenas presumida) identidade ou do indigitado pai a sua intangibilidade fisica”.

Ressaltam alguns aspectos e passagens do voto do Ministro Francisco

Rezek:

% Ementario — Julgado do TJAC (Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 750, p. 336, abr. 1998).
% Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 750, p. 342, abr. 1998.
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Provas documental e testemunhal sdo quase sempre impossiveis.
No campo pericial o desenvolvimento cientifico facilita a busca da
verdade, mas obstaculos, como a recusa a submissao ao exame,
podem ocorrer. Deve o julgador saber valorar, com o0s demais
elementos de prova, a insubordinagdo. A recusa mesma induz a
presuncgdo de paternidade, facilitando o desfecho da demanda, mas
resolvendo de modo insatisfatério o tema da identidade do
investigante.

Nesta trilha, vale destacar que o direito ao préprio corpo nao é
absoluto ou ilimitado. Por vezes a incolumidade corporal deve ceder
espaco a um interesse preponderante, como no caso da vacinacao,
em nome da saude publica. Na disciplina civil da familia, o corpo é,
por vezes, objeto de direito. Estou em que o principio da
intangibilidade do corpo humano, que protege um interesse privado,
deve dar lugar ao direito a identidade, que salvaguarda, em ultima
analise, um interesse também publico. [Sem destaque no original.]

Em tema de investigacao de paternidade, o juiz dispde, na apreciacado
da prova, de maior discricionariedade e, por n&o poder a prova repousar sempre em
certeza absoluta, devera socorrer-se de presuncdes e indicios capazes de gerar
certeza relativa, que resulta de um estado subjetivo de convic¢do. Evidenciada a
coincidéncia entre a concepgao do filho e as relacées sexuais da mae com o suposto
pai, havera de reconhecer-se a almejada paternidade.

E assim vem se posicionando a doutrina:

Todavia, como a certeza corresponde normalmente a verdade
objetiva e esta nem sempre pode ser apurada, é o direito,
normalmente para a comprovacao dos fatos judiciais, levado a
contentar-se, em regra, com aquela certeza subjetiva do magistrado,
certeza moral, a que se tem chamado de “convencimento judicial’,
isto é, o assentimento definitivo da vontade que, esclarecida pela
razéo e tendo em vista as circunstancias, rejeita definitivamente as
possibilidades contrarias. (AZEVEDO FRANCESCHINI e OLIVEIRA,
1973, p. 1.414)

Na investigagdo de paternidade admite-se a prova indireta,
resultante do relacionamento da mée do autor com o pretendido pai.
A liberdade dos costumes, que inclui relagdes sexuais em namoros
prolongados, permite inferir-se a paternidade da manutengéo de
namoro durante o periodo da concepgéo, se outros elementos de
prova, como 0 exame genético, ndo excluem, mas indicam a
paternidade.®®

®® Apelagao Civel 37.953, 12 Camara Civel do TJRS. Relator Des. Athos Gusmao Carneiro.
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Focando o tema da recusa de o réu se submeter ao exame pericial de
DNA, é sabido que, para o nosso Codigo, a paternidade ilegitima, da mesma forma
que a legitima, decorre de uma presuncao.

Sem descurar do extremo avanco verificado pela possibilidade de
realizacdo do exame de DNA, chegou-se ao extremo da minimizacao dos classicos
meios processuais de prova, o que pode ser facilmente deduzido das decisGes
jurisprudenciais, que sacralizam a pericia genética como sendo a suprema das
provas. Prescreve Maria Celina Bodin de Moraes, em preocupante vaticinio: “A
certeza cientifica, oferecida pelo exame de DNA, para determinacao da paternidade,
encontra hoje um uUnico obstaculo: a recusa do suposto pai a entregar o material
necessario ao teste” (1997 b, p. 84). Essa superconfianga no exame cientifico
conduz ao desdém e a profunda e quase insuperavel descrenca sobre os demais
meios processuais de prova a demonstrar que a cega aceitacao da pericia do DNA
carrega sempre esse perigoso e deletério efeito de influenciar sobre os outros meios
legitimos e lucidos de prova judiciaria.

Essa preocupacao é também externada por Sérgio Gischkow Pereira,
em voto por ele proferido na Apelagédo Civel 595.074.709-TJRS, em que afirma que
ja é hora de repensar a verdadeira sacralizacao e divinizacdo do exame de DNA,
alcado a férmula milagrosa de resolucdo de todos os problemas pertinentes a
investigagdo dos vinculos de filiagdo. J& € momento de evitar o endeusamento do
resultado pericial, convertido o julgador num agente homologador da pericia
genética, certo de ela possuir peso infinitamente superior a de qualquer outra
modalidade de prova judicial. Esse culto ao resultado pericial ndo vem sendo
compartilhado entre renomados peritos, como Anete Trachtenberg (2000, p. 327), ao

afirmar a falibilidade do teste de DNA, pelo fato de os laboratérios carecerem de
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dados estatisticos tdo caros e proprios da populacéo brasileira, composta por uma
raca mista, de caracteristicas singulares, divergentes dos levantamentos estatisticos
realizados com a populacao dos Estados Unidos e da Europa.

Ora, se o resultado positivo de um exame pericial ndo mais pode ser
considerado como definitivo e absoluto, pela existéncia de margem de
probabilidades de equivocos, como se firmar presungdo de que a ndao-concordancia
em ceder material para o exame conduza inarredavelmente a paternidade
investigada? Essa presun¢ao ha que vir acompanhada de outros meios probatérios,
que escorem e reforcem a “presuncao hominis”. Sem isso, cai no vazio, resta isolada
e enfraquecida.

Uma acédo judicial promovida para investigar paternidade néao
reconhecida voluntariamente traz, para as partes nela envolvidas, uma
compreensivel perturbagdo na sua estrutura emocional, desequilibra o
relacionamento conjugal da pessoa investigada, assim como abala o seu nucleo
familiar.

O devido procedimento legal aconselha que o magistrado, no quadro
atual de desdivinizacdo da prova técnica, investigue e encontre, inicialmente, os
subsidios de prova capazes de encoraja-lo a dar fundamentado seguimento na
busca processual da anunciada paternidade, valendo-se, depois de meditar sobre
um conjunto minimo de provas, da verossimilhanga entre a alegativa parental e sua
possivel conexao féatica.

Nao se afigura ético, e muito menos judicioso, que a pessoa
demandada numa acéao de investigacao de paternidade possa ser aprioristicamente
constrangida, sob a ameaca suprema de se tornar pai por presuncdo, a realizar

prova pericial com preferéncia preordenada para o teste de DNA, sem que o
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investigante tivesse, anteriormente, logrado convencer o juiz de alguma razoavel
procedéncia de suas alegacdes iniciais.

Acontece que o precipitado sacramento do teste genético, sempre
ordenado sob a sutil ameaca da presuncao de paternidade pela negativa em realiza-
lo, pode vir a provocar injusticas, ja que ignora o equilibrio e adequada distribuicao
do conjunto probatério processual. Quando se cuida de uma delicada demanda que
procura investigar, com rigor devido, os vinculos genéticos que tratardo de marcar a
histéria e a identidade do investigante e da pessoa investigada, é preciso muito mais
do que prudéncia por parte do magistrado ao julgar a investigatéria. Assim sugere
Marco Aurélio Viana: “Nao basta ao interessado na investigacdo de seu nexo
biolégico louvar-se no exame de DNA, que deve ser lido num conjunto probatério
muito mais denso e verdadeiramente seguro” (1998, p. 27).

Contra 0 bom senso e a ética, da-se crédito juridico extremo aos fatos
alegados e deposita-se toda a credibilidade na reacdo de negativa do investigado
em querer se submeter ao exame de DNA, o que € tomado como indicio absoluto de
que ele tem consciéncia de que é o pai. E uma conclusdo de gravissimos efeitos,
porque retira do investigado até o natural impulso da indignacdo pessoal por ser
devassado em sua vida pessoal e familiar, ndo sendo tolerada qualquer justificativa,
senédo a invariavel conclusao de que seu gesto processual de negativa ao exame se
trata de um claro indicio de procedéncia da paternidade.

Nao ha em nosso ordenamento juridico lei que obrigue, seja o pai ou a
mae, réus em uma acao investigatéria, alguém a se submeter ao exame pericial
indicado. Nenhum juiz pode obrigar ou mesmo coagir alguém a fazer algo que a lei
nao impde, principalmente quando o que é pedido fere o principio constitucional

inserto no artigo 5° Il (“ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
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sendo em virtude de lei”). A jurisprudéncia de nossos tribunais € pacifica em negar a
obrigatoriedade para que o réu se submeta ao exame técnico. O excelso Supremo
Tribunal Federal, ao se manifestar sobre o assunto, ressaltou: “Ninguém pode ser
coagido ao exame ou inspegao corporal, para a prova civel”.®®

Nesse ponto, o novo Codigo Civil poderia ter avangcado mais e ter
possibilitado a determinacao da realizacdo do exame pericial genético, pois ele pode
ser feito até mesmo com um fio de cabelo, cuja coleta ndo denota qualquer espécie
de agressao ou violacao da liberdade, da integridade fisica e moral ou de outro
qualquer direito relevante do investigado. A possibilidade cientifica da realizagdo do
exame com o fio de cabelo é afirmada por diversos autores, entre os quais Salmo
Raskin (2000, p. 37).

Vem se pacificando, assim, a jurisprudéncia de nossos tribunais no
sentido de que a recusa injustificada evidencia a “presuncao hominis”, regulada no
artigo 335 do CPC, de ser o réu o pai da crianca, desde que presente algum indicio
de ter realmente havido relacionamento sexual entre a mée e o suposto pai.

A recusa do réu em investigacdo de paternidade de se submeter a
exame hematologico leva a presungéo de veracidade dos fatos
alegados, aplicando-se a regra do artigo 359 do CPC.%’

No entanto, como afirmado acima, essa presuncdo nao pode ser
considerada com exclusividade, ha que vir acompanhada de outros elementos
probantes que possam conduzir o julgador a razoavel certeza da paternidade
imputada.

Houve um tempo em que o casamento fazia presumir a paternidade,

e a maternidade era sempre certa. Atualmente, sdo conceitos relativizados, pois, no

6 RJTJSP 99/35, 111/350, 112/368 e RT 633/70.
" RT. 633/70; RJTJSP 99/35; RTJ 134/202, Jurisprudéncia Mineira 118/214 e 124/91.
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terreno da filiacdo, mesmo num cenario de altissimas probabilidades, enquanto sé
aparéncia, nada mais comporta verossimilhanga por mera presungao.
Ora, se casamento e maternidade j& ndo mais carregam o selo da
incontestavel verdade biologica, seria extremamente perigoso absolutizar a
presuncao de paternidade pelo singelo gesto processual de se negar em realizar o
teste pericial de DNA, até porque:
O investigado pode se negar a realizar o exame pericial quando
invoca o direito constitucional de nao submeter o seu préprio corpo a
uma prova que nao deseja, fazendo nascer a presungao contra si.
A presungdo deve ser invocada exclusivamente no conjunto da
prova, em que todos os elementos probantes puderam ser
judicializados e avaliados, sem o péssimo costume, reiteradamente
verificado, de tarifamento e de subestimacédo dos recursos usuais de
prova judiciaria, em que a presuncao terminou ela prépria
sacralizada, alcada da condicdo de mero indicio para o degrau
sublime de comportamento processual incapaz de absolver quem se
facultou da recusa em fazer o exame de DNA. (LELLA, 1997, p. 8)
Destarte, se o réu afirma que, por exemplo, nunca manteve, com a
mae do autor, qualquer tipo de relacionamento (quanto mais sexual), ou que é
estéril, ou que estava fora do pais a época da concepcao, verifica-se justificada sua
recusa a se submeter ao exame pericial. Por ser a agdo de investigagdo de
paternidade pertinente a direito indisponivel, em que estao em jogo valores humanos
fundamentais, como o0 nome, a honra, a identidade, a personalidade e os vinculos
familiares respeitantes as duas partes envolvidas no processo, jamais 0 magistrado
poderia, em casos exemplificados anteriormente, antecipar sua decisao por simples
presuncao que sO beneficia ao autor investigante. Chegou-se a um estagio de um
extremado rigor processual contra o investigado, ao passo que nenhuma rigidez é

imposta ao investigante, apenas em nome do carater sacro ou divino de qualquer

pericia bioldgica, em especial para o sistema com marcadores do DNA. E viavel,
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portanto, questionar-se a certeza que alguns pregam, como resultante da recusa em

se submeter ao exame pericial de DNA:

A negagdo ao exame, enquanto nao fiscalizadas as técnicas
periciais, segue como licita e adequada justificativa de oposicao, até
porque a presungao, como prova indireta, jamais poderia chegar ao
extremo rotineiramente verificado, de sopesar dos sacramentos, em
que a pericia é a sublime prova, absoluta, e recusa-la, contrariando
todas as esperancas cegamente nela confiadas, termina por merecer
0 mesmo resultado e define a paternidade por mera presuncao de
culpa.

E mais grave ainda estd em constatar um inconcilidvel paradoxo
judicial, pois, se ndo existe sancado direta para quem se nega a se
submeter ao exame pericial, ndo é possivel sancionar indiretamente
o investigado por seu gesto de recusa, derivando de sua resisténcia
um resultado contrario as pretensdées que sustenta. (GROSMAN,
1982, p. 182-183)

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. Réu que se recusa,
imotivadamente, em se submeter ao exame de HLA — Presuncéo da
paternidade. Admissibilidade se existem outras provas no mesmo
sentido.

Presume-se a paternidade de quem se recusa, imotivadamente, a
realizar o exame de HLA, mormente quando ha nos autos outras
provas nesse sentido.%®

Com maestria, ensina Caio Mario da Silva Pereira:

serd necessario provar que ao tempo da concepgao do filho houve
relagdes sexuais entre sua mée e o suposto pai. Levada a exigéncia
a rigor, ter-se-ia de dar a prova direta do comércio sexual. Como é
praticamente impossivel, admite-se a prova indireta ou indiciaria.
Em se tratando de relacbes sexuais fortuitas ou ocasionais, 0
investigante ha de dar a sua prova em coincidéncia com a
concepgao, além de evidenciar a honestidade da mulher, cabendo
ao juiz apurar os fatos com redobrado rigor. (1997, p. 131)

Chegou-se a presuncéo, se nao absoluta, muito forte de que:

A acdo de investigagdo de paternidade, estando provada a
existéncia das relagbes sexuais que coincidem com a data da
concepcdo, e sendo a mulher honesta, deve ser julgada
procedente.®

% RT. 755/369, AC 56403-0, 22 Cam. J. 4/3/88, rel. Des. Ronaldo Accioly-TJPR. Sem destaque no
original.
%9 Adcoas 117.140, de 10/3/98.
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Arrematando toda essa evolugao jurisprudencial, o Superior Tribunal
de Justica emitiu a Sumula 301, aprovada em 18 de outubro de 2004, pela Segunda
Secado do referido tribunal, composta pelas Terceira e Quarta Turmas, com a
seguinte redacao: “Em acao investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se

ao exame de DNA induz presuncao juris tantum de paternidade”.

6.6 PATERNIDADE E POSSE DE ESTADO DE FILIAGAO

Constata-se, portanto, a evolugdo do pensamento juridico da absoluta
presuncao de verdade da paternidade alegada em razao da recusa do réu em ceder
seu material genético para realizagdo da prova pericial, para a relativizacdo e a
ponderacdo dessa presuncdo, considerada no conjunto probatério. Desmistifica-se,
desse modo, a prevaléncia da presuncao ou do resultado obtido pelo exame de DNA
e caminha-se a configuracdo de uma paternidade nao necessariamente vinculada a
verdade biolégica, mas sim ao sentimento afetivo mais nobre que liga pais e filhos
de forma definitiva, concreta e solidaria, demonstrando todo o vigor de uma visao
diferenciada das relagcdes familiares mais ligadas a socioafetividade do que a razdes
legais ou genéticas.

Nesse contexto, passar-se-a a andlise das consequéncias do
reconhecimento da paternidade, ndo sem antes ratificar que o maior e principal deles
€ a efetiva aproximacéao e troca de afetos que propiciara tanto ao pai como ao filho o
engrandecimento como seres humanos plenos.

Coloca-se em relevo, neste momento, o estado de familia, que é

determinado por unides juridicas que unem as pessoas umas as outras. Serve a
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condicao de estado da pessoa para fixar a posicao do individuo no meio social,
fazendo surgir direitos e deveres, bem como tragcando caracteristicas da
personalidade. Diante disso, a sociedade elabora o perfil do homem.

O estado de familia € o que interessa para o Direito Civil,
pormenorizadamente o direito de filiacdo, que pode advir de um fato ou de um ato
juridico. Caio Mario da Silva Pereira, ao falar sobre a condi¢do de estado, diz que ele
“constitui uma realidade objetiva, de que cada um ¢é titular, e que usufrui com
exclusividade. Realidade tao objetiva, que se Ihe prendem atributos peculiares aos
bens incorpéreos” (1997, p. 144). Indivisibilidade, inalienabilidade e
imprescritibilidade sao caracteristicas do estado civil da pessoa.

A sentenca que julga procedente a acdo de investigacdo de
paternidade determina a anotacao da filiacao paterna no registro de nascimento do
investigante. Em razéo disso, disp6e a Lei de Registros Publicos, em seu artigo 29, §
12, d, que “serdo averbados: os atos judiciais ou extrajudiciais de reconhecimento de
filhos ilegitimos”.

Diante da notéria relevancia da relacao afetiva entre as pessoas,
notadamente entre pais e filhos e componentes de uma familia, é importante
salientar a essencialidade da posse do estado de filho. Embora a Constituicao
Federal tenha evoluido ao adotar a unidade da filiagcdo, afastando os elementos
discriminatérios verificados até entdo em razdo da natureza e origem, nao se vé sua
inclusao de forma clara no sistema positivado, mesmo no novo Cadigo Civil.

A par da presuncéo originada do casamento (pater is est) e também da
chamada “verdade biolégica”, proveniente do resultado do exame pericial de DNA, a
paternidade sé pode ser vista como uma relacao psicoafetiva existente e resultante

de uma convivéncia duradoura e presente no ambiente social, capaz de assegurar
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ao filho ndo s6 um nome de familia, mas, sobretudo, afeto, amor, dedicacao e abrigo
assistencial, que sao reveladores de uma convivéncia paterno-filial. Essa
convivéncia por si s6 é capaz de justificar e identificar a verdadeira paternidade e € a
unica relagdo capaz de garantir a estabilidade social, pois um filho, reconhecido
como tal, no relacionamento didrio e afetuoso, certamente formara uma base
emocional capaz de Ihe assegurar um pleno e diferenciado desenvolvimento como
ser humano.

E a posse de estado, a expressdo forte e real do parentesco
psicologico, a caracterizar a filiagéo afetiva. Alias, ndo ha modo mais
expressivo de reconhecimento do que um pai tratar seu filho como
tal, publicamente, dando-lhe protecao e afeto e sendo o filho assim
reputado pelos que, com ele, convivem. E pode-se afirmar que a
desbiologizagcdo da paternidade tem, na posse de estado de filho,
sua aplicacao mais evidente. (BOEIRA, 1999, p. 55)

Uma vez reconhecida a paternidade, voluntaria ou judicialmente,

surgem os efeitos decorrentes desse reconhecimento, que serédo discutidos a seguir.

6.7 PATERNIDADE RECONHECIDA E SUAS CONSEQUENCIAS

6.7.1 Aquisicao de parentesco e poder familiar

Havendo a declaracdo da paternidade, surgem as relagbes de
parentesco entre o investigante declarado como filho e os parentes do pai
investigado. Dai advém graves casos de rejeicdo por parte da familia paterna, em
razdo do modo de surgimento e estabelecimento do parentesco, muitas vezes
acompanhado de traumas, decep¢des e magoas.

E importante observar que as criancas reconhecidas como filhos ndo

tém culpa das desidias e impulsos dos seus pais € ndo podem, por isso, sofrer

discriminagao e repulsa dos seus parentes mais proximos.
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Devem os genitores sempre ter a consciéncia de que, ao conceberem
os filhos, dever-lhes-ao prover o sustento e despender o carinho necessario ao seu
crescimento e a sua formagao moral, intelectual e afetiva.

Essa reflexdo encaminha para a nocao de poder familiar. A esse
respeito, dispée o Caodigo Civil, em seu artigo 1.612: “o filho reconhecido, enquanto
menor, ficard sob poder do genitor, que o reconheceu, e se ambos o reconheceram,
e nao houver acordo, sob o de quem melhor atender os interesses do menor”.

A redacao do artigo 360 do Cédigo Civil de 1916 foi alterada pelo artigo
16 do Decreto-lei 3.200 e resultou no seguinte teor:

O filho natural enquanto menor ficara sob o poder do genitor que o
reconheceu e, se ambos o reconheceram, sob o poder da mée, salvo
se de tal solugéao advier prejuizo ao menor.

§ 12 Verificando que ndo deve o filho permanecer em poder da méae
ou do pai, deferira o juiz sua guarda a pessoa notoriamente idénea,
de preferéncia da familia de qualquer dos genitores.

§ 2° Havendo motivos graves, devidamente comprovados, podera o
juiz, a qualquer tempo e caso, decidir de outro modo, no interesse do
menor.

Ja o artigo 1.630 do Cadigo Civil de 2002 preceitua que “os filhos estao
sujeitos ao poder familiar, enquanto menores”.”

Analisando o disposto na Constituicdo, verifica-se, hoje, a igualdade
entre homens e mulheres, competindo a ambos o poder familiar. Na verdade, néo
raro, na maioria dos casos de reconhecimento de paternidade, a guarda dos filhos
fica com a mae, e isso ndo interfere no poder familiar conferido ao pai.

Além disso, outra questao importante e que deve ser observada € o
direito/dever de visitas conferido ao pai, sempre procurando concretizar 0 anseio

constitucional de fazer da familia o nucleo propicio ao crescimento da crianca e

plena formagédo sadia de sua personalidade, bem como respeitando o principio dos

" Para um estudo completo do tema, ver Oliveira (2001).
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melhores interesses da crianca. Cabe aqui a observacao de que a familia pode ser
constituida por pais que ndo necessariamente estejam ou vivam juntos, mas que

estao definitivamente ligados pelo bem comum do filho.

6.7.2 Alimentos

No que concerne a alimentos, havendo o reconhecimento voluntario ou
a declaragcédo por sentenca da paternidade, surge a obrigacdo de presta-los, que é
reciproca entre pai e filho. Cumpre notar que o artigo 1.696, repeticdo do antigo
artigo 396 do Cddigo Civil, diz: “o direito a prestacédo de alimentos é reciproco entre
pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais
préximos em grau, uns em falta de outros”.

Sobre o tema, Caio Mario da Silva Pereira afirma que “é preciso,
entretanto, nunca perder de vista que o fundamento primario da obrigacédo alimentar
€ o vinculo de parentesco, € a relagdo bioldgica da paternidade, declarada pelo ato
voluntario ou judicial de perfilhacdo” (1997, p. 232. Sem destaque no original).”’

Os alimentos sédo caracterizados pelo dever do pai em manter, criar e
educar o seu filho; na insuficiéncia de recursos, deve o pai ainda assim fornecer os
meios para a mantenga do filho, ainda que tenha ele de sacrificar-se para sua
prépria manutengédo, sem que, por ébvio, se prive do minimo necessario a propria

subsisténcia.

7 Destaque feito para questionar o fato de que s6 a relagao biolégica origina direitos alimentares. No
entanto, ndo ha como ignorar a possibilidade de outras espécies de relacdo que nao sejam
bioldgicas, a essa altura do desenvolvimento do tema pela doutrina mais arejada, pela jurisprudéncia
mais voltada a identificacdo da pessoa como valor central de todo o ordenamento juridico e pela
propria previsao da clausula aberta do artigo 1.593 do Cddigo Civil, quando afirma que o parentesco é
natural, civil ou de outra origem.
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Se o pai nao pode arcar com tal 6nus, sua familia devera prestar os
alimentos, desde que possua condi¢cdes. O filho, tendo possibilidades suficientes,
devera também prestar alimentos ao pai, comprovada a necessidade em recebé-los.

O pedido de alimentos pode ser cumulado com o de investigacdo de
paternidade ou por procedimento préprio com fundamento na Lei 5.478/68,
denominada Lei de Alimentos, hipoteses em que os alimentos retroagem a data da
citacdo, como vem entendendo a jurisprudéncia:

Recentemente decidiu o STJ, através de sua 42 Turma, Relator, Min.
Barros Monteiro, pelo efeito retroativo da pensao alimenticia desde a
citacdo, em acdo de alimentos cumulada com investigacdo de
paternidade, por forca do disposto no artigo 13 § 2° da Lei de
Alimentos. Argumentou o e. relator que a mesma solugdo vem
sendo adotada pelo TJSP: “A circunstancia de se cuidar de pedido
de alimentos sem prova pré-constituida da relacdo de parentesco
nao opera o efeito de dilatar a exigibilidade da pensao para a data
do transito em julgado da sentenga”, como preceitua o artigo 5° da
lei 883 ao dispor que: “tera o autor direito a alimentos provisionais
desde que lhe seja favoravel a sentenca de 12 instancia, embora se

haja desta, interposto recurso”.”?

A possibilidade de concessdo de alimentos provisionais a partir da
sentenca de primeiro grau, favoravel ao investigante, criada pela Lei 883/49,
coexiste com a regra de que os alimentos, uma vez concedidos, refroagem a data da
citagcdo inicial. A lei questionada ndo impde um termo inicial para os alimentos
definitivamente fixados: facultou ao investigante pleitear o beneficio que, concedido
“‘pendente lide”, pode eventualmente cessar com a decisdo final da causa, nao

gerando, por sua natureza, qualquer direito de compensacao ou reembolso.

6.7.3 Direitos sucessorios
Quanto a direitos sucessoérios, o filho reconhecido, voluntariamente ou

por meio de agao judicial, hoje tem direito a heranca da mesma forma que os filhos
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legitimos. A Constituicao pds fim a discriminagcdo quanto ao tipo de filiagdo, que
também é estendida para a sucessao.

O que deve ser analisado é se a Constituicao beneficia somente os
filhos gerados apds 1988 ou se devem ser beneficiados todos os filhos, englobando-
se também os advindos antes da vigéncia da Carta Magna. Preceitua o artigo 1.787,
antigo 1.577 do Codigo Civil, que “a capacidade para suceder é a do tempo da
abertura da sucessao, que se regulara conforme a lei entdo em vigor”.

Caio Mario da Silva Pereira (1997, p. 315), ao se manifestar sobre os
direitos sucessoérios, ensina que a agao de investigacdo de paternidade é cabivel
contra o pai ou seus herdeiros, mesmo que o filho tenha nascido no império da lei
proibitiva e que o pai tenha morrido sob a vigéncia da mesma lei.

Mas a pertinéncia da agao declaratéria ndo quer dizer que os direitos
hereditarios nao tém limite. Eles esbarram no direito adquirido, respeitam a situacéao
juridica definitivamente constituida, guardam-se de ofender os efeitos ja produzidos
sob o império da lei que vigorava entdo e nao afetam as transmissdes hereditarias
consumadas, em obediéncia a legislacdo vigente no momento em que se operaram.
Caio Matrio Pereira afirma:

Mas nao é sé o efeito sucessorio que a sentenca de reconhecimento
produz. Nao é sé o direito a heranga paterna que constitui efeito da
declaracao de estado. Nao pode, também, a acdo condenatéria de
prestacao alimentar ou de peticdo de heranca, ainda que cumulada a
declaratéria de filiacao, afetar a natureza desta, nem influir sobre seu
desfecho, pois nem o fato de ser improcedente a peticao de heranga
sera incabivel ou deixara de ter procedéncia a acao de estado. A
acumulacdo das agdes, num mesmo pedido, ndo se traduz na
impossibilidade da separagéo de seus efeitos: a sentenca que julga
procedente a declaracao de estado, nem por isso tera, forcosamente,
de conceder a conseqléncia patrimonial: que é o efeito sucessorio.
(1997, p. 353)

Contrariamente afirma, José Maria Leoni de Oliveira:

2 TJTJSP 90/50, rel. Des. Aniceto Aliende.
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Ora, nao vemos por que nao possa o filho pleitear a sua parte na
heranca, mesmo se reconhecido apos o término do inventario, ndo
para modificar a partilha julgada, mas para obter de cada herdeiro
individualmente, na proporcao do quinhao recebido, o equivalente a
sua parte na herancga. (2000, p. 192)

Quando se analisam essas opinides, verifica-se que se trata de
questao conflitante. Por isso, cada caso concreto deve ser analisado com a maxima
cautela, de forma a evitar injusticas e locupletamento sem causa. Cumpre reiterar
que o Direito nao é um molde no qual se enquadram todas as situagdes juridicas,
mormente nos tempos atuais, quando a Constituicdo Federal e o novo Cédigo Civil
fizeram nitida opcao pela adocdo das chamadas clausulas abertas, demonstrando
toda a importancia do hermeneuta ndo s6 na aplicagdo da norma legal ao caso
concreto, mas também, e principalmente, mantendo-a atualizada e condizente com
0s mais lidimos anseios e interesses populares, acompanhando o desenvolvimento
€ 0 progresso social.

Seria possivel haver solugao correta, melhor do que as demais, diante
de um fato controverso de dubia interpretacado, de enquadramento legal complexo?
Seria a solugéao encontrada pelo juiz melhor do que a de um cidadao comum? Cada
um pode ter apenas sua prépria opinido, e a decisdao do juiz ndo oferece mais
garantias de verdade do que a de qualquer outra pessoa.

Como professa Ronald Dworkin:

Esse argumento pratico a favor da tese “ndo ha resposta correta” é
facilmente contestado. Sustenta que é inutil exigir que um juiz
procure encontrar a resposta correta, mesmo que ela exista, porque
ndao é provavel que sua resposta seja mais correta do que a de
qualquer outra pessoa e porque ndo ha como provar que é, mesmo
que seja, a resposta correta. (2002, p. 431)

Vé-se, assim, a complexidade da situagdo que deve merecer do
intérprete, em cada caso, o0 necessario cuidado e atencao, de forma a encontrar,

naquela situacao, a melhor solucdo que atenda aos direitos das partes da forma
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mais plena possivel, de forma ponderada e razoavel para que a decisdo possa ser
considerada legitima.

Ha de ser lembrada a licdo de Herbert L. Hart (1989, p. 200) quando
discorre sobre “casos problematicos” que exigem, para uma correta decisdo, a
manifestacdo de virtudes judiciais caracteristicas, como a imparcialidade e a
neutralidade na pesquisa de alternativas, o respeito aos interesses de todos os que
serao afetados e a preocupacdo de se colocarem em pratica principios gerais
aceitaveis como base razoavel para a decisao.

Essa mesma preocupacao perpassa a tematica abordada no préximo
tépico, no qual sera abordada a dicotomia verificada entre a possibilidade legal e

constitucional de prisdo do devedor de alimentos e o direito a liberdade.

6.8 EXECUCAO DA OBRIGACAO ALIMENTAR INADIMPLIDA E A REGRA MORAL
DA BOA-FE OBJETIVA

Resta abordar a possibilidade da decretagdo da prisdo do devedor
insolvente em relacdo a obrigacdo de pagar as pensbes alimenticias,
especificamente no que se refere a controvérsia jurisprudencial e doutrinaria quanto
a manutencao de tal possibilidade apenas no que pertine a execug¢ao das ultimas
trés parcelas nao pagas.

Partindo-se da realidade inegavel, pois, via de regra, a fome néao
espera, sera juridicamente mais favoravel suportar a remota possibilidade de se
condenar injustamente alguém, ainda que provisoriamente, a prestar alimentos, do
que assistir, com impassibilidade, a deterioracdo ou mesmo a morte do bem juridico
maior tutelado, o direito a vida, durante o transcurso do tempo exigido pela

tramitagdo processual, quase sempre morosa.
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O posicionamento contrario a execucao das verbas alimentares “sob
pena de prisdo”, com excecdo das Ultimas trés mensalidades, € no minimo
interessante, pois € exatamente o que faz o credor diligente e atento a seus diretos
que luta pela prépria dignidade e cidadania e pela prerrogativa inafastavel de
sobrevivéncia que ha de ser garantida pelos pais.

A jurisprudéncia majoritaria, hoje, parece ter-se pacificado no consenso
de que a prisao civil do devedor de pensao alimenticia esta restrita as ultimas trés
parcelas devidas, e devem as demais ser executadas na forma do artigo 732 do
digesto processual civil.

Tem-se observado que um expressivo numero de decisdes, para nao
dizer a totalidade delas, mormente na superior instancia, utiliza-se da mencionada
construcao, seja para determinar a cisdo do processo executivo, seja para conceder
ordens de habeas corpus. E assim se decide “porque este é o entendimento

jurisprudencial...”, “porque assim tem-se entendido...”, além de outras expressdes
similares, sem que haja a menos fundamentagdo. Apenas a jurisprudéncia e nada
mais.

O processualista Arruda Alvim Netto, comentando essa forma de
apreciar a lide, arrimada apenas em precedentes jurisprudenciais, esclarece que a
jurisprudéncia ndo pode ser considerada, dogmaticamente, como fonte de direito,
salientando que nem os tribunais, nem os juizes e nem os particulares a ela estao

vinculados. Segundo o renomado doutrinador,

Do rigoroso ponto de vista técnico-juridico, nenhum juiz podera ou
devera dizer que decide um caso, de tal ou qual forma (embora isso
ocorra muitas vezes), porque a jurisprudéncia é tal ou qual; isto nao
se constitui, tecnicamente, entre nés, em fundamento juridico de
sentenca ou decisdo, 0 que se faz "commoditatis" ou "brevitatis
causa". A fundamentacao técnico-juridica, entre nés, é a lei. (2000,

p. 81)
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Mesmo que a jurisprudéncia possa concebida como fonte de direito,
suficiente por si s6 para arrimar uma decisao judicial, € certo que os litigios
envolvendo matéria familiar decorrem, fundamentalmente, de questbées faticas.
Desse modo, € licito concluir que nao se pode, com base em uma Unica
interpretagdo jurisprudencial, resolver uma infinidade de conflitos sociais decorrentes
dos mais variados motivos ou fatos que envolvem as relagdes interpessoais.

Situacdo inversa, por certo, seria a simples aplicacdo de um
entendimento ja sufragado pelos tribunais para solu¢cdo de uma questao de direito,
decorrente de exegese legal.

Entretanto, € necessario repetir que o inadimplemento da prestacao
alimenticia deve ser encarado como fato, cujos motivos para sua ocorréncia, e
também para morosidade da sua cobranca, deverdo ser perscrutados
adequadamente pelo juiz para uma justa diccao do direito, até porque o juiz nada
mais é do que a face humana da justica, Ele ndo pode perder o norte da segurancga
juridica e deve buscar a sempre dificil conciliacdo da efetividade dos principios
constitucionais em prudente combinacédo com o da legalidade.

Com efeito, a norma constitucional (art. 5% LXVII) revela a
excepcionalidade da medida de prisao como meio coercitivo indireto para o
cumprimento de obrigacao civil. Compreende-se o dispositivo ndo apenas por seu
reflexo imediato quanto a vedacdo de tal expediente vexatério pela simples
inadimpléncia contratual, mas igualmente porque finca principio comum a exigéncia
de créditos: acima da pretensdo a percepcao da prestacao inadimplida esta a
dignidade da pessoa humana.

Confirma-se, portanto, a distingcdo, comum entre os civilistas, quanto as

duas faces da relagdo obrigacional: uma, de carater essencialmente pessoal,
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vinculada ao pressuposto ético de atendimento as obrigacdes; outra, criadora de
liame do credor com o complexo de bens do sujeito passivo. Destarte, é pensamento
solidificado que o incumprimento obrigacional traz reflexos essencialmente
patrimoniais, preservando-se a integridade fisica e a liberdade individual. Reafirma-
se, portanto, a ruptura com o longevo sistema juridico, que, na falta de quitacdo das
obrigacées, fazia incidir a agdo do credor sobre o préprio devedor, afastado de vez
do ordenamento ocidental através da Lex Poetelia Papiria, 326 a.C. (Titus Livius,
VI, 28).

Sem que se pretenda retroceder a tais atrocidades ou compactuar com
atos de ilégica violéncia, ndo se pode ignorar que o Direito atual ndo pode se despir
de atos de império, nem o Poder Judiciario esta legitimado a fazer valer suas
decisbes pelo recurso a asperas medidas. Nao se advoga, obviamente, a
discricionaria utilizagcdo de mecanismos de forca, mas, a luz do préprio ordenamento
juridico e em consideracao a especificos conflitos de interesses, faz-se necessario
superar uma visdo meramente privatistica do fenémeno obrigacional.

Na seara alimentar, particularmente, ¢é inconcebivel firmar
posicionamento independentemente do apego a seus peculiares principios.

Desse modo, se o crédito alimentar assume status obrigacional, tal
qual esse conceito logrou sucesso no ambito juridico (relacdao entre credor e
devedor, de carater transitério, envolvendo o dever de satisfacdo de uma prestacao,
com valor economicamente apreciavel), ndo é menos correto afirmar que, em sua
raiz, a obrigacdo tem espectro mais amplo. Nao nasce da autonomia privada (ao
menos como regra), mas sim das relagbes familiares, de cunho eminentemente
institucional. Menos do que relacao de débito e crédito, prevalece, como observa

Alvaro Villaga Azevedo, a sua caracterizagdo como dever. O surgimento, em razdo
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do ndo-pagamento, de situacdo que engloba caracteres de vinculo meramente
obrigacional, ndo autoriza que se eclipse o verdadeiro substrato imanente a divida

alimentar:

Neste passo, justifica-se o tratamento diferenciado do
inadimplemento da obrigacdo de alimentos, haja vista suas Obvias
idiossincrasias.

Importante, nesta seqiiéncia, expurgar os dogmas privatisticos
pertinentes as medidas de coergdo para fazer valer o débito
reconhecido judicialmente. Nao se pode equiparar tal situacao, por
exemplo, a simples ruptura de divida negocialmente ajustada. Aqui,
diferentemente, ha interesse publico manifesto. Demais, o
ordenamento juridico encaminha-se para o abandono de
preconceitos apropriados a visao individualista dos pandectistas,
formados na ideologia caracteristica do século passado. Agora,
avulta o carater publicistico do fendmeno processual, buscando-se
incessantemente a satisfacdo do credor com base no
especificamente previsto na obrigacdo. Assim testemunham, por
exemplo, a nova redagao do art. 461 do Cddigo de Processo Civil,
que desenganadamente busca superar a substituicdo da obrigacao
de fazer infungivel por perdas e danos, ou o0s dispositivos
congéneres do Codigo de Defesa dos Direitos do Consumidor (art.
84). Ora, se assim ocorre na area genuinamente privada, muito mais
ha de ser feito no campo limitrofe entre o publico e o individual,
como é o Direito de Familia. (AZEVEDO, 1993, p. 115)

Por conseguinte, ndo se pode vislumbrar a medida de priséo civil, que
h& de suceder a irrestrita obediéncia ao devido processo legal (mormente com seu
inseparavel consectario do direito a defesa) e pressupde a falta de prova da
momentanea impossibilidade econdémica do devedor, como uma aberragdo do
sistema legal. Diversamente, € forma de adequacéao entre o interesse individual e o
social; invoca patente conflito de interesses (busca da satisfacdo das obrigacdes
independentemente de atos de violéncia e necessidade premente do alimentando)
que ha se ser resolvido em favor do alimentado.

Esses pressupostos sdo de indole estritamente objetiva. Nao se pode
condicionar a imposicao da medida extrema a inocorréncia de culpa, por parte do
credor, no sentido de que sua injustificada inércia fez diversa a natureza do crédito.

O conceito de culpa — como sindnimo de desleixo, negligéncia — é estranho a
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caracterizacao da verba alimentar. Alias, se culpa ha de investigar, necessariamente
ha de ser por parte do devedor, e ndo o inverso, até porque a obrigacdo alimentar,
para muito além da simples relacédo crediticia de débito e crédito, envolve, por mais
importante e relevante, a condicao minima necessaria de manutencdo da propria
vida e subsisténcia do alimentado. Assim, representa também uma obrigacdo moral,
com as caracteristicas ensinadas por Georges Ripert:

[...] quando se afirma assim a plenitude da ordem juridica positiva é
preciso evitar pensar que esta ordem seja capaz de se bastar a si
propria e que as leis possam encontrar o seu fundamento na
autoridade publica e o seu fim no reino da paz social. E uma visao
superficial das coisas acreditar na plenitude da ordem juridica
positiva quando ela ndo tem para dar outras provas do seu valor se
nao sua proépria existéncia. Se o direito ndo € mais a colegdo das
regras de conduta, aparece como a obra arbitraria dos governantes
ou o produto natural do estado social existente. Quem reflete sobre
as relagbes do direito e da mora, vé-se de novo e com mais
intensidade, depois da separacao necessaria, ante a seguinte
interrogacao: pode o direito, cortado pela sua raiz, viver pela uUnica
forca de sua técnica, ou ndo podera, pelo contrario, desenvolver-se
sendo por uma ascensao continua da seiva moral? (2000, p. 29)

Exatamente respondendo a tal questionamento, buscar-se-do forca e
efetividade na preservacao da vida humana. Nesse caminhar, parece que a solucao
esta apenas em vedar que o credor se utilize de forma desmedida da faculdade que
lhe assiste. Logo, € tema afeto a teoria do abuso de direito, ou seja, a utilizacao de
favor juridico de modo malicioso e fora das suas medidas ordindrias. Assim, se 0
credor deixa, sem motivo justificado, de diligenciar a oportuna cobranca das
prestacoes alimentares, propiciando o agigantamento do débito, parece injusto que
venha, repentinamente, ameacar o devedor com a perspectiva de prisdo. Nessa
hipbtese, por certo, o carater emergencial da verba alimentar é turvado. Justifica-se,
até do ponto de vista teérico, a cisdo da execucao, mas em razao de situacao fatica
muito especial, na qual haja manifesta inconsideracdo do credor para com o

alimentante. Vulnerado estaria o primado de boa-fé objetiva, igualmente
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potencializado no Direito Processual Civil (art. 17, Il, do CPC) e elevado a categoria
de sustentéculo l6gico e ético no novo Codigo Civil.

A boa-fé objetiva é considerada um standard juridico, como ja afirmava
Antonio Junqueira de Azevedo (2000, p. 11), um parametro de comportamento, em
que as atitudes das pessoas serdo valoradas de acordo com os padrbes de
lealdade, probidade e honestidade.

Mesmo na vigéncia do Codigo Civil de 1916, ja professava Régis
Fichtner Pereira:

Diante de duas interpretacbes possiveis para uma mesma
estipulacdo contratual, deve o intérprete privilegiar, como determina
o artigo 85 do Cédigo Civil, aquela que estiver mais de acordo com a
verdadeira intencdo das partes. A interpretacdo que deve
prevalecer, no entanto, € aquela que exprima a intengcdo das partes,
que esteja de acordo com a exigéncia de atuagcdo segundo a boa-fé.
(2001, p. 80. Sem destaque no original.)

Dessa forma, a boa-fé foi elevada a fungao interpretativa no novo
Cédigo Civil, tanto no artigo 113, que dispde que “os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar da celebragdo”, como no artigo
422, que prevé que “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execucdo, os principios da probidade e boa-fé”. E voz
unissona na doutrina que, alcada a condicdo de principio, a boa-fé perpassa e
produz efeito em todas as relacbes juridicas, e ndo apenas nos contratos. Além
disso, prevé o artigo 186 que “comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico e
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Sob o prisma do Cddigo Civil, ha trés fungdes nitidas no conceito de

boa-fé objetiva: funcao interpretativa (art. 112); funcdo de controle dos limites do
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exercicio de um direito (art. 186) e funcédo de integracdo do negdcio juridico (art.
422).

Obviamente, ndo se esta tratando de hipbétese em que o credor
procurou, desde logo, a Justica para receber o que lhe é devido e ndo o tenha
conseguido, ainda que passado muito tempo. Ora, se o débito é novo, ndo se paga
porque nao se paga; se € antigo, ndo pode ser cobrado com os instrumentos legais?
Se o credor ndo foi desidioso, mas, ao contrario, incessantemente busca fazer valer
seus direitos exigindo que seja cumprida a obrigacdo de Ihe pagar as prestacoes
alimenticias inadimplidas, ndo ha justificativa para Ihe confiscar o direito de executar
seu crédito sob 0 argumento de que “tenha envelhecido”, o que, se ocorreu, se deve
mais a notéria morosidade das infernais burocracias judiciarias do que a omissao do
credor. Onde estariam a boa-fé e a ética da situacao?

Registre-se, contudo, que tanto as causas que ensejaram o
retardamento da execugdo como a justificativa para o inadimplemento poderdao ser
avaliadas pelo procedimento executivo previsto pelo artigo 733 do CPC. Nao parece
viavel compelir o credor desde logo ao aforamento de outra modalidade de
execucao, apenas e tdo-somente pelo fato do seu crédito corresponder a quatro ou
mais meses de atraso, e ndo a trés meses, por parte do devedor, cumprindo-se
assim o devido processo legal.

Apbs essas breves consideragdes sobre a génese e a natureza do
crédito alimentar e da boa-fé, faz-se imprescindivel a andlise dos fundamentos
juridicos que deram ensejo ao entendimento jurisprudencial apontado.

Com efeito, a aludida orientacdo possui sua base de sustentacdo em
trés argumentos fulcrais: | - a urgéncia da prestacao alimenticia somente se justifica

para o débito presente, imprescindivel a manutencdo do alimentando, sendo
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presumivel a desnecessidade de cobranca célere das parcelas mais remotas; Il - as
prestacoes acumuladas perdem a sua natureza de verba alimentar, transmudando-
se em valor indenizatério; lll - a excepcionalidade da priséo civil.

Com supedaneo nessas trés premissas, os tribunais tém proclamado,
sistematicamente, que a execucao do débito alimentar superior a trés meses deve,
preferencialmente, ser cindida, aplicando-se o artigo 733 do CPC, com conseqlente
possibilidade de prisdo do devedor, para o Uultimo trimestre inadimplido. A
persecucdo das demais deve ocorrer pela execugdo por quantia certa contra
devedor solvente (art. 732 c/c art. 652 do CPC), cuja eficacia, como se sabe, esta
umbilicalmente relacionada com a realizagdo de constricdo sobre o patriménio,
eventualmente existente, do alimentante faltoso.

Em que pese a jurisprudéncia de o Tribunal de Justica de Santa
Catarina ter reconhecido a possibilidade de concomitancia, em um Unico processo,
das duas formas de execucdo,” com a expedicdo de dois mandados, um para as
ultimas trés parcelas devidas (art. 733 do CPC), com justificac&o, no triduo legal, nos
autos principais, e outro (art. 732 do CPC) para pagamento em 24 horas ou
indicacao de bens a penhora, com possibilidade de oposicao de embargos em autos
apartados e apensados, ndo parece que essa orientacdo esteja afinada com a
melhor exegese da lei instrumental, bem como da legislacdo especial que regula a
matéria e, ainda, com a Carta Politica vigente.

E certa a impossibilidade de segregacéo pessoal decorrente de dividas
de valor, mas as normas legais devem visar aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, nos termos do que preceitua o artigo 5° da Lei de Introdugcdo ao Cddigo

Civil. Além disso, o Pacto de Sao José da Costa Rica, também denominado de

8 Agrav. Instrum. 9.729, rel. Des. Eder Graf, DJSC 9.287, 31/7/95.
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Convencao Americana de Direitos Humanos, aprovado no Brasil pelo Decreto
Legislativo 27, de 25 de setembro de 1992, e sancionado pelo Decreto Presidencial
678, de 6 de novembro do mesmo ano, também dispde no numero 7 de seu artigo
7°: “Ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigagéo
contratual”.

Nessa linha, para a correta abordagem do tema, afigura-se imperioso
consignar, inicialmente, quais sdo as formas de execucdo da prestacdo de
alimentos, que podem ser assim ordenadas: a) desconto em folha de pagamento,
com previsao observada tanto na Lei de Alimentos (art. 16) como no CPC (art. 734),
com eficacia para os casos de alimentantes empregados, militares, funcionarios
publicos etc.; b) desconto de aluguéis ou quaisquer outras formas de rendimentos do
devedor (art. 17 da Lei 5.478/68), opcao viavel quando devedor for profissional
liberal, empresario ou vinculado ao mercado informal; ¢) na impossibilidade de
satisfacdo do crédito pelas duas primeiras formas, podera o alimentando optar pela
execucao na forma do artigo 733 do CPC, com prisdo do devedor ou, finalmente, d)
escolher a execucao por quantia certa, com penhora de bens (art. 732 do CPC).

N&ao se exaurindo o débito por nenhuma das possibilidades iniciais, ndo
se pode impedir a deflagracdo da acao executiva, com pedido de prisdo, antes de
esgotada a possibilidade da execu¢do com penhora de bens.

Na verdade, ainda que a execucao deva ser sempre a menos gravosa
para o devedor, nesse caso, diante das peculiaridades do crédito exeqiendo, ndo ha
qualquer hierarquia de uma forma sobre a outra. Pelo contrario, ao credor compete
escolher a forma executiva mais conveniente aos seus interesses e, por certo, mais

eficaz a satisfacao da obrigagédo inadimplida.



226

Essa discussdo, contudo, parece estar superada tanto na doutrina
como na jurisprudéncia, podendo o credor ajuizar diretamente a acdo de execucao
com base no artigo 733 do CPC, muito embora, neste caso, como ja se disse, sua
pretensdo alcancara somente o ultimo trimestre devido, orientacdo que nao guarda
nexo com a necessaria prevaléncia dos direitos fundamentais.

O crédito alimentar é prioritario, devendo ser executado com presteza.
Nao se justifica, nesse diapasdo, que o devedor seja o maior beneficiado com o
entendimento jurisprudencial vigente, forcando o credor a percorrer um longo,
tormentoso e sacrificante caminho para receber seu crédito de forma integral.

Suponha-se que o alimentante esteja em débito com a prestagcédo
alimenticia por um periodo de seis meses. Nesse caso, ingressando o credor com a
execucao, o réu sera citado para pagar, comprovar o pagamento ou justificar os
motivos da inadimpléncia das ultimas trés parcelas, sob pena de prisdo. Da mesma
forma, sera citado para, em 24 horas, efetuar o pagamento das parcelas anteriores
ao ultimo trimestre, sob pena de penhora.

Pois bem, a partir dai se iniciam os problemas. Em virtude do
invencivel acumulo de servico atualmente existente no Judicidario, maxime nas
questdes familiares, quando o devedor for citado, diga-se, na forma do artigo 733 do
CPC, ou seja, apenas para as Uultimas trés parcelas, provavelmente tenha
transcorrido mais de um més. Apls, apresentada a justificacdo, impde-se a
manifestagédo da parte credora e do Ministério Publico, voltando os autos ao juiz para
respectiva decisao interlocutéria. Por certo, com muito boa vontade, nesse instante,
a segunda parcela, apds o ajuizamento do feito, ja tenha vencido. Teremos, entao,
trés parcelas devidas, anteriores ao ajuizamento, acrescidas de mais duas vencidas

depois da deflagracéo do feito, totalizando cinco prestacdes.
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Rechagada a justificativa apresentada e decretada a prisédo, o devedor,
mediante o pagamento das Ultimas trés parcelas e com a comprovacao do
pagamento em sede de habeas corpus, serd colocado em liberdade, tudo em
homenagem ao principio de que somente as Ultimas trés prestacées ostentam
natureza alimentar e, por isso, reclamam a necessaria urgéncia.

Prosseguindo no exemplo citado, quando o feito foi iniciado, j& ndo se
permitiu a cobranca de todo o semestre devido por meio do artigo 733 do CPC,
cindindo-se a execucdo. Posteriormente, por morosidade da prépria maquina
judiciaria ou por estratagemas da defesa, mesmo vencendo-se outras parcelas no
curso da agao, com manifesto desprezo aos ditames do artigo 290 do CPC, libera-se
o devedor que simplesmente pagar as ultimas trés parcelas.

O que acontecera com as outras duas prestagcdes que se venceram
apds o trimestre inicialmente aceito para execucao na forma do artigo 733 do CPC?
Deverao elas integrar, juntamente com aquelas outras trés parcelas anteriores que
complementavam o semestre devido, a execuc¢ao na forma do artigo 732 do CPC?
Havera de ser alterado o pedido para incluir a execucao de parcela alimentar que
integrou outro processo de execugao?

Em resumo: o crédito, no momento da decretagdo da prisédo, ja néo
seria de seis meses, mas de oito meses. O devedor pagou trés e obrigou o credor a
cobrar as outras cinco mediante a execu¢do com penhora de bens, o que importara
nos seguintes passos: a) localizacdo do patriménio passivel de constricdo; b)
efetuada a penhora, deverd aguardar o decéndio legal para oferecimento de
embargos; c) oferecidos os embargos, devera ser realizada a respectiva instrucao,
geralmente com designacao de audiéncia em pautas assoberbadas; d) julgados os

embargos, segue-se com a avaliacao; e) finalmente, depois desse rosario de
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formalidades, e ap6s os incontaveis recursos que a lei admite, restara designada
hasta publica.

Sucede que, no curso do procedimento para executar aquelas cinco
parcelas, outras ja se venceram. O devedor, sabendo que ndo sera mantido preso
pela totalidade do débito, somente pagara a divida, vencida apds aquele primeiro
pagamento, se 0 credor ingressar com nova execugcao exigindo os ultimos trés
meses.

Significa dizer, em outras palavras, que o entendimento jurisprudencial
vigente, além de compelir o credor a ingressar com uma forma de execucao que nao
resultara qualquer proveito (art. 732 do CPC), pois se sabe que a penhora em casos
desse jaez € quase impossivel, obrigara o alimentante a ingressar em juizo a cada
trimestre com uma nova execucao, abarrotando ainda mais o Judiciario.

Como se vé, a atual orientagdo pretoriana, que libera o devedor de
alimentos dos rigores da lei mediante o pagamento das ultimas trés parcelas,
favorece justamente a parte que deveria ser mais exigida, importando em flagrante
prejuizo para o credor.

Nao é demais repisar que, em sede de hermenéutica juridica, se duas
interpretacées se mostram razoaveis, deve-se optar pela que melhor atenda aos fins
sociais e ao bem comum (art. 5° da LICC). A lei, segundo o magistério de Carlos
Maximiliano, “ndo pode ser entendida como uma abstracao, uma ficcdo criada por
juristas, sob pena de contrariar os mais comezinhos principios de justica e tornar-se
desumana” (1984, p. 38).

Por outro lado, a interpretacdo jurisprudencial em exame, a luz dos
dispositivos legais que regulam a matéria, também n&o se sustenta. Tanto

Constituicdo revogada (art. 153, § 17) como a atual Carta Magna (art. 5%, LXVII) n&o
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fixaram um limite temporal do débito alimentar para a decretacdo da medida
coercitiva facultada. Assim, nédo € licito ao intérprete distinguir onde a Lei Maior nao
distingue. Parece certo que o legislador constitucional elegeu o bem “vida” em
desfavor do bem “liberdade humana”, como afirmou Eduardo Appio (2000, p. 77),
notadamente quando mostra a latente contradigéo verificada no STJ entre haver ou
nao a possibilidade de prisdo para o caso de pensdes inadimplidas por mais de trés
meses, como ficou patente no julgamento que segue:

Salientamos que, recentemente, o STJ direcionou parcela de seu
entendimento para o sentido de que cabe ao credor da pensao
alimenticia a escolha da via processual para executar as prestacoes
alimenticias vencidas, mesmo que pretéritas, isto é, as que perderam
o seu carater alimentar (Resp. 140.876-SP, rel. min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, j. 1.12.1998), muito embora, em data de 18.02.99,
a Terceira Turma em aresto tendo como relator o e. Ministro Nilson
Naves tenha tomado o rumo inicial, asseverando que havendo
prestacbes alimenticias em atraso, a exigéncia do pagamento, sob
pena de prisdo, deve-se restringir as trés ultimas, remetendo-se as
estantes & execugdo prevista no artigo 721 do CPC.”

O ordenamento adjetivo civil, recentemente, passou por profundas
alteragdes. Nada, porém, foi modificado na redacéo do artigo 733, § 12, do CPC, que
continua com o mesmo comando imperativo: “Se o devedor ndo pagar, nem se
escusar, o juiz decretar-lhe-a a priséo”.

Na verdade, a orientagao jurisprudencial que rechaga a cobranca pela
via do artigo 733 do CPC, de alimentos pretéritos e acumulados, parte do principio
que tal verba perdeu o seu carater alimentar, passando a ostentar conteludo de
natureza indenizatoria, o que ndo parece aceitavel.

Como bem observa Araken de Assis,

Os alimentos pretéritos ndo deixam de constituir alimentos com o
decurso do tempo. Erra a jurisprudéncia alinhada, passivel de
grande critica, partindo da inflexivel pressuposicdo de que o
devedor, em atraso ha muito tempo, jamais ostentara recursos para

" RHC 7.816-ES, rel. Min. Nilson Naves, j. 18/2/99. Sem destaque no original.
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pagar a divida de uma sé vez. Exame prudente do meio executério
insculpido no art. 733, principalmente dos efeitos da defesa do
executado, indica que nenhuma das classes de alimentos, em
principio, se exclui do seu ambito. (1994, p. 98)

Arnaldo Marmitt, por sua vez, ressalta que

as parcelas referentes a alimentos pretéritos traduzem substrato
econdmico concernente a manutencao e a subsisténcia. Improcede,
por falho, o argumento generalizado de que, se o destinatario ndo os
recebeu e assim mesmo sobreviveu, ndo se tratava de algo
necessario e indispensavel que dissesse de perto com sua
sobrevivéncia. As parcelas vencidas e impagas durante periodo um
tanto prolongado, e exigidas a posteriori, nem sempre deixam de
exercer fungdo alimentar, como quer grande parte da doutrina. As
quantias referentes aos débitos atrasados, s6 pelo fato do atraso
ndo perdem o carater alimentar. Se assim fosse, ninguém mais
estaria obrigado a pensionar ninguém. O atraso atribuivel ao
devedor ndo despe as parcelas da natureza da causa que emanam.
O débito continua sendo alimentar. (1989, p. 10)

Finalmente, no mesmo sentido, a doutrina de Yussef Said Cahali:

Em realidade, embora aceitemos, por vezes, em razdo das
circunstancias, que as prestagbes alimenticias pretéritas
(especialmente quando se trata de diferencas posteriormente
reclamadas), atingindo montantes expressivos, somente poderiam
ser reclamadas por via do processo executivo do art. 732 do CPC
(execugao por quantia certa contra devedor solvente), estamos
pessoalmente convencidos de que € mais acertado entender-se,
como o STF, que os débitos atrasados, valor de penséo alimenticia,
ndo perderam, por forca do inadimplemento de obrigagcao de prestar
alimentos, o carater da causa de que provieram. Os efeitos,
quaisquer que sejam, tém o mesmo carater ou natureza da causa.
No caso, a divida continuou sendo de alimentos; ndo, de outro
carater ou natureza, deduzindo-se dai que, tendo tais débitos
pretéritos, sempre, carater alimentar, nenhuma ilegalidade ha no
decreto de prisdo do alimentante, que é a medida constritiva,
legalmente prevista, para que este cumpra sua obrigacdo de
alimentar. (CAHALI, 1999, p. 1.049. Sem destaque no original.)

Como se vé, o débito decorrente de prestacdo alimenticia, ainda que
acumulado por algum periodo, ndo perde a sua natureza. Por conseguinte, ndo se
pode suprimir do credor a possibilidade de executa-lo por uma das formas previstas
pela lei adjetiva codificada, ainda que coagindo o devedor com a possibilidade de

prisdo. Essa, alids, é a unica finalidade da segregacao prevista no texto legal.
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Mas, se nao bastassem tais argumentos, existe um outro aspecto
ainda mais relevante. Questiona Sérgio Gischkow Pereira: “Como tergiversar este
absurdo contraste: em simples caso de depositario infiel se permite prisdo até um
ano (art. 902, § 12, do CPC), mas se nega a prisdo, por prazo muito inferior, em
assunto de importancia irretorquivelmente superior, e muito superior” (1982, p. 158).
Recentemente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade de prisdo do

depositario infiel, por decisdo monocratica do Ministro Moreira Alves, ”° que,

"® “Recurso Extraordinario 377386/RS. Decisdo: 1. O acérdao recorrido julgou inadmissivel a prisdo

civil para o devedor em contrato de alienagao fiduciaria em garantia (fls. 50/53). Interpostos recursos
especial e extraordinario, somente este foi admitido (fls. 78/80). 2. Esta Corte, por seu Plenario (HC
72.131), firmou o entendimento de que, em face da Carta Magna de 1988, persiste a
constitucionalidade da prisao civil do depositario infiel em se tratando de alienagao fiduciaria, bem
como de que o Pacto de Sdo Jose da Costa Rica, além de nédo poder contrapor-se a permissao do
artigo 5% LXVII, da mesma Constituigdo, ndo derrogou, por ser norma infraconstitucional geral, as
normas infraconstitucionais especiais sobre prisdo civil do depositério infiel. Esse entendimento voltou
a ser afirmado recentemente, em 27.05.98, também por decisdo do Plenario, quando do julgamento
do RE 206.482. Dessa orientagao divergiu o acérdao recorrido. 3. Ha ainda outro fundamento de
ordem constitucional — acolhido pela Primeira Turma, no julgamento do HC 79.870 — para afastar a
pretendida derrogagéo do Decreto-Lei 911/69 pela interpretagdo dada ao artigo 7°, item 7, do Pacto
de Sao Jose da Costa Rica (‘Ninguém deve ser detido por divida. Este principio nao limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacao
alimentar’). Como se vé do teor desse dispositivo, que ingressou em nosso ordenamento juridico
como norma infraconstitucional, se entender que ele, por haver apenas excepcionado da vedacao da
prisdo civil o inadimplemento da obrigagdo alimentar, revogou, tacitamente, a legislacao
infraconstitucional interna relativa a prisdo civil do depositério infiel em caso de depdsito convencional
ou legal (este com referéncia, inclusive, aos penhores sem desapossamento e a alienacao fiduciaria
em garantia), essa interpreta¢do advird do entendimento, que é inconstitucional, de que a legislagéo
infraconstitucional pode afastar excecOes impostas diretamente pela  Constituicao,
independentemente de lei que permita imp6-las quando ocorrer inadimplemento de obrigacao
alimentar ou infidelidade de depositario. Por isso mesmo, o inciso LXVII do artigo 5° da Carta Magna
€ categérico ao dizer que nao havera prisao civil, salvo (o que significa dizer que havera) a (o que
significa prisdo) do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagéo
alimenticia e a (o que significa prisdo) do depositario infiel. Nao diz esse dispositivo que ndo havera
priséo civil, podendo a legislagdo permitir que nesses dois casos, ou apenas em um deles, haja essa
modalidade de prisdo. Diz, sim, que, nesses casos — que independem de regulamentacdo
infraconstitucional (a Carta Magna estabeleceu até as hipbéteses em que o inadimplemento da
obrigacéo alimentar se enquadra nessa exce¢ao) —, havera prisao civil, sendo que esta, sim, e que,
para dar-se efetividade a esse texto constitucional na sua parte positiva (qQue é a das duas excegdes a
negativa), se ndo estivesse regulamentada — e o esta —, teria de sé-lo. Essa mesma fundamentacao
serve para afastar, por ofensiva ao texto do artigo 5%, LXVII, da Constituicdo, o disposto no artigo 11
(‘ninguém podera ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigagéo contratual’) do Pacto
Internacional sobre Direitos Politicos e Civis adotado pela Assembléia Geral da ONU. 4. E de
observar-se, por fim, que o paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo nZo se aplica aos tratados
internacionais sobre direitos e garantias fundamentais que ingressaram em nosso ordenamento
juridico apés a promulgacao da Constituicdo de 1988, e isso porque ainda nao se admite tratado
internacional com forca de emenda constitucional. 5. Em face do exposto, e com base no art. 557, 1.-
A, do CPC, conheco do presente recurso e lhe dou provimento. Brasilia, 01 de abril de 2003. Ministro
MOREIRA ALVES Relator.”
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referindo-se a posicionamento majoritario da Corte, entendeu possivel a prisdo por
divida.

E certo que a prisdo deve ser sempre medida excepcional. Todavia,
essa excepcionalidade ndo pode ter o condao de inviabilizar um dos instrumentos
mais poderosos de coercdo aplicado em desfavor de pais irresponsaveis, devedores
remissos em cumprir com um dever fundamental, cuja infringéncia importa até
mesmo em ilicito penal (art. 244 do Cddigo Penal).

A experiéncia tem demonstrado que a ameaca de prisdo, na maioria
dos casos, € suficiente para que o pagamento seja efetuado ou, ao menos,
possibilita a solucdo do litigio mediante transacdo para adimplemento do valor
devido em breves parcelas.

Sabe-se, e isso € uma realidade para toda a magistratura, sem
qualquer excecdo, que o devedor, mesmo aquele mais recalcitrante, quando
segregado, imediatamente providencia o pagamento. Se ndo quita o débito, pelo
menos grande parte da divida geralmente é resgatada, competindo ao juiz, entdo,
analisar a viabilidade da concessdao de um pequeno parcelamento, que nao
desnatura o débito para divida de valor, podendo a prisdo ser revigorada caso nao
cumprido o ajuste.

Diante dessas consideracbes, a fixacdo de um periodo certo para
arrimar o decreto prisional, ou seja, trés parcelas de pensao em atraso, parece de
duvidosa juridicidade e, além de nao possuir amparo legal, causa enorme prejuizo
para quem mais necessita da protecao jurisdicional, ou seja, o alimentando.

Indaga-se novamente: e se forem quatro, cinco ou sete meses de
atraso, sera necessario cindir a execucao? De acordo com o entendimento

multicitado, sim. Todavia, a matéria devera ser examinada por ocasiao da
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justificacdo prevista pelo artigo 733 do CPC, ocasido em que o devedor podera
apresentar ao juiz todos os motivos que implicaram o seu inadimplemento.

O credor, porém, compelido a cobrar seu crédito alimentar pela
execugado por quantia certa contra devedor solvente, sofre, desenganadamente,
prejuizos infinitamente maiores, cuja seqUéncia de atos, desde a realizacdo da
constricao até a hasta publica, ja foi referida.

Ora, se o devedor, mesmo executado na forma prevista pelo artigo 733
do CPC, podera alegar toda e qualquer matéria de defesa para justificar seu
inadimplemento, mesmo com requerimento para producdo de provas em audiéncia,
nao ha fundamento compreensivel para obrigar o credor, justamente o mais
necessitado, a perseguir seu crédito por outra forma de execucéao, repita-se, cujos
prejuizos em seu desfavor serdo muito maiores do que para o devedor, que apenas
sera beneficiado com a burocracia do procedimento.

Sopesando, pois, a peca de justificacdo e respectiva réplica do
alimentante, poderda o juiz extrair a exata medida da situagdo vivenciada pelas
partes. Examinara o magistrado, nessa oportunidade, ndo s6 os motivos da
inadimpléncia (insolvéncia do réu, doencga, desemprego, nascimento de outros filhos
etc.), mas também as causas que importaram na demora para o ingresso do pedido,
entre elas a falta de localizacdo do alimentante, o desconhecimento do seu local de
trabalho, o temor reverencial, ameacas, promessas de adimplemento, falta de
advogado que se disponha a patrocinar a causa, muitas vezes de baixissimo valor,
enfim, uma infinidade de fatos ou motivos.

Somente depois dessa percuciente andlise, sera possivel cogitar a
urgéncia ou nao do pedido, se a prisdo coercitiva se mostra necessaria ou nao, pois

€ inocultavel que os alimentandos, mesmo que o débito seja superior a trés meses,
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de alguma forma, ainda que miseravelmente, sobreviveram e continuardo
sobrevivendo. Isso, contudo, ndo é argumento para favorecer o devedor, que
deveria, antes de tudo, observar a regularidade do seu compromisso.

Nao se pode, pois, decidir todo e qualquer processo de execucao de
alimentos com base na jurisprudéncia multicitada, o que representa casuismo
reprovavel. O que se apregoa € o exame particularizado de cada situagdo posta em
juizo. A Terceira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
por ocasido do julgamento do habeas corpus n° 96.008733-8, da Comarca de Igara,

tendo como relator o eminente entdo Desembargador Paulo Galloti, expds: “nem
sempre o pagamento das trés ultimas prestacdes do débito alimentar livra o devedor
da pena de prisao prevista pelo art. 733 do CPC, tornando-se necessario, no exame
de cada situagao concreta, verificar as razdes da inadimpléncia”. Devem-se verificar
nao sé as razdes da inadimpléncia do devedor, mas também as causas que
importaram no retardamento da respectiva cobranca.

Para ilustrar a exposicao até aqui expendida, lembre-se apenas uma
das varias hipéteses diuturnamente enfrentadas nas Varas de Familia: suponha-se
que o credor ingressou com uma execucao para cobranca de 11 meses de
prestacoes em atraso, consignando na inicial que a agdo nao restou aforada
anteriormente em razao do desconhecimento do paradeiro do réu. A citacao, de fato,
ocorre por precatéria, diga-se, em local distante do domicilio do alimentando.

O devedor nao alega ter o credor conhecimento de seu novo endereco
e se alegasse poderia comprovar a ciéncia através, por exemplo, de cartas

recebidas do alimentando ou que este o tenha visitado na residéncia atual, fato

demonstravel por prova testemunhal.
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Pergunta-se: se o autor desconhecia o endereco do réu, qual seria a
utiidade do aforamento da acao dentro do primeiro trimestre de inadimpléncia?
Certamente nenhuma, servindo apenas para inchar o mapa estatistico dos juizes,
obrigando os serventuarios a cumprir medidas inuteis para, depois, receber um
despacho determinando o arquivamento administrativo do feito.

Em abreviada sintese: considerando a relevancia do crédito por
alimentos e a necessidade de uma execugdo mais célere, sustentada pelo artigo 5°
da Lei de Introducédo ao Cdédigo Civil, mostra-se inviavel o tarifamento de um periodo
certo de inadimpléncia (trés parcelas) como espécie de condicao de admissibilidade
da execucao na forma do artigo 733 do CPC. Ao credor deve ser facultada qual a
forma de execucgdo que melhor atenda aos seus interesses, competindo ao juiz, uma
vez escolhida a execugédo com pedido de prisdo, dar a correta diccao do direito apds
perlustrar com profundidade a justificacao apresentada e os demais elementos de
convicgao carreados aos autos. Cindir a execucao previamente, obrigando o credor
a ingressar com uma modalidade executiva cujo resultado antecipadamente ja se
conhece, serve apenas para tumultuar a persecucao do crédito, beneficiar o
devedor, fomentar o inadimplemento e forcar o ingresso de execuc¢des idénticas a
cada trimestre, abarrotando ainda mais um Judiciario que ja tangencia, diante do
volume de trabalho, os limites da ineficiéncia.

Cada vez que se € complacente com o devedor de alimentos, comete-
se profunda injustica com o credor da prestagcdo mais preciosa que existe no mundo.
Como alguém pode ficar varios meses seguidos sem receber o valor necessario a
prépria subsisténcia? A fome € ma conselheira, diz velho ditado.

Cada vez que se evita decretar a prisdo do devedor que pode pagar e

nao paga, da-se ao filho dessa pessoa a ftriste licdo de que vale a pena ser
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desonesto, esperto e descumpridor de suas obrigacdes, pois sofre mais quem nao
recebe do que quem néo paga.

Cada prisdo negada hoje ao devedor de alimentos é um estimulo a
paternidade irresponsavel, a que os filhos passem necessidades, que deixem de
estudar, que nao se qualifiguem profissionalmente, que continuem miseraveis, que
nao tenham perspectivas, que nao tenham o direito de sonhar, que busquem iluséo
nas drogas, que procurem dinheiro no trafico, que sejam atraidos pela
marginalidade, que venham a praticar crimes que os facam conhecer a prisédo — a
mesma prisdo que o pai inadimplente e irresponsavel talvez jamais tenha conhecido
— e, quem sabe, que ajam com seus proprios filhos exatamente da mesma forma.

Evitar essa situacdo de injustica € incumbéncia do Poder Judiciario.
Os magistrados nao sao culpados por todas as mazelas do mundo, mas nao podem
se omitir nessa questao. O Poder Judiciario é a ultima esperanca de muita gente, em
especial dos desvalidos e miseraveis. Enquanto a lei nAo muda, ha que se proceder
de forma a tutelar de forma eficiente e célere o bem maior da vida, garantido e
possibilitado pelos alimentos prestados pelos pais. Essa vida é aclamada por
Hannah Arendt como valor a ser preservado; portanto, sdo necessarias a iniciativa e
a atividade de todos.

Por conseguinte, €& chegado o0 momento de, assumindo
responsabilidades e posicionamentos, relegar o periodo de simples contemplacao e
firmar, de forma concreta, a prevaléncia do valor “vida” sobre todos os demais, até
mesmo a liberdade, como afirmou Hannah Arendt:

0 Unico fato de que podemos estar seguros é que a coincidéncia da
inversao de posigcdes entre a agao e a contemplagdo com a inversao
precedente entre a vida e o mundo veio a ser o ponto de partida
para todo o desenvolvimento moderno. Foi sé quando perdeu o seu
ponto de referéncia na “vita contemplativa” que a “vita activa” péde
tornar-se vida ativa no sentido mais amplo do termo; e foi somente
porque esta vida ativa se manteve ligada a vida como Unico ponto
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de referéncia que a vida em si, o laborioso metabolismo do homem
com a natureza, pbde tornar-se ativa e exibir toda sua fertilidade.
(2004 a, p. 333)

Posta dessa forma, com toda a essencialidade e vitalidade do préprio
conceito, a vida das pessoas, mesmo a de filhos e pais, ha de ser o bem maior a ser
preservado, com 0S seus necessarios consectarios e instrumentos voltados a tutela
da dignidade.

Problema de fundamental importancia e que dependera de extremo
bom senso para ser encontrada a melhor solucao é o relativo a guarda dos filhos por
ocasidao da separacdo ou divércio ou mesmo perda do poder familiar pelos pais.
Mais uma vez se agiganta a importancia do afeto e do cuidado para que possa ser

garantido o melhor interesse da crianga.

6.9 A GUARDA DE FILHOS E A RELEVANCIA DO AFETO E DO COMPROMISSO

Buscando-se a essencialidade da paternidade na construgdo afetiva,
no desejo essencial de amar e ser amado, ndo é novidade afirmar-
se que, bioldgicos ou nao, todos os filhos hao de ser adotados pelos
pais. Sem o estabelecimento essencial da afetividade na relagdo de
pais e filhos, vive-se apenas o papel social dessa relacdo, pouco
importando, muitas vezes, em prejuizo dos filhos, que a construgcao
e o aprendizado amoroso a eles seja negado, tornando-se, eles
também, muitas vezes, incapazes de amar.

Lucia Maria de Paula Freitas

Abordar-se-4, ainda que de forma superficial, a possibilidade de
deferimento da guarda de criancas e adolescentes aos avés, ressaltando-se, de
imediato, que essa guarda sera atribuida aquele que tiver melhores possibilidades
de Ihes propiciar adequadas condi¢des de formacao da personalidade e garantia da

dignidade.
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A Constituicao Federal de 1988 tem como um de seus sustentaculos o
objetivo de assegurar a todos o exercicio dos direitos sociais e individuais, entre os
quais, o bem-estar, o desenvolvimento, a seguranca e outros voltados ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana.

A busca incessante do pleno exercicio da cidadania e da dignidade
humana jamais podera ser afastada ou dificultada, pois sao valores personalissimos
e primordiais da nacdo. Esses paradigmas deverdo, sempre e sempre, Sser
observados por uma sociedade que se quer justa, livre e solidaria, e o julgador ndo
tem o direito de se afastar de tais delimitadores e norteadores, ao dizer o direito nos
casos concretos que lhe sao subordinados.

A hip6tese que mais se caracteriza € a dos avos, que, desde o
nascimento do neto ou logo apéds, passam a exercer a guarda de fato da crianca que
€ com eles deixada pelos pais — na maioria das vezes, sdo jovens, sem definicao
profissional, que nao planejaram o nascimento da crianca, fruto, as vezes, de um
relacionamento passageiro. Legalmente deferida, sera transferida para os avés, a
titulo precario, o atributo constante do artigo 1.634-1 do Cédigo Civil, no sentido de
lhes dirigir a criacdo e educagdo. Em contrapartida, cabera a crianga ou ao
adolescente obedecer aos avos e respeita-los, além de prestar os servigos préprios
de sua idade e condicdo (art. 1.634, VII do Cédigo Civil). Cabera ainda aos
guardides a obrigacao legal de prestar alimentos ao menor, opor-se a terceiros,
mesmo aos pais, posto que, como preceituam os incisos Il e VI do mesmo
dispositivo anteriormente mencionado, terdo direito de ter o menor em sua
companhia e reclama-lo de quem ilegalmente o detenha.

Como dito antes, comumente se caracteriza uma situacdo em que o

pai € desconhecido, e a mae da criangca nao dispde de meios para prover as
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necessidades dos filhos, além de, ndo raro, viver todos as expensas dos avos. E
dever do Estado prestar assisténcia aos desassistidos, mas, em casos assim, esse
dever esta sendo substituido pelos avos, para felicidade da crianca, que nao estara,
assim, a depender de apoio e assisténcia social estatal inexistentes ou
profundamente precarios, num pais que ainda ndo se deu conta de que sua maior
riqgueza € seu povo. Alias, ainda que esquecida e relegada a segundo plano, a
seguridade social € um dos principios fundamentais de nosso Estado de direito (art.
194/204, CRFB).

Comentando o artigo 33, § 2° do Estatuto da Criangca e do
Adolescente, Yussef Said Cahali afirma que o dispositivo cuida de duas situacdes
distintas: “Na primeira parte prevé a concessao da guarda fora dos casos de tutela e
adocao para atender a situagdes peculiares, como nos casos de guarda requerida
por parentes préximos, com a concordancia dos pais” (2000, p. 133).

Outra vantagem se escancara com o deferimento da guarda aos avés,
qual seja, a de que a crianca permanecera no seio de sua familia, sem suspender ou
extinguir o patrio poder. Isso é um dos direitos fundamentais da criangca e do
adolescente, garantidos pelos artigos 19 e seguintes da Lei 8.069. Nao se vé, em
nenhum texto legal, a exigéncia de os pais biolégicos e a crianca viverem em lares
isolados e separados, para que se possibilite o deferimento da guarda a outrem.

Em estando a situacdo de fato marcada pelos avos deterem,
efetivamente, a guarda do neto, esta mais do que demonstrado que possuem
legitimidade para pleitear a regularizagéo de tal circunstancia, ndo podendo o Poder
Judiciario ignorar a realidade social e apegar-se a formalismos injustificados, em
prejuizo dos legitimos interesses do menor. O juiz, em sua relevante missao de dar

aplicabilidade a norma legal, segundo o caso concreto, deve dar a lei interpretacao
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que melhor se coadune com o texto constitucional e com os interesses maiores da
sociedade, enquadrando-se a hipétese em comentario a guarda excepcional prevista
no artigo 33, § 2%, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

A norma legal ha que ser aplicada ao caso concreto de forma legitima,
ou seja, buscando concretizar seu real e verdadeiro significado de “fazer justica” e,

mediante esse pressuposto l6gico e ético:

Todas as vezes que o direito passa para a instancia judicial, a figura
do juiz assume preponderante significacdo, com base no
pressuposto de que o Direito efetivamente vigente € aquele que atua
em fungdo das crengas sociais, pois € na existéncia profunda da
sociedade onde o legislador, o juiz e o jurista encontram a
justificacao e base das normas juridicas vigentes.

[...]

As prerrogativas judicantes do juiz em matéria de guarda de filhos
se assentam em critérios particulares, que nao o subordinam aos
limites estreitos e rigidos da lei, dando-lhe amplos poderes, nao
apenas na investigacdo dos fatos, como também na decisdo, sem
que se possa falar em julgamento “extra” ou “ultra petita”.

[...]

Principalmente ocorre a hip6tese, se se tratar da faculdade de
regulamentar a guarda, circunstancia que submete o juiz somente a
verificacao do interesse do menor e, a partir desse pressuposto, fara
aquilo que seu convencimento melhor ditar. (STRENGER, 1991, p.
52-53)

Dessa forma, eventualmente superada, por impossibilidade, a opcéao
de o filho permanecer sob a guarda do pai ou da mae, ha de se possibilitar, e
mesmo estimular por todas as formas, que se mantenham sob os cuidados e
recebam os afetos que caracterizaram as relagdes entre avos e netos.

Sob esse aspecto também se agiganta a relevancia da atividade
jurisdicional que ha de se amoldar, ndo s6 a lei e a sua consciéncia, mas,
principalmente, a tornar concretos os anseios da populacao, que, em ultima analise,
€ o que Ihe confere legitimidade.

Também aqui se faz presente a antiga controvérsia entre a vontade de

estabilidade e a necessidade de dinamica, estando o Direito Civil sempre ao lado da
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primeira, notabilizando-se pela reivindicacdo de imutabilidade e clausura para o
restante, ndo s6 dos campos do Direito como para outros saberes, independéncia
que se mostrou insuficiente diante da notéria auséncia de imutabilidade das coisas e
das pessoas.

A forga preceptiva da Constituicdo se fez sentir também no Direito
Privado e, ainda mais fortemente, no Direito Civil, 0 que ocasionou o surgimento de
um movimento entdo denominado de Constitucionalizacdo do Direito Civil, que
deslocou do epicentro do sistema a propriedade para nele inserir a tutela da pessoa,
considerada, em toda sua diversidade e complexidade, fenbmeno denominado de
“personalizagao”.

Dessa forma, a personalizagdo e a constitucionalizagdo do Direito Civil
sdo os paradigmas que passaram a orientar a relacdo privada entre as pessoas, 0
que se faz nitido com a inclusdo no novo Codigo Civil de um capitulo disciplinando
os direitos da personalidade.

Essa confluéncia do direito publico com o privado ainda esta sendo
construida e, como tudo que é novo, com doses de riscos, desafios e obstaculos.

Observa Claudio Ari Mello:

Trata-se de explorar o potencial do direito para assegurar condi¢coes
sociais, culturais e politicas em que a pessoa possa exercer a mais
humana das suas faculdades, a busca da felicidade através do livre
desenvolvimento da sua personalidade. O Direito Civil liberal
ergueu-se como o estatuto juridico de um modelo exclusivo e
excludente de homem, o proprietario burgués. A felicidade desse
homem estava em um negdcio seguro e em bens protegidos. O
homem do direito privado contemporaneo € uma multiplicidade de
modelos e de alternativas de vida que, como registrou Hesse, busca
sua plena realizagdo no espaco reservado da sua privacidade tanto
quanto na comunicacdo e no intercambio de idéias, ideais e
experiéncias da vida comunitaria, e que expbde e tem exposta
permanentemente a sua subjetividade na objetividade das relagbes
sociais. Mas a subjetividade do homem é fragil, e é essa fragilidade
que reclama a acgao do direito. (MELLO, 2003, p. 98)
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Essa pessoa, fortemente influenciada pelas caracteristicas de seu
mundo e de seu tempo, ja& ndo mais pode ser considerada como “homem médio”,
como o foi por muito tempo, reclamando atengdo as suas peculiaridades e
subjetividades. Nessa nova configuracdo e roupagem, criticas e questionamentos
vém surgindo sobre a oportunidade do direito codificado, levantando-se vozes como
de Luiz Edson Fachin, em parecer solicitado pelo deputado federal Gustavo Fruet,
Gustavo Tepedino (2001 a, 2001 b) e Antonio Junqueira de Azevedo (2000, p. 11).
Os autores sustentam que estamos numa época em que ndo ha mais espaco para
as grandes codificacdes. Para eles, hoje seria a época para a descodificacéo,
reportando suas criticas, em grande parte, ao estudo que o italiano Natalino Irti
(1979) escreveu sobre essa tendéncia do direito moderno.

Apenas para ilustrar e exemplificar, veja-se a manifestacdo de Gustavo
Tepedino:

Do ponto de vista politico, a redagdo do projeto precede a
consolidacdo de processo histérico identificado, nos anos 70,
justamente como a era da descodificagdo. Vale dizer uma
codificacdo nao surge por acaso. Expressa momento de unificagao
politica e ideolégica de um povo, fazendo prevalecer o conjunto de
regras que a sintetiza. Assim, foi no século XIX, ap6s a Revolugéao
Francesa, assim se deu na Europa do pés-guerra, com a derrubada
dos governos totalitarios. Tais circunstancias histéricas ndo mais
existem: deram lugar a cenario inteiramente diverso, pluralista e
multifacetado, onde os grupos politicos emergentes manifestaram-
se através de robusto conjunto de leis especiais que regula de
maneira setorial a atividade privada e parece insuscetivel de
unificagdo no plano de leis ordinarias. Basta pensar no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, no Codigo de Defesa do Consumidor e
na Lei de Locagdes Prediais Urbanas, todos posteriores ao projeto.
Tais estatutos nao se limitam a tratar de forma especifica situa¢des
excepcionais ou especiais, como ocorrera no passado. Regulam
setores inteiros da vida civil, vinculando, inclusive, normas
interpretativas, de direito administrativo, penais e processuais. (2001
a, p. 439)

Em sentido contrario, Renan Lotufo (2003, p. 11), apdés demonstrar que

a maioria dos paises no mundo ainda utiliza o sistema codificado e que muitas
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pessoas criticaram o projeto (transformado em Cédigo) sem sequer conhecé-lo,”®
concluiu citando Miguel Reale:
A existéncia dos chamados microssistemas ndao impde a supressao
do Cddigo, mas sim sua compatibilizagdo e harmonizacao, alias,
com regras advindas de seu préprio corpo enquanto projeto. O
Cédigo civil é indispensavel para a vida cotidiana do cidadao, ja que
regra os conceitos primordiais de qualquer relagéo juridica, dai sua
denominacgao. E o direito basico da civilizacdo. (REALE, 1999 b, p.
3)
Esse é o tema a ser abordado no préximo capitulo, sem descurar da
necessaria prevaléncia dos direitos fundamentais (entre eles, o de identidade e
personalidade) sobre os demais, mesmo a coisa julgada, de forma a reconhecer e

juridicizar o afeto que caracteriza a relacao pai—filho como elemento primordial ao

pleno desenvolvimento da personalidade e, por consequiéncia, da dignidade.

’® Obviamente, Lotufo ndo se refere aos mestres mencionados nos paragrafos anteriores, ja que
estudaram e analisaram profundamente o projeto e, uma vez transformado em lei, passaram a
defendé-lo e buscar aplica-lo de forma harménica com o sistema juridico constitucional.
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7 PODER JUDICIARIO E A LEGITIMIDADE DE SUAS DECISOES

7.1 DIGNIDADE, CONSTITUCIONALIDADE E CODIFICAGOES

A utopia esta no horizonte. Aproximo-me dois passos, ela se afasta
dois passos. Caminho dez passos e o horizonte se distancia dez
passos mais além. Para que serve a utopia? Serve para isso: para
caminhar.

Eduardo Galeano

Para Hannah Arendt, “a igualdade n&o é um dado, mas um construido”
(1979, p. 123), de forma que a todos cabe enfatizar a busca da aplicagédo e da
concretizacdo dos direitos humanos, notadamente quando alcados ao status
constitucional que, num regime democratico de direito, impde, possibilita e conta
com a participacdo ativa e efetiva de todos. E absolutamente atual a licdo de
Rousseau, quando perquire, no prefacio do “Discurso sobre a desigualdade dos
homens”: “Como conhecer, pois, a origem da desigualdade entre os homens, a néo
ser comegando por conhecer o proprio homem?” (apud DELBOSIN, 1989, p. 99).

O caminho é apontado por Rogério Gesta Leal:

a resposta a tal questionamento € reveladora de uma posi¢ao
tedrica bastante explicita e histérica, pois Rousseau parte da
hipotese de que a Unica leitura que se tem do homem natural é a
feita pela civilizagcdo de uma nova época, portanto, com olhos e
culturas completamente condicionados pela modernidade e pelos
vicios que ela possui. (2001, p. 90)

O autor complementa que, para verdadeiramente se conhecer uma
pessoa, é necessario que seja ela olhada com os olhos, elementos e valores de sua
época e s6 assim poder-se-a iniciar uma aproximacao empirica e real do verdadeiro

significado de igualdade.
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Ha um sem-numero de conceitos propostos por doutrinadores patrios e
estrangeiros para o que possa vir a ser direitos humanos. Mas é possivel concluir
gue sao aqueles inerentes a pessoa, que visam resguardar a sua integridade fisica e
psicolégica perante seus semelhantes e perante o Estado em geral, de forma a
limitar os poderes das autoridades. Assim, garante-se o bem-estar social pela
igualdade, fraternidade e proibicdo de qualquer espécie de discriminacdo. Como
ressaltou Flavia Piovesan,

[Discriminagéo] significa toda distincdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio, em igualdade de condicoes, dos
direitos humanos e liberdades fundamentais, nos campos politico,
econbmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Logo, a discriminagao significa sempre desigualdade. (PIOVESAN,
1998, p. 206)

Ao passo em que se percebe um grande numero de conceitos abertos
utilizados pelo sistema normativo vigente, a atuacdo da justica de forma a
complementar, aprimorar e atualizar os significados nele existentes se revela
utdpica.

Utopia ndo no sentido vernacular (ou seja, como projeto irrealizavel,
quimera), mas sim como ensina Jodo Baptista Herkenhoff: “A utopia é o contrario do
mito, ou seja, utopia é a representacdo daquilo que nao existe ainda, mas que
podera existir se 0 homem lutar para sua concretizacao” (1999, p. 11).

O autor ainda afirma que a utopia é a consciéncia antecipadora do
amanha: “O mito ilude o homem e retarda a Historia. A utopia alimenta o projeto de
luta e faz a Histéria”. Herkenhoff vé o pensamento utépico como o grande motor das
revolucdes, idealizador do principio da esperanca que anima 0 mundo.

Nao se ignora a massificacdo da agressao e da propria suplantacao
dos direitos humanos, tanto local como universalmente. Basta abrir os jornais que

trazem diariamente demonstragdo de miséria, violéncia, discriminagcao, prepoténcia,
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corrupg¢do, para concluir que o ser humano clama por justica, igualdade e
fraternidade. Como ainda ensina Herkenhoff, “as pessoas tém uma dignidade
humana que tem que ser reverenciada. O Direito ndo pode ser instrumento
legitimador da exploracdo do homem pelo homem. Direito que legitima a espoliacéo
nao é Direito, mas corrupcao do Direito” (1994, p. 81).

Urge, em conseqléncia, reconstruir os valores humanos, desde suas
raizes, e transformar cada individuo e cada estudante em cidadao consciente e
exigente da salvaguarda desses valores (SOUZA, 1998, p. 91). Essa atuacéo
envolve movimentos sociais, organizados ou espontaneos, legitima a atuacao dos
representantes eleitos pelo povo, membros dos Poderes Executivo e Legislativo, e
revela a necessidade de um Poder Judiciario independente, atento e apto a fazer
valer os direitos humanos e a interromper qualquer tipo de agressao que possa estar
sendo impingida a pessoa.

Clara demonstracao dessa assertiva esta no artigo 12 do novo Cédigo
Civil (“Pode-se exigir que cesse a ameaca ou a lesdo, a direito da personalidade e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei”) e
também no artigo 2° (“A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou
fazer cessar ato contrario a esta norma”). Também é demonstrativo da necessidade
e possibilidade de participacao diversificada na construcdo do sistema juridico a
prerrogativa de arglicao de inconstitucionalidade de lei (denominada de controle
difuso), por qualquer pessoa, como forma de exercicio de seu direito a cidadania.

Uma analise, ainda que por demais sucinta, da nossa conformacao
constitucional, revelara que o sistema difuso € um mecanismo de controle de

constitucionalidade que ja fixou firmes raizes na pratica institucional brasileira. Na



247

atualidade, ele se densificou essencialmente por meio do recurso extraordinario (art.
102, 1ll, CRFB) e demonstrou ser um valioso instrumento processual de dindmica
constitucional, por meio do qual os cidadaos podem levantar as suas pretensoes e
seus questionamentos. Ele contribui para a formacédo do que Haberle chamou de
uma “sociedade aberta de intérpretes da Constituicao” (1997, p. 55), sendo possivel
afirmar que:

Assim, no Pais, nosso controle de constitucionalidade pode dar-se
como preliminar de mérito em qualquer processo, civel ou penal, de
tal forma que todo cidadao tem o direito de se opor ou de arguir uma
inconstitucionalidade e todo juiz ou tribunal, da primeira a ultima
instancia, nao s6 pode, mas deve, como atividade tipica e fungéao
intrinseca a jurisdi¢do brasileira, apreciar a constitucionalidade de lei
ou ato normativo de qualquer espécie, negando a aplicacao de
‘comando’ eivado de inconstitucionalidade.(CATTONI DE OLIVEIRA,
2002, p. 208)

No sentido inverso, uma forte corrente capitaneada por Gilmar Ferreira
Mendes pugna pela ampliagdo e predominio do controle concentrado. Para tanto,
emprega um sofisticado arsenal tedrico para restringir o controle difuso e pretende
demonstrar que o modelo concentrado propicia maior segurancga juridica, pois é mais
célere e uniforme em termos processuais. Afirma Gilmar Mendes que a Constituicdo
Federal de 1988, ao aumentar o numero dos que possuem legitimidade ativa para a
propositura de acoes diretas de inconstitucionalidade, como exposto anteriormente,
reduziu sensivelmente o alcance do controle incidental/difuso, “permitindo que,
praticamente, todas as controvérsias constitucionais relevantes sejam submetidas ao
Supremo Tribunal Federal mediante processo de controle abstrato de normas”
(MENDES, 1997, p. 17).

As abordagens juridicas que fortalecem demasiadamente o controle
jurisdicional concentrado, em detrimento do tipo difuso ou incidental, se revelam

discriminatérias.
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Essa dltima espécie de sistema de controle de constitucionalidade, em
razdo de sua maior abertura e proximidade com a coletividade, permite uma
constante e salutar atualizacao interpretativa do texto constitucional, que, em um
paradigma democratico de direito, como o consubstanciado na Constituicdo de 1988,
deve estar sempre apto a ser relido e tematizado por todos os seus interessados e
destinatéarios.

A insercao dessa forma de controle, inserida no campo paradigmatico
do Estado democratico de direito na Constituicao “cidadd” de 1988, marca uma
profunda ruptura com as concepg¢oes juridicas anteriores, ja que, a luz dos principios
consagrados constitucionalmente, tomam enorme vulto garantias fundamentais e,
por isso mesmo, inafastaveis de participacao dos cidadaos, na esfera politica ou
jurisdicional, revelando que todos estamos autorizados a sermos intérpretes do texto
constitucional, respaldando a nossa tradigcdo de controle difuso.

Em outros termos, como ensina Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira,
“ha muito tempo questdes juridicas deixaram de ser tdo-somente um problema de
experts para se tornarem questoes de cidadania” (2000, p. 165).

Verifica-se a dificuldade em se admitir que a sociedade civil, como um
todo, seja co-intérprete necessaria do texto maior, além da crenca iluminista em que
um método ou racionalidade infalivel, no caso em questdo, a Acédo Direita de
Constitucionalidade, seria capaz de produzir, ontologicamente, certeza e seguranca
juridicas, na ilusdo de que uma decisdo, por si s6, apenas por se fundamentar no

argumento da “autoridade qualificada”,”’ se impusesse, em uma initil tentativa de

7 “Por mais qualificados que sejam, os Ministros do Supremo, n&o possuem os atributos do semideus

Hércules. E preciso lembrar que aquilo que hoje representa acréscimo de poder amanha certamente
decretard o completo desprestigio do Judiciario, incluindo também o proprio Supremo Tribunal
Federal" (SOUZA CRUZ, 2000, p. 32).
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se exorcizar o risco da divergéncia, ndao reconhecendo que a democracia requer
esse potencial dissenso em um consenso.
Como disse Peter Haberle:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que
vive com este contexto &, indireta ou até mesmo diretamente, um
intérprete dessa norma. O destinatario da norma é participante
ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do
processo hermenéutico. Como ndo sao apenas 0s intérpretes
juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles o
monopolio da interpretacao da Constituicdo. (1997, p. 15)

Assim, a possibilidade de uma patrticipacao/interpretacao o mais difusa
possivel é considerada requisito essencial para se ter um sujeito constitucional
democratico. E os instrumentos processuais, abrindo espago de discussdo e
argumentacao a todos, sao mecanismos centrais para o direito moderno, permitindo
que sejam aplicadas, por meio de um efetivo procedimento contraditério, as normas
aos casos concretos, assegurando a plenitude ao devido processo legal e
reconhecendo que sé nas situacbes de aplicacdo devem-se fundamentar as
decisdes judiciais, em uma nocao processual de justica, isto é, “tomado sob esse
angulo, o processo € um segmento de uma atividade comunicativa de uma
sociedade, o confronto de argumentos diante de um tribunal constituindo um caso
admiravel do uso dialdgico da linguagem” (RICOEUR, 1995, p. 107).

Salienta-se que todas essas afirmacdes possuem, como pano de
fundo, o paradigma do Estado democratico de direito, no qual se deve buscar o
reforco constante da tolerancia com a diferenca, com o outro, aferindo que a
democracia é um projeto em continua construcdo. Na democracia, a sociedade civil
organizada é compreendida, em si mesma, como esfera publica, possuindo, dessa
maneira, a tarefa de estar em vigilia contra essa reiterada possibilidade de

privatizacao.
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Em outras palavras, em um Estado democratico de direito plural, no
qual convivem projetos de vida os mais diversos possiveis, uma saida possivel para
se lidar com a complexidade que a modernidade impbée é ampliar e reforcar o
modelo de controle de constitucionalidade difuso, tornando plausivel que quaisquer
temas ou interesses sejam nele levantados e discutidos e visualizando a
democracia como um processo interminavel, sem exigir uma seguranca definitiva,
no qual os membros desse mesmo Estado democratico de direito consigam se
reconhecer como autores do ordenamento juridico ao qual se submetem, em uma
efetiva autolegislacdo.”

Diz Eduardo Galeano: “A utopia esta no horizonte. Aproximo-me dois
passos, ela se afasta dois passos. Caminho dez passos e o0 horizonte se distancia
dez passos mais além. Para que serve a utopia? Serve para isso: para caminhar”
(apud RIBA, 2002, p. 25). Alias, o caminhar ja era apregoado por Cora Coralina
como 0 sumo prazer: “0 que vale na vida ndo € o ponto de partida e sim a
caminhada. Caminhando e semeando, no fim terds o que colher”. Na esteira de tais
ensinamentos, faz-se vivo o tecido juridico-social, composto por pessoas,
instituicdes e representatividades das mais diversas ordens, na busca constante do
aperfeicoamento, otimizacdo e humanizacdo do Direito como instrumento habil e
eficaz a concretizacao e tutela plena dos direitos humanos e fundamentais.

Mas, de qualquer forma, mudangas ndo haveria nunca, nao fossem os
obstinados, ndo fossem os que, embora de forma inconsciente, seguem a ligado do

Cordo: “V4 em busca do que o tiver inspirado e seja paciente”. E’ necessario

"8 "Desse modo, no paradigma do Estado Democratico de Direito, € de se requerer do Judiciario que
tome decisbes que, ao retrabalharem construtivamente os principios e regras constitutivos do Direito
vigente, satisfacam, a um so6 tempo, a exigéncia de dar curso e reforgcar a crenga tanto na legalidade,
entendida como seguranca juridica, como certeza do Direito, quanto ao sentimento de justica
realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as particularidades do caso concreto"
(CARVALHO, 1981, p. 482).
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continuar aprendendo, desfrutar os desafios e tolerar a ambiglidade, pois, em
definitivo, ndo existem certezas. E o que estiver sendo feito com convic¢cao, com
dedicacao, com seriedade, ética e desprendimento serd muito mais importante do
que aquilo que efetivamente for conseguido. Pelo simples fato de o estar fazendo, ja
sera suficiente para a sensagdo de se estar participando do desenvolvimento do
direito, visto como ciéncia da humanidade, voltada a atender as necessidades e
expectativas do ser humano.

Basta, por ora, a certeza da necessidade do caminhar, do descobrir,
do porvir para evitar a assertiva de Thomas A. Edison: “A nossa maior fraqueza
reside em que temos a tendéncia a abandonar. A maneira mais segura de
conseguir os objetivos € sempre: tentar uma vez mais” (apud RIBA, 2002, p. 28).
Manter-se em vigilia, permitir-se ser invadido por novas idéias e novos ideais, dar-
se o direito de refletir, pensar, questionar e eventualmente mudar de opinido — esse
parece o papel do jurista da modernidade, despido de conceitos preconcebidos, de
feicbes imodificaveis, de verdades absolutas como o dogma resultante da
imutabilidade da coisa julgada, sob o argumento mistico e ndo necessariamente
correto de que esta ela sempre fundamentada na necessidade de definicdo das
situacoes e das relacdes entre as pessoas. Essa € uma definicdo acorrentada pelo
nd da definitividade absoluta, ainda que totalmente desconexa de qualquer espécie
de realidade, ainda que fundada em premissas falsas, ainda que a olhos nus possa
se concluir sem muito pensar que aquela verdade construida € como um castelo de
cartas — basta um sopro para que desmorone. Nao ha qualquer valor cientifico,
cultural e humano em manter-se alienado, alheio e de olhos vendados para as
significativas mudancas que vém sendo verificadas em todo o mundo e,

principalmente, nas relagdes familiares e afetivas. Portanto, ha de ser repensado o
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instituto da coisa julgada nas relagdes de familia, sem desconsiderar de seu enorme
significado e mesmo essencialidade para a propria subsisténcia do sistema
jurisdicional.

Assim como os Cédigos (Civil, Penal etc.) se fundamentam na idéia e
na aspiracao a perenidade e a completude, sédo frutos de uma época. “A época da
seguranca”, na feliz locucdo de Natalino Irti, “parece possivel encontrar razdes para
sintetizar o momento atual como uma época de inseguranga, uma época de
incertezas” (1979, p. 25), até porque o sentido de segurancga surgiu das estruturas
profundas da sociedade. A exigéncia de estabilidade ou de previsibilidade, quanto
aos comportamentos individuais, passou a ser o pressuposto intrinseco das
relacdes juridicas, uma vez que a burguesia francesa, vitoriosa da Grande
Revolucao, se tornava a nova classe dirigente, portadora da tabua de valores na
qual toda a sociedade foi chamada a reconhecer-se. O mundo da seguranca é,
portanto, o mundo dos cédigos, 0os quais consubstanciam, em ordenada sequéncia
de artigos, os valores do liberalismo do pacifico século XIX.

Ruidos os pilares desse mundo de segurancga, 0 que se ergue em seu
lugar? Quais as implicacdes sociojuridicas decorrentes deste estado de duvida e de
perplexidade, tdo marcadamente presente no espirito da virada do milénio?

E esse questionamento que se buscara clarear no préximo tépico,
enfocando a participacdo decisiva e fundamental do Poder Judiciario nessa
mudanca de paradigmas, fortalecendo a idéia da mutabilidade constante,
porosidade e capilaridade do sistema juridico, aberto as evolugdes sociais e dos
conhecimentos e saberes de outras ciéncias, oportunizando, no entanto, o

fechamento da reflexdo sobre a manutencao do sistema de codificacées.
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Como afirma Ricardo Luis Lorenzetti, “os cddigos perderam a sua
centralidade, porquanto esta se desloca progressivamente. O Cédigo € substituido
pela constitucionalizacdo do Direito Civil, e o ordenamento codificado pelo sistema
de normas fundamentais” (1998, p. 45).

A tendéncia de codificacdo encontra fundamento no direito romano,
sobretudo no Corpus Juris Civile, ponto inicial para todas as ordenacdes ibéricas.
Houve, na realidade, um ressurgimento dessa tendéncia de codificagéo, a partir do
periodo napolebnico, o que foi seguido por véarios paises da Europa, adeptos do
sistema da Civil Law.

Nosso pais trilhou esse mesmo caminho, com a promulgacao, em 1916,
do nosso primeiro Cédigo Civil, cujo principal idealizador foi Clévis Bevilacqua. Nao
se pode negar que o Cddigo anterior constitui uma grande obra, com um texto
extraordinario, de primeira qualidade.

Muitas vezes, percebe-se na doutrina uma critica em relacdo a
codificagcdo, tida como insuficiente e inapropriada para acompanhar as mudancas
pelas quais passa a sociedade. Ricardo Lorenzetti aponta que

a nogao de cidadao, de origem francesa, surge para suprimir
desigualdades provenientes da distincdo entre a realeza e as
classes inferiores. Esta nocdo abstrata serviu para regular as
relagdes privadas com igualdade. O Coddigo ja ndao cumpre essa
funcdo. O cidadao, quando compra, € regido pelas leis de consumo,
que diferem do Codigo. Se trabalha, pelas leis trabalhistas; se
comercializa, pelas leis comerciais. Ao vincular-se ao Estado, pelo
Direito Administrativo. (1998, p. 53)

Afastando tal critica, entre nds, Renan Lotufo observa que Natalino Irti
escreveu, no ano de 1975, obra em que “sustentava que se encerrara a época da
Codificacao, pois o Direito Civil tinha deixado de ter como centro o Cdodigo para ter

como centro a Constituicdo. Era exatamente o principio daquilo que chamamos e
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ensinamos como Direito Civil Constitucional” (2003, p. 21). Rebatendo tal

posicionamento, conclui o professor paulista:

Nao ha como negar a importancia do Codigo na vida do cidadao
comum, pois so ele, na condigdo de lei ordindria, sera capaz de dar
efetividade as regras consubstanciadas na Constituicdo Democratica.
Isso faz com que as conclusées de Natalino Irti percam o objeto, o
gue nao € novidade, pois desenvolvidas em época e circunstancias
legislativas totalmente diversas da de hoje, o que talvez ndo tenha
sido relativizado por seus leitores, hoje criticos do Projeto de Codigo.
(2002, p. 23)

Afastando qualquer discussdo académico-filoséfica em relacdo a matéria,
visto que o novo Cédigo Civil € uma realidade, derrotou-se qualquer tom pessimista
em relacdo a sua visualizagdo. E uma realidade a ser encarada pelos aplicadores e
estudiosos do Direito Privado.

Finalizando a presente secdo, é importante ressaltar a analise critica da
codificagdo emergente, conforme as palavras de Gustavo Tepedino, em comentario

ao Cédigo Civil de 2002:

Esta louvavel mudanca de perspectiva, que se alastra no espirito
dos civilistas, ndo ha de ser confundida, contudo, com uma postura
passiva servil a nova ordem codificada. Ao revés, parece
indispensavel manter-se um  comportamento atento e
permanentemente critico em face do Cdédigo Civil para que,
procurando lhe conferir a maxima eficacia social, ndo se percam de
vista os valores consagrados no ordenamento civil-constitucional.
(2003, p. XV)

7.2 PODER JUDICIARIO, SEGURANCA JURIDICA E A JUSTICA DAS DECISOES
LEGITIMAS

Todo juizo de verdade se reduz logicamente a um juizo de
verossimilitude. Quando se diz que um fato é verdadeiro, se quer
dizer em substancia que tem conseguido, na consciéncia de quem
como tal o julga, aquele grau maximo de verossimilitude que, em
relacdo aos limitados meios de conhecimento de que o julgado
dispbe, basta para lhe dar a certeza subjetiva de que aquele fato
tem ocorrido. Mesmo para o juiz mais escrupuloso e atento, vale o
limite fatal de relatividade proprio da natureza humana: o que
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enxergamos, s6 é o0 que nos parece que enxergamos. Ndo ha
verdade, sendo verossimilitude: é dizer, aparéncia (que pode ser
também ilusdo) de verdade.

Piero Calamandrei

A sociedade como um todo esta ansiando por um Judiciario forte o
suficiente para nao se deixar corromper pelas forcas financeira e politica, altaneiro o
necessario para nao se rebaixar ou se deixar levar pela vontade de agradar ou se
pautar por interesses e valores outros, que nado seja a busca de sua funcao
precipua de distribuicdo de justica de forma equitativa, equilibrada e isonémica,
realizadora da Constituicao Federal e dos projetos nela inseridos.

E este Poder Judiciario se quer cada vez mais distante daquele que foi
herdado dos tempos de forgca, de épocas em que representava nada mais do que o
“braco armado” do Poder Executivo, servil, submisso, dependente e sem a estatura
moral que o caracterizasse como verdadeiro poder.

E deste Judiciario fragil, estigmatizado pelo privilégio, vergado pela
decadéncia de escandalos envolvendo seus membros, em episédios, felizmente,
minoritarios, que o cidadao ja esta por demais enfastiado. O cidadao, agora, pugna
veementemente por reforma, até para que possa ver o resultado final de seus
processos ainda durante sua vida, ao contrario do que ocorre atualmente. Nesse
ambiente fragilizado, correntes menos interessadas na justica se aproveitam para
lancar teses que, no fundo, representam o engessamento do Poder Judiciario,
transformando-o em mera instituicdo ou 6rgdo como sdo a sumula vinculante, o
controle externo e outros. E certo que:

Muitos paises estao colocando as reformas legais e judiciais como
parte de seus programas de desenvolvimento. Isso € resultado do
crescente reconhecimento de que o progresso econémico e social
nao é atingivel de forma sustentavel sem respeito as regras fixadas
nas leis e a consolidacao democratica, e sem uma efetiva protecao
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dos direitos humanos amplamente definida; cada um desses pontos
requer um bom funcionamento do Judiciario, que interprete e dé
forgca as leis, equanime e eficientemente. Um Judiciario efetivo é
previsivel, resolve casos em um tempo razoavel e é acessivel ao
publico. (BANCO MUNDIAL, 1999)

De outra sorte, para aceitar as mudancas técnicas, € necessdaria uma
mudanca cultural, desde a formacao dos profissionais em direito, em especial com a
desformalizacdo do processo ao minimo necessario e a reducao do garantismo
excessivo com o respectivo aumento no grau de confianga nas préprias decisdes,
até porque, como afirmado por Liebman, “as formas sdo necessarias, mas o0
formalismo é uma deformacao” (LIEBMAN, 1985, p. 258).

A respeito do assunto, conclui o magistrado fluminense Paulo Mello
Feijé:

Enfim, o Judiciario e seus integrantes tém que se adequar aos
novissimos tempos, observando com atengdo a mensagem
publicitaria do anuncio da gigante IBM: se nos tornarmos
profissionais ultrapassados e nao aprendermos a solucionar nossos
problemas s6 nos restara recorrer ao diva, sob o risco de virarmos
pecas de museu ou de nos afogarmos.

Enquanto estivermos de pé, tentando conter a maré, vamos sempre
fraquejar e nunca atingiremos nossos objetivos. Talvez, se
conseguirmos mergulhar e nadar, possamos nos aproveitar das
boas ondas, acompanhar o ritmo do mar, dialogar com os que nele
estdo, até mesmo nadar com os tubardes. Apenas é certo que
muros de areia, por melhor que sejam suas fundagdes, ndo param
a maré. (FEIJO, 2004, p. 37)

Assim, ndo parece restar duvidas de que a justica se alcanca por meio
da tutela dos direitos constitucionalmente amparados e da legitimidade de suas
decisbes. Nessa perspectiva, serd analisado o instituto da coisa julgada como
garantidor da definitividade e imodificabilidade das decisdes jurisdicionais.

Os principios fundamentais do Estado democratico de direito brasileiro,
que se positivam no artigo 1° da Constituicido Federal, incorporam a idéia de

seguranca que, ponderada e razoavelmente, imanta a dignidade, a soberania, a livre
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iniciativa e o trabalho, a cidadania e o pluralismo politico. Os principios de seguranca
juridica entram no jogo de ponderagcdo com o0s principios de justica, na busca do
equilibrio, em busca da “seguranca justa ou da justica segura”,”® tornando-se ideal
ético e juridico, com os seus reflexos sobre a ponderagdo entre os principios da
legalidade e da distribuigdo de bens.

A legitimidade (ou legitimacdo) se alcanca pela justificacao,
necessariamente ligada aos fundamentos dos direitos que, na licado de Ricardo Lobo
Torres “é um tema geral que se abre a diferentes respostas, inclusive positivistas”
(2002, p. 400) e, mencionando Luis Roberto Barroso — para quem parece derivar do
Estudo do fundamento para o da legitimacao: “A Constituicdo passa a ser encarada
como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos
suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizacao dos direitos fundamentais
desempenham um papel central” (BARROSO, 2001 a) —, afirma que a legitimidade
do Estado moderno tem que ser vista, sobretudo, a partir do equilibrio e harmonia
entre valores e principios juridicos afirmados por consenso.

Ricardo Lobo Torres ainda que informa:

a doutrina de Kelsen procurava superar as ideologias da
legitimidade, identificando o Estado com o Direito, entendido como
ordenamento coercitivo da conduta humana, sobre o qual a moral e
a justica nada tém a dizer, com o que restringia o principio da
legitimidade a questdo da competéncia dos 6rgédos ou da validade
da norma, sempre dependentes de uma norma superior do
ordenamento. (2002, p. 425)

Ricardo Torres menciona Miguel Reale (2002, p. 105), para quem a
questao da legitimidade esta vinculada a prépria validade ética, a qual é entendida
como a “adequacéao do direito a valores e idéias aceitos pela comunidade”. Citando

Habermas (1983, p. 223-224), conclui que “a distincdo entre legitimidade e

" Luis Recaséns Siches anota que importante é “certeza y seguridad en la justicia”, forma integradora
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legitimacdo, em sintese, esta em que aquela se apdia no consenso sobre a
adequacao entre o ordenamento positivo e os valores, enquanto a legitimacao
consiste no proprio processo de justificacdo da Constituicdo e de seus principios
fundamentais”.

Apbs analisar os modelos de legitimacao teoldgico, teleoldgico e
contratual, este vinculando a liberdade, igualdade e fraternidade, Ricardo Lobo
Torres explica que o Estado legitima-se por intermédio da manifestacdo da vontade
geral e do contrato social, desde que prevaleca a triade da Revolugdo Francesa. O
autor informa que a legitimacédo do Estado advém, ainda, da liberdade, da justica e
da seguranca dos direitos e que a doutrina da legitimacao do Estado é desenvolvida
por Hobbes, Locke, Rousseau e Kant da seguinte forma:

Na teoria de Hobbes [Leviathan] a idéia central é a seguranca dos
direitos. O homem no Estado de Natureza era inimigo do homem e
vivia permanentemente em guerra. Pelo contrato social abdica de
uma parte de sua liberdade em favor do Estado, que, por seu turno,
lhe garante a preservagao dos direitos.

[...]

Com Locke ha mudanca de argumentacao, e a liberdade ganha
espaco na legitimacao do Estado. A finalidade da unido dos homens
sob o Estado é a preservagéao da propriedade, que deve ser obtida
pela legislagdo promulgada e conhecida pelo povo e dirigida a
garantia da paz, seguranca e bem publico das pessoas.

Rousseau assenta a idéia de contrato social na liberdade com
afirmar que “o que o homem perde pelo contrato social é a sua
liberdade natural e um direito limitado a tudo que almeja e pode
obter; o que ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo que
possui”.

Na Filosofia de Kant a liberdade ocupa também lugar de destaque...
E fruto do dever ser em que se constitui a maxima de que cada qual
deve transformar o seu agir em regra universal de conduta. A partir
dai h&a uma certa concordancia entre liberdade e lei, o que se faz
com que o Estado se legitime através de suas leis obtidas em
liberdade. (TORRES, 2002, p. 42. Sem destaque no original.)

de ambos os valores (1967, p. 276).
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A seguranca juridica fundamentada apenas na forca da lei acabou por
perder sua credibilidade quando se realgou o Estado social, no qual preponderava a
seguranca social, € ndo a individual. Lobo Torres informa:

A liberdade ja se confunde com a sé legalidade, sendo que vai se
abrir também para o dialogo com a justigca e a seguranga. A justica
perde o conteddo que se acreditou ter por intermédio de regras de
ouro e passa a ser procedimental, aberta a regras que fundamentam
a democracia. A seguranga juridica compreende também a
seguranga social que, através de principios como os da dignidade
humana e da cidadania, vai ganhar seu lugar na Constituigao. (2002,
p. 445)

Nesse ponto, o autor propde que mesmo os principios da dignidade, da
liberdade e da justica devam sofrer a influéncia da ponderacéo, da razoabilidade, da
transparéncia e da igualdade. Invocando Robert Alexy, diz que a legitimacdo da
decisao judicial sé pode derivar da “argumentagao juridica racional, que a idéia de
racionalidade discursiva apenas se realiza em um Estado Democratico
Constitucional e que é impossivel um Estado Democratico Constitucional sem
discurso” (2002, p. 446).

Assim, as decisbes emanadas do Poder Judiciario devem ser
suficientemente justificadas, segundo os principios da ponderacdo e da
razoabilidade, para que possam ser consideradas legitimas — situacdo que se
antagoniza com a simples técnica da subsuncdo, eminentemente positivista e
despreocupada com os direitos fundamentais da pessoa humana. Ha de se manter
conexao do caso em julgamento com a realidade fatica e histdrica, sujeitando-o ao
“teste de razoabilidade que procura a adequacao entre meios e fins, sopesando as
situacoes particulares diante de principios constitucionais” (2001 ¢, p. 156). Luis
Roberto Barroso ainda informa que, segundo Recaséns Siches e sua “légica do

razoavel, o logos humano ou do razoavel [...] esta regido por razées de congruéncia
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ou adequacao entre a realidade social e os valores, os valores e os fins e a realidade
social concreta e os fins e os meios” (2001 c, p. 201).

Assim, com fundamento na necessidade de se atribuir legitimidade as
decis6es emanadas do Poder Judiciario — legitimidade essa que sé se consegue
com a justificativa veraz, originada na igualdade de condi¢cées de argumentagéao das
partes, que se busca pelo devido processo legal e que esta umbilicalmente vinculada
e dependente das condi¢cbes reais em que vive a sociedade, notadamente aquela
em que estdo inseridas as pessoas cujos direitos e interesses sdao objeto de
julgamento —, analisar-se-ao o instituto da coisa julgada sob o aspecto constitucional

e a definitividade e imutabilidade dos casos que se encontram sob seus efeitos.

7.3 COISA JULGADA EM PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL E A ACAO
RESCISORIA

A coisa julgada no Direito brasileiro sempre foi e continua sendo muito
fragil. As razdes politicas ou culturais dessa fragilidade s&o varias. De inicio, cita-se
a tradicdo romana, de julgamentos privados, que levava o legislador a simplesmente
ignorar a forgca do julgado nulo, considerado inexistente, que sempre podia ser
atacado por uma acdo subseqlente, como a infitiatio judicati ou a restitutio in
integrum. Em verdade, conforme demonstrou Calamandrei (1976, p. 100 et seq.), no
seu incomparavel estudo sobre a cassacao civil, foi o Direito germéanico que instituiu
o principio da validade formal da sentenca, com eficacia erga omnes e nao sujeita
nem mesmo a qualquer impugnacao recursal, como conseqiéncia do costume dos
julgamentos em assembléias populares e, num segundo momento, em escabinados

igualmente de composicao popular.
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Somente em 1843, j4 no Brasil independente, foi criada formalmente a
acao rescisoria, em seguida incorporada ao Regulamento 737 de 1850, como mais
um meio de arguicao de nulidades da sentenga, com prazo prescricional de 30 anos,
como todas as agdes pessoais. Ela facultava o desfazimento do julgado por qualquer
violacdo de direito expresso, mesmo que a questdo em que se fundamentasse a
acao tivesse sido amplamente debatida e decidida em todas as instancias do
processo de que havia resultado a sentenca.®’

De 14 para ca, a evolucdo foi minima. Na verdade, a escancarada
vulnerabilidade da coisa julgada pela acao resciséria, que ndao tem paralelo em
nenhum sistema processual moderno, subsiste até hoje com a complacéncia da
doutrina, a excegéao da luminosa tese de Luis Euldlio de Bueno Vidigal (1948), que
procurou limitar a violacdo de literal disposicdo de lei apenas as leis de direito
material.

De outro lado, a fragilidade da coisa julgada parece inevitavel para
corrigir erros de uma Justica que vem buscando resgatar sua credibilidade, afogada
no excesso de causas e na insuficiéncia de estrutura.

Por fim, o Estado demonstra um grande interesse na fragilizacdo da
coisa julgada para eternizar a rolagem da sua moratéria, que a justica penosamente
administra, desvirtuando o papel do Judiciario de guardiao dos direitos dos cidadaos.
Também se justifica o interesse porque a faléncia do aparelho burocratico estatal e
as deficiéncias da sua defesa judicial tém contribuido para a consolidacdo e
execucao de decisbes judiciais absurdas, freqientemente noticiadas, como as que

teriam determinado o pagamento de indenizacéo pela desapropriacdo de imével ja

% Pontes de Miranda contesta essa evolucéo, tentando demonstrar que a pratica, na vigéncia das
Ordenacdes Filipinas, ja era a de depender a anulacao da sentenga de nova decisao judicial (1964, p.
91 et seq.).
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anteriormente desapropriado ou 0 pagamento de correcdo monetaria sobre débito ja
anteriormente corrigido, entre outras.

Todavia, a coisa julgada € uma importante garantia processual,
instrumento importante a garantia e a concretizagéo da eficacia concreta do direito a
seqguranca e a ordem juridica justa, inscrito como valor e como direito no predmbulo
e no caput do artigo 5° da Constituicdo de 1988 e que ha de ser avaliado e
interpretado a luz dos direitos fundamentais. A seguranca ndo é apenas a protecao
da vida, da incolumidade fisica ou do patriménio, mas também e principalmente a
seguranca juridica, sem que tal afirmacao possa ser entendida como demonstracéao
de que a coisa julgada, como instituto de direito processual (adjetivo) que de fato €&,
tenha recebido status de direito fundamental e, assim, inserido na Constituicdo
Federal, o que ja se afirmou nao ter ocorrido.

Ressaltem-se as licoes do professor da Universidade de Santiago de

Compostela, César Garcia Névoa, que se aplicam inteiramente ao Direito brasileiro:

La seguridad, una de las principales aspiraciones humanas, solo
puede entenderse tomando en consideracién la dimensién social del
hombre. En cuanto caracteristica de la condicién humana se puede
definir como la pretension de todo sujeto de saber a qué atenerse en
sus relaciones con los demas. Cuando a la seguridad la adjetivamos
de “juridica”, estamos pensando en la idoneidad del Derecho para
lograr ese saber a qué atenerse. (2000, p. 34)
A seguranca juridica € o minimo de previsibilidade necesséaria que o
Estado de direito deve oferecer a todo cidad&o, a respeito de quais sdo as normas
de convivéncia que ele deve observar e com base nas quais pode travar relacdes
juridicas validas e eficazes.
Quando uma dessas normas juridicas se torna controvertida e o

Estado, por meio do poder competente que € o Judiciario, declara quem tem razao,

atuando a vontade da lei, ele revela e impbe aos demandantes a norma que
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licitamente devem respeitar como representativa na vontade do préprio Estado, néo
sendo licito a este, depois de tornada imutavel e indiscutivel essa manifestacdo de
vontade oficial, desfazé-la em prejuizo das relagdes juridicas e dos respectivos
efeitos travados e produzidos sob a égide da sua prépria deciséo, salvo se violadora
de direito fundamental.

A coisa julgada €, assim, um instrumento de acesso a garantia
essencial do direito fundamental a seguranca juridica. Mas a que preco, em que
condicoes e com qual legitimidade?

De que justica se fala, que justica se quer, quais sdo os instrumentos
para busca-la? A essas indagacdes responde o magistrado Anténio Ventura de
forma absolutamente poética, mas pessimista:

Um dia, minha bela, te disse que falaria da justica. Olha que bela,
com os cabelos desgrenhados que bem conhecemos. Mulher
desfalecida, dos desalentos. Deveria ser dos ventos. Dos justos.
Dos injustos. Mandar em todos. E ndo ser servil nem ao maltrapilho,
nem ao Principe. A voz que diria, como acalanto, a crianga nascida:
crianga, posso nao lhe oferecer sempre o vento e os caminhos, mas
acredita. Nao darei para ti o direito dos poderosos. Por isso, fechei
os meus olhos. Me deram uma venda para que nao se
corrompessem meus olhos. Mas estou cega. Me deram balangas
bem pesadas, confundiram minha cabeca. A balanca esta
desgovernada, pobre crianca assustada por balas perdidas,
assustada com o terror maior, num estado democratico, ja nao teras
teu direito adquirido. Portanto, esquegas, 0 crianga, da justica dos
faliveis, homens das cavernas. Busque apenas o arco-iris, o pér-do-
sol. O mar, e se jogue no mar. Longe, no arco-iris, na areia... Porque
a justica foi dormir com os animais selvagens... Porque o resto, além
do arco-iris e do mar e da areia, é o denso siléncio.?’

Tal justica certamente se faz com uma série de qualidades e valores,
até com o respeito ao processo dialético argumentativo que permite ao julgador

manter-se equidistante em relacéo as partes. Em recente estudo sobre as garantias

fundamentais do processo, Leonardo Grecco afirmou:

8 Encaminhado, em 12 de maio de 2004, por Ventura ao autor desta dissertacdo, por mensagem
eletrénica, para a lista de discussao da AMB.
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na jurisdicdo de conhecimento, a coisa julgada € garantia da
seguranga juridica e da tutela jurisdicional efetiva. Aquele a quem a
Justica reconheceu a existéncia de um direito, por decisdo nao mais
sujeita a qualquer recurso no processo em que foi proferida, o
Estado deve assegurar a sua plena e definitiva fruicdo, sem mais
poder ser molestado pelo adversario. No Brasil a coisa julgada é
extremamente fragil em razdo da amplitude da acao rescisoéria,
especialmente em face do disposto no inciso V do artigo 485 e do
prazo de dois anos. A Medida Proviséria 2.180/01, mantida em vigor
pela Emenda Constitucional n® 32/01 ampliou indevidamente a
vulnerabilidade da coisa julgada através dos embargos a execucao,
com a introdu¢do de paragrafo Unico ao artigo 741 do CPC, que
torna inexigivel a divida se o titulo judicial se fundar em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo tidas por incompativeis
com a Constituicao. (2004)

Se o Estado nado oferecer essa garantia, a jurisdicdo nunca assegurara
em definitivo a eficacia concreta dos direitos dos cidadaos. Por outro lado, a coisa
julgada € uma consequéncia necesséria do direito fundamental a seguranga (artigo
5°, caput, da Constituicdo Federal) dos demais cidadaos, e ndo apenas das partes
no processo em que ela se formou, pois todos aqueles que travam relagdes juridicas
com alguém que teve determinado direito reconhecido judicialmente devem poder
confiar na certeza desse direito que resulta da eficacia que ninguém pode negar
efeitos aos atos estatais.

Mas é claro que a seguranca juridica ndo é um direito absoluto, como
absoluto ndo € nenhum outro direito fundamental, nem mesmo a vida, que pode ser
sacrificada para salvar outra vida, por exemplo.®

Por serem mais valiosas do que a coisa julgada, a ela devem sobrepor-
se a vida e a liberdade do ser humano. Por isso, a declaragdo de

inconstitucionalidade deve determinar sempre a anulacao de qualquer condenagao

8 E conhecida a ligho de Norberto Bobbio de que somente existem dois direitos fundamentais
realmente absolutos: ndo ser torturado e ndo ser escravizado.
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criminal anterior com base na lei invalidada pelo reconhecimento da macula de
inconstitucionalidade, por exemplo.®®

As pedras fundamentais em que se assenta toda a organizacao politica
do Estado democratico de direito sdo a dignidade humana e o respeito aos direitos
individuais e sociais dos cidaddos, conforme destacado no preambulo e no artigo 1°
da nossa Carta Magna.

Nao é o Estado que cria e define o alcance dos direitos fundamentais.
Sao os direitos fundamentais que justificam a partilha de poderes e a organizacao
estatal e condicionam as acdes do Estado.

Conforme acentua Otto Bachoff (1987, p. 39-41), os direitos
fundamentais deixaram de ser vazios ou outorgados por concessdao do Estado,
tornando-se direitos diretamente aplicaveis. Antes, os direitos fundamentais s6
valiam no ambito da lei; hoje, as leis s6 valem no ambito dos direitos fundamentais.

Desde que o mundo civilizado conheceu o processo, como meio de
resolver os conflitos, a coisa julgada ocupou lugar de grande destaque em meio aos
institutos juridicos.

Sendo indissociavel a ordem juridica da garantia da coisa julgada, a
corrente doutrinaria tradicional sempre ensinou que se tratava de um instituto de
direito natural, imposto pela esséncia mesma do Direito, sem o qual este seria
ilusério. Sem a garantia da coisa julgada, a incerteza reinaria nas relacées sociais, e
0 caos e a desordem seriam o habitual nos fenémenos juridicos (COUTURE, 1974,

p. 405).

8 Ver, a respeito, o § 79 da Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha (HECK, 1995, p.
295) e, também, o artigo 30 da Lei sobre a Constituicdo e o funcionamento da Corte Constitucional
italiana, ambos no Codigo de Processo Civil italiano.
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z

E certo que a afirmagdo era exagerada e nao poderia ser
racionalmente acolhida como absoluta. E incontestavel, porém, que, no sistema
juridico, “a necessidade de certeza é imperiosa” (COUTURE, 1974, p. 405).

Por isso, deve-se ver na coisa julgada uma exigéncia politica e néao
propriamente juridica: ndo € de razao natural, mas de exigéncia pratica. Nada
obstante, é notério que, em matéria de direito processual, a evolucao legislativa é
cada dia mais voltada para uma marcha rapidamente acelerada em busca de uma
sentenca que decida, de uma vez por todas e de forma definitiva, o conflito

(174

pendente. A certeza do direito “¢ uma exigéncia essencial dos ordenamentos

modernos”, observou Mario Vellani (1963, p. 167).

E importante conhecer o pensamento de Liebman sobre a res iudicata,
porque nosso Cédigo de Processo Civil a esposou na estruturacao normativa da
matéria. Lembra o grande processualista italiano que a coisa julgada, em sua
concepcdo moderna, tal como ocorria no direito romano, retomou, principalmente
depois da teoria de Chiovenda, “o posto que Ihe compete no quadro dos institutos
fundamentais do processo” (1984, p. 2).

N&ao é, como outrora se pensava, um efeito da sentenca; o que hoje se
reconhece e proclama como fundamental ao processo é a autoridade da coisa
julgada. Como bem esclarece Liebman, ndo pode ser havido como um efeito
propriamente da sentencga, “mas uma qualidade, um modo de ser e de manifestar-se
dos seus efeitos, quaisquer que sejam, varios e diversos, consoante as diferentes
categorias das sentencas” (1984, p. 6).

Lembrando a importancia do pensamento de Chiovenda, Liebman

conclui que é uma verdade que se deve entender em toda a sua extensdo aquela
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que pde “toda a importancia da coisa julgada na expressdo da vontade concreta do
direito” (1984, p. 30).

A autoridade da coisa julgada, atingindo os efeitos da sentenca, nao
interfere no conteudo deles, mas a eles se ajunta “para qualifica-los e reforca-los em
sentido bem determinado” (1984, p. 46).

A eficacia de uma sentenca se manifesta, via de regra, antes da coisa
julgada e dela, como é 6bvio, independe. Mas o comando de uma sentenca, sem o
plus da res judicata, ndo impediria que outro juiz, em processo futuro, viesse a
reexaminar o caso ja decidido e a proferir novo julgamento, em sentido diverso do
primeiro. “Somente uma razao de utilidade politica e social — o que ja foi lembrado —
intervém para evitar esta possibilidade, tornando o comando imutavel quando o
processo tenha chegado a sua conclusdo, com a preclusdo dos recursos contra a
sentenca nele pronunciada”, lembra Liebman (1984, p. 53).

Pouco importa que o juiz se convenca da injustica da sentenca transita
em julgado. Ela continuara sendo indiscutivel e imutavel no sistema adotado pelo
Cédigo de Processo Civil, que ora se afirma divergente daquele estruturado na
Constituicao Federal versando sobre os direitos fundamentais.

“A coisa julgada torna impossivel ou inoperante a demonstracdo da
injustica da sentenca, a saber, torna incondicionada a sua eficacia, e garante assim
a seguranca, a permanéncia e a imutabilidade dos efeitos produzidos” (LIEBMAN,
1984, p. 182). Nessa frase, estd bem clara a opcao pela imutabilidade da decisédo
judicial, ainda que injusta, relegada a segundo plano a fungdo maior e que justifica a
prépria existéncia do Poder Judiciario, que é a distribuicao efetiva de justica.

Uma vez atingido o estagio da coisa julgada, a eficacia da sentenca

supera qualquer problema do plano da validade, ou da justica do decisorio,
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“tornando a sua eficacia indiferente a qualquer indagacao sobre a sua conformidade
com o direito” (LIEBMAN, 1984, p. 182). Alias, Liebman aponta: “O direito € qual o
declara a sentenca, por isso que é 0 juiz precisamente o érgdo instituido para
declarar de modo juridicamente eficaz qual é o direito no caso concreto” (1984, p.
185).

Também a Suprema Corte adota, com relacédo a resciséria, 0 mesmo

entendimento restritivo, quando diz que a agao resciséria “ndo é recurso”®*

e que “as
causas de rescindibilidade estdo expressamente enumeradas no art. 485 do CPC”.%°
Por isso, “a ofensa a literal disposicao de lei deve traduzir frontal contrariedade ao
dispositivo”.%°

Entende-se que “a acdo resciséria ndo € juizo de reexame ou
retratacdo”, como se passa com 0s recursos. Justamente por isso, o Pretério
Excelso a vé como um juizo de verificacdo da ofensa clara e inequivoca a literal
disposicao de lei, que constitui o fundamento da conclusdo da decisdo.®” Assim,
mantém-se firme a orientacdo lancada na Stmula n® 343% do Supremo Tribunal
Federal, donde se conclui, reiteradamente: “O pedido rescisério ndo € meio idéneo
para nova abordagem interpretativa de prescricdes legais, a cujo respeito a
jurisprudéncia nao seja univoca”.®®
Na esteira do entendimento de que o Poder Judiciario ndo se presta a

interpretacdo em tese de norma legal, mas sim a decisdo e ao julgamento de caso

concreto, entende o Supremo Tribunal Federal que: “Texto legal de interpretacao

8 STF — Pleno, Embs. 732-8-RJ, rel. Min. Soares Mufioz, Adcoas, n® 74.303.

8 STF — Pleno, AR 1.037-0-SP, rel. Min. Alfredo Buzaid, RT, 619/211.

% STF — Pleno, AR 1.066-3-MG, rel. Min. Francisco Rezek, RTJ, 120/969.

¥ STF — Pleno, AR 1.135-PR, rel. Min. Alfredo Buzaid, RTJ, 110/505.

8 STF — Sumula 343 — Nao cabe acdo resciséria por ofensa a literal disposicdo de lei, quando a
decisao rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagéo controvertida nos tribunais.

% STF - Pleno, AR 1.124-SP, rel. Min. Francisco Rezek, RTJ, 110/487.
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controvertida no ambito dos Tribunais ndo propicia acao resciséria por ofensa a

disposicao legal”.*®

Enfim, para a jurisprudéncia tranquila do Supremo Tribunal Federal, é
fora de duvida uma questdo: “Se, ao tempo em que foi prolatada a decisédo
rescindenda, era controvertida a interpretacdo do texto legal por ela aplicado, néo se
configura a violacéo literal de dispositivo de lei, para justificar sua rescisdo — art. 485,
V, do CPC — ainda que a jurisprudéncia do STF venha, posteriormente, a fixar-se em
sentido contrario”. " No mesmo sentido, tem decidido o Superior Tribunal de
Justica.*

Foi Salvio de Figueiredo Teixeira® que teve a oportunidade de
ressaltar a importancia do balanceamento, in casu, entre os principios da paz social,
assegurado pela coisa julgada, e o da legalidade, defendido pela acédo rescisoria,
fazendo crer que, no caso especifico do conflito interpretativo, aquele deve
prevalecer sobre este, porquanto:

A resciséria, um dos mais belos e complexos institutos da ciéncia
juridica, somente € admitida excepcionalmente, uma vez que a
intangibilidade das decisdes judiciais surgiu no universo juridico como
um imperativo da propria sociedade, para evitar o fendémeno da
perpetuidade dos litigios, causa de intranquilidade social que atrita,
com o fim primario do Direito, que é a paz social.

Stein e Hellwig, a propésito da chamada teoria processual da coisa
julgada, recomendam seja abandonada a disputa infindavel sobre o
acerto ou o erro da sentenca, “dado que ninguém podera jamais
garantir que algum julgamento esteja absolutamente certo diante do
ordenamento juridico, visto que como a ciéncia do direito nutre-se das
duvidas e das controvérsias que pululam na exegese dos textos e dos
institutos”. Dai concluir Rosenberg (Tratado, § 148, I, 3, 11/453) que “o
debate a proposito de o julgamento ser justo ou injusto, bem como
estar certo ou errado, sé conduz a inuteis discussdes sobre a injustica
da sentenga, precisamente eliminadas pela autoridade da coisa
julgada” (apud M. Aragao, op. cit., n®> 150, p. 213).

% STF — 22 T., RE 88.833-1-SC, rel. Min. Djaci Falcao, DJU 10/8/79, p. 5.847.

" STF — 22 T., RE 89.824-SP, rel. Min. Moreira Alves, RTJ, 91/312.

%2 AR 159-MG, rel. Min. Salvio de Figueiredo, 22 Secao, Lex-JSTJ 5/21; DJU 4/12/89.
% Voto do relator no AR 681, do TIMG, RF, 292/281.



270

Dai as razdes pelas quais é possivel a invocacdo da isonomia e da
personalidade para servir de elementos de enfraquecimento da garantia especifica
da res judicata. Nao se pode descurar que tal postura € fruto da necessidade do
balanceamento ou equilibrio de dois valores, justica e segurancga, ja que é resultado
da necessidade de que se abra mao, em parte, de solugcées que tém em vista
prestigiar o valor seguranca, para se optar por outros caminhos que levam a
obtencéao de decisdes tidas por mais justas.

Fundado nesse posicionamento, ocorreu julgamento paradigmatico do
egregio Superior Tribunal de Justiga, ao apreciar o Resp. 226.436-PR. Decidiu o
tribunal que:

nao excluida expressamente a paternidade do investigado na
primitiva acdo de investigagdo de paternidade, diante da
precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a
caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa, e
considerando que, quando do ajuizamento da primeira agédo, o
exame pelo DNA ainda n&o era disponivel e nem havia notoriedade
a seu respeito, admite-se o ajuizamento de acdo investigatdria,
ainda que tenha sido aforada uma anterior com sentenga julgando
improcedente o pedido. [Sem destaque no original.]

Afirma-se, ainda, no referido acérddo, que “a coisa julgada, em se
tratando de acbes de estado, como no caso de investigacdo de paternidade, deve
ser interpretada modus in rebus”. Nas palavras de respeitavel e avangcada doutrina,
quando estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto, sobretudo na busca
da realizagdo do processo justo, certo de que a coisa julgada existe como criacdo
necessaria a seguranca pratica das relagdes juridicas, as dificuldades que se opdem

a sua ruptura se explicam pela mesmissima razdo. Nao é possivel olvidar, todavia,
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que, numa sociedade de homens livres, a justica tem de estar acima da seguranca,
porque sem justica ndo ha liberdade.®*

Nos ordenamentos juridicos modernos, a tarefa de delinear os
principios fundamentais que informam a ordem juridica como um todo é conferida a
Constituicdo. Nessa sede, estdo enunciados os valores eleitos pela sociedade como
fundamentais, os principios que objetivamente dimensionardo o justo. Tais
principios, uma vez insertos na Constituigdo, transformam-se na “chave de todo o
sistema normativo” (BONAVIDES, 2000, p. 45). Eles configuram o modo de ser de
todo o sistema juridico, determinando o viés a ser seguido pelo intérprete na tomada
de decisdes.®

Como a ordem juridica € formada de modo lento e gradual,
encontrando-se na evolucao histérica influéncia de correntes axiolégicas diversas e
conflitantes, os principios basicos do ordenamento juridico podem entrar em conflito
quando analisados perante uma situagéo concreta.*

Sendo da esséncia dos principios que eles entrem freqlientemente em
conflito entre si, cumpre ao intérprete encontrar um compromisso, pelo qual se
destine, a cada principio, um determinado ambito de aplicacdo. Diante do conflito

entre principios, ndo se deve de modo algum tentar eliminar algum deles. A missdo

% STJ, 4% Turma, REsp. 226.436-PR, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, julgamento em
28/6/2001, unanime, DJU 4/2/2002, p. 370.

% Celso Ribeiro Bastos (1998) informa que o intérprete, ao realizar a sua funcgdo, deve sempre a
iniciar pelos principios constitucionais, € dizer, deve-se sempre partir do principio maior que rege a
matéria em questao, voltando-se, em seguida, para o mais genérico, depois para o mais especifico,
até se encontrar a regra concreta que orientara a espécie.

% Carlos Maximiliano afirma que tal fendmeno ocorre com freqiiéncia, pois os principios néo
disciplinam cada um deles uma situagéo isolada. Diversos principios de vertentes axiolégicas distintas
exercem influéncia sobre um mesmo caso concreto. Diz ele: “Nao se encontra um principio isolado
em ciéncia alguma; acha-se cada um em conexao intima com outros. O Direito objetivo ndo € um
conglomerado cadtico de preceitos; constitui vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto
harménico de normas coordenadas, em interdependéncia metddica, embora fixada cada uma em seu
lugar préprio. De principios juridicos mais ou menos gerais deduzem corolarios; uns e outros se
condicionam e restringem reciprocamente, embora se desenvolvam de modo que constituem
elementos autbnomos operando em campos diversos” (1984, p. 128).
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do intérprete € buscar uma solugcao conciliadora, definir a area de atuacédo de cada
um dos principios.

Nessa ordem de idéias, Paulo Bonavides (2000, p. 251) aduz néao
haver uma unica solucdo para o conflito entre principios juridicos. Prevalecera
sempre aquele que, especificamente no caso concreto, tiver maior forca. Tal
prevaléncia ndao implica restricdo em abstrato da forca impositiva do principio
afastado. Em outras circunstancias, diante de novos fatores relevantes, o principio
antes afastado esta pronto para ser aplicado.

Exemplo tipico dessa oposicdo sdo as hipéteses de choque entre os
principios da justica e da seguranca juridica.®” No processo, exige-se que tais
principios sejam coordenados com vistas ao alcance de seu escopo magno: a
pacificacdo social com justica, 0 acesso a ordem juridica justa.

Para atingir esse escopo, equilibrando as exigéncias de justica e
seguranca, deve o jurista concentrar-se nos resultados a serem alcancados
mediante o processo. O processo ndo se esgota nas suas formas, no culto ao
procedimento como um fim em si mesmo. O processo € um instrumento de tutela do
direito justo, e a interpretacao dos principios que o informam deve ser realizada em
conformidade com essa perspectiva. Nesse sentido, observa Eduardo Juan Couture:

Todos estamos habituados a manejar as formas do processo, seus
prazos, suas condi¢des, como se fossem fins em si mesmos. Esse
ramo do direito, pois, nos surge, em sua aparéncia, como a forma
solene, como o cerimonial da Justica. A experiéncia, contudo, nos
ensina que isso € unicamente o invélucro do fenémeno. Por debaixo
da forma existe um conteudo profundo e angustioso, que necessita
aflorar a superficie. (1974, p. 3)

% “A justica exige uma grande ‘concretizacdo’, quer dizer, uma consideragdo das circunstancias

individuais da pessoa e da situacao. A seguranca juridica, pelo contrario, exige uma grande abstracao
destas circunstancias, tal como, designadamente, precisos limites de idade, prazos determinados,
tarifas exactas” (ENGISH, 2001, p. 23).
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Enquanto instrumento de efetivacao do principio da seguranca juridica,
a coisa julgada é instituto fundamental para assegurar a pacificacdo social com
justica, o efetivo acesso a ordem juridica justa. Essa, no entanto, é apenas uma face
da questao. Outros principios tém grande importancia para o alcance dos escopos
do processo e da ordem juridica como um todo. Diante do conflito entre o principio
da seguranca juridica e outros principios de grande relevancia, € necessario
analisar, de acordo com as particularidades do caso concreto, qual principio tem
maior importancia para a concretizagdo desses escopos. Nas palavras de Céandido
Rangel Dinamarco:

Nenhum principio ético ou politico tem valor absoluto no universo
dos valores e atividades de uma nagéo ou da prépria Humanidade,
nem valor suficiente para impor-se invariavelmente sobre outros
principios e sobre todas as legitimas necessidades de uma
convivéncia bem organizada. O culto exagerado a determinado
principio ou idéia fundamental resolve-se em fetichismo e presta-se
a aniquilar outros principios ou idéias fundamentais de igual ou até
maior relevancia cientifica ou social, a dano de valores que clamam
por zelo e preservagao. (2004, p. 249)98

Em suma, quando, no caso concreto, a coisa julgada viole principio
fundamental inserido na Constituicao Federal que possua maior relevancia para o
alcance dos escopos do processo e da ordem juridica como um todo, estaremos
diante de uma coisa julgada inconstitucional, devendo o Poder Judiciario declara-la
ineficaz quando provocado.

Nessas hipoteses, ao contrario do identificado pela maioria da doutrina
que analisou a questdo, ha a formacao normal da coisa julgada. A coisa julgada

material opera toda vez que a sentencga traga pronunciamento acerca do mérito da

% Diz Candido Rangel Dinamarco: “Os principios existem para servir a justica e ao homem, ndo para
serem servidos como fetiches da ordem processual. Os grandes principios constitucionais do
processo sd0 em si mesmo perenes, mas nem por isso devem ser cultuados como fetiches, nem sua
leitura h& de ser estanque no tempo. Muitos dos principios processuais, por exemplo, se levados as
ultimas consequéncias, sem considerar a realidade fatica sobre que irdo incidir, podem tornar-se
grandes injusticas* (2004, p. 249. Sem destaque no original).
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demanda, que a sentenca se destine a produzir efeitos substanciais. No entanto,
como dito anteriormente, diante da oposicdo entre a coisa julgada e algum outro
principio de maior relevancia no caso concreto, a coisa julgada pode nao prevalecer,
ou seja, pode ser ineficaz.*

A questdo que se enfrentara nas proximas secdes, ponto nodal desta
pesquisa, € exatamente a confrontacdo entre a coisa julgada e o direito de
personalidade e, através da ponderacao esbocar sistema de prevaléncia, tendo, no
magistrado, peca de vital relevo que, com sua atuacao, podera (devera) direcionar o
processo a busca da verdade, comprometido que esteja com a soberania dos

Direitos da Personalidade.

7.4 EFEITOS DA INCONSTITUCIONALIDADE OU NULIDADE DE DECISOES
JUDICIAIS

O Direito deve ser sempre uma tentativa de Direito Justo, por
visar a realizagdo de valores ou fins essenciais ao homem e a
coletividade.

Miguel Reale

As relacbes juridicas pautam-se em valores consagrados

constitucionalmente, pelos quais devem o Estado e o particular orientar suas

% Partindo da premissa adotada por este estudo, de que a coisa julgada nao é um valor absoluto,
existindo outros valores fundamentais que se sobrepdem a esse instituto, os autores que se
propuseram a analisar a questao optaram por ditar a solucdo, talvez equivocada, de que a coisa
julgada néo incidiria sobre a disposicao de mérito da sentenca quando ela atentasse contra principios
fundamentais que possuissem maior relevancia no caso concreto: “Onde quer que se tenha uma
decisdo aberrante de valores, principios, garantias ou normas superiores, ali ter-se-do efeitos
juridicamente impossiveis e, portanto, ndo incidira a autoridade da coisa julgada material — porque,
como sempre, nao se concebe imunizar efeitos cuja efetivacao agrida a ordem juridica constitucional”
(DINAMARCO, 2002, p. 27). Para Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins, “O Texto
Constitucional assegura a coisa julgada contra atentados que possa sofrer, inclusive provindos da
propria lei. Mas ela ndo afirma que toda decisdo com transito em julgado constitui coisa julgada. Isto
faz com que necessariamente caiba a lei, a doutrina e a prépria jurisprudéncia o dirimirem em cada
caso concreto se ha ou nao coisa julgada” (BASTOS e MARTINS, 1989, p. 201). Para José Augusto
Delgado, “A injusti¢a, a imoralidade, o ataque a Constituicéo, a transformagao da realidade das coisas
quando presentes na sentenga viciam a vontade jurisdicional de modo absoluto, pelo que, em época
alguma, ela transita em julgado” (DELGADO, 2001, p. 20).
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condutas. Nesse raciocinio, vé-se que a seguranga no comércio juridico, no Direito
brasileiro, norteia-se primordialmente por trés institutos consagrados — a coisa
julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido — que estdo revestidos de uma
forca especial insuscetivel até mesmo de modificagdo por leis ordinarias
regularmente produzidas. Todavia, 0 novo panorama em que vivemos impde ao
jurista o desafio de confrontar os tradicionais institutos com a realidade, sob pena de,
se nao o fizer, dificultar a realizagdo do direito justo. Até mesmo no direito das
obrigagbes e dos contratos, areas marcadas classicamente pelo primado do
individualismo juridico, enfrenta-se essa nova realidade, mormente quando se fala
em dirigismo contratual e restricdo a autonomia privada, chegando-se a admitir a
relativizacdo do conteudo de contratos ja celebrados a partir da construcao da teoria
da imprevisdo (GOMES, 2002, p. 37), notadamente quando a relacao juridica for
regulamentada pelas normas atinentes a defesa do consumidor.

Justamente nesse cenario de evolugcao do pensamento juridico, insere-
se a questao da relativizacdo da coisa julgada. Parte-se para uma ponderacao entre
os valores constitucionais em jogo de modo a se buscar um equilibrio entre
exigéncias opostas e aparentemente inconciliaveis, a fim de alcangar um resultado
politica e socialmente justo, mesmo que isso implique sacrificar excepcionalmente a
auctoritas rei judicatae."®

Todo processo objetiva um fim que é a sentenca. Alias, o exercicio da
funcéo jurisdicional, em que o Estado-juiz é chamado para superar um conflito
(compor a lide), promovendo a pacificagao social, implica, quando ndo haja vicios na
relagdo processual, uma tomada de decisdo sobre o mérito. Nas palavras de

Céandido Rangel Dinamarco:

1% yma andlise mais aprofundada sobre o assunto do conflito de interesses sob uma perspectiva
constitucional é feita por Daniel Sarmento (2002).
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A tomada de uma decisao, com vitéria de um dos litigantes e derrota
de outro, € para ambos o fim e a negacdo das expectativas e
incertezas que os envolviam e os mantinham em desconfortavel
estado de angustia. As decisdes judiciarias, uma vez tomadas,
isolam-se dos motivos e do grau de participagdo dos interessados e
imunizam-se contra novas razdes ou resisténcias que se pensassem
em opor-lhes, chegando a um ponto de firmeza que se qualifica
como “estabilidade” e que varia de grau conforme o caso. (2002, p.
36)

A coisa julgada, em sede processualistica, representa essa ansia
social de estabilidade, espelhando-se num dos valores buscados pelo ordenamento,
que € a seguranga nas relagées juridicas.

A disciplina normativa da coisa julgada encontra assento constitucional
e legal, mas consagrada pela Lei Maior no seu artigo 5°, XXXVI, apenas para
protegé-la dos efeitos de legislagcdo posterior, e em varios dispositivos das leis
processuais, a exemplo do artigo 467 do CPC.

Conceitua-se a coisa julgada ndo como efeito da sentenga, mas como
uma especial qualidade desta que confere imutabilidade a seus efeitos, impedindo
que voltem a ser questionados depois de definitivamente firmados pela sentenca
transitada em julgado.

Como professa Luiz Fux:

a jurisdicdo cumpre seu escopo de pacificagdo social através da
imperatividade e da imutabilidade da resposta jurisdicional. O fato de
para cada litigio corresponder uma sé decisdo, sem a possibilidade
de reapreciagdo da controvérsia apés o que se denomina “transito
em julgado” da decisdo, caracteriza essa funcéo estatal e a difere
das demais. O momento no qual uma decisao torna-se imodificavel
€ o do transito em julgado, que se opera quando o conteudo daquilo
que foi decidido fica ao abrigo de qualquer impugnagéo através de
recurso, dai a sua consequiente imutabilidade. Desta sorte, diz-se
que uma decisdo transita em julgado e produz coisa julgada quando
ndo pode mais ser modificada pelos meios recursais de
impugnagéo. A impossibilidade de recorrer é ditada por uma técnica
que leva em consideracao varios fatores para impor a interdicao a
impugnagdo. Essa técnica denomina-se preclusdo, que
ontologicamente significa “precluir, fechar, impedir”. (2004, p. 821)
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Costuma-se encarar a coisa julgada sob duas faces: a coisa julgada
formal e a material (CINTRA et al., 2002, p. 306). A segunda se refere a imunidade
dos efeitos substanciais da sentenca de mérito, que ultrapassa a vida no processo e
atinge a vida dos litigantes, mesmo que ja esteja terminada a relacao juridico-
processual. Sao efeitos substancias da sentenca — seja ela declaratéria, constitutiva
ou condenatdria — que a coisa julgada pereniza: a declaracdo de existéncia ou néao
de uma relagdo; a constituicdo de uma situacao juridica nova; ou a declaracdao da
existéncia de um direito, acompanhada da formagdo de um titulo executivo que o
ampare.'?!

Ja a primeira face, a coisa julgada formal, € um fenébmeno interno ao
processo, pois diz respeito a sentenca como ato juridico, terminativa da relacao
juridico-processual, operando sua eficacia de modo a imunizar a sentenca em si,
impedindo que seja substituida por qualquer outra, seja ela ratificadora ou
reformadora. A coisa julgada formal, por assim dizer, é espécie de um fendmeno
mais amplo, qual seja, a preclusdo, representada em seu grau maximo, que é
caracterizada pela extincao do direito ao processo.

Como é notério, a seguranca juridica € um dos valores almejados pelo
ordenamento. Ela consiste no conjunto de condicdes que torna possivel as pessoas
a previsao dos efeitos que seus atos podem causar (SILVA, 2002, p. 431). Foi pela
seguranca juridica que se cunhou o aforismo latino nullum crime, nulla poena sine
lege e que, no campo processual-constitucional, foi concebida a coisa julgada.

Sua consagracao em nivel legal e constitucional revela a preocupacéo
do legislador em preservar a estabilidade dos direitos, garantindo sua

imodificabilidade ante lei superveniente ou ante a possibilidade permanente de

%" Embora n&o seja o principal assunto, é encontrada com muita clareza e precisdo a distingao entre
os diversos provimentos jurisdicionais em Amorim Filho (1960).
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rediscussdao do tema em juizo, deixando, conseqlentemente, as portas abertas a
incerteza.

A perpetuacao normativa da coisa julgada recebe legitimidade politica
e social por sua peculiar capacidade de conferir seguranca as relagdes juridicas
envolvidas pelos efeitos da sentenca.

A leitura tradicional do instituto entende ser a coisa julgada algo
absoluto capaz de fazer do preto branco, do quadrado redondo. No entanto,
defende-se modernamente que essa idéia tradicional da coisa julgada traduzida pelo
brocardo res judicata facit de albo nigrum é incorreta, pois ndo se pode levar ao
absoluto a imutabilidade dos efeitos de uma sentenca, principalmente quando eivada
de injusticas.

A necessidade de relativizar a coisa julgada parte da visao equilibrada
do instituto, inerente ao bindmio justica—segurancga. Durante muito tempo, levou-se
ao extremo a nocao da res judicata, a ponto de chegar ao absurdo de pretender que
fosse capaz de criar uma realidade nova, dispare do que acontece na vida das
pessoas. Todavia, percebeu-se que, embora deva o processo ser utilizado para
produzir efeitos estaveis, isso ndo deve impedir ou prejudicar a justica do resultado
que dele se seguira.

Dessa forma, fala-se na instrumentalidade do processo, que consiste,
sob um aspecto positivo, em

alertar para necessaria efetividade do processo, ou seja, para a
necessidade de ter-se um sistema processual capaz de servir de
eficiente caminho a ‘ordem juridica justa’. Para tanto, ndo s6 é
preciso ter a consciéncia dos objetivos a atingir, como também
conhecer e superar 0s Obices econdmicos e juridicos que se
antepdem ao livre acesso a justica. (CINTRA et al., 2002, p. 41)
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Parte-se da dbvia constatacdo de que o substancial ndo pode deixar de
prevalecer sobre o processual, que, no caso, se traduz na necessidade de sopesar o
valor da coisa julgada quando esta em jogo o valor do justo.

Nesse sentido, a instrumentalidade do processo manifesta-se sob um
aspecto negativo, que € o principio da instrumentalidade das formas, segundo o qual
“as exigéncias formais do processo s6 merecem ser cumpridas a risca, sob pena de
invalidade dos atos, na medida em que isso seja indispensavel para a consecucao
dos objetivos desejados” (CINTRA et al., 2002, p. 42).

Desse modo, a nova leitura da coisa julgada, a luz da Constituicéao,
proposta neste estudo, revela que para sua validade, numa situacao excepcional em
gue se entrechocam seguranca juridica e valores constitucionalmente consagrados,
como a moralidade administrativa, o acesso a ordem juridica justa ou o zelo pelos
direitos fundamentais do homem, devem estes ultimos prevalecer sob pena de a
decisao judicial mostrar-se ilegitima e contraria ao fim precipuo de todo sistema
processual, que é atingir a justica.

Nesse caminhar, cumpre transcrever as palavras de Candido Rangel
Dinamarco que sintetiza bem essa ligdo:

Nenhum principio constitui um objetivo em si mesmo e todos eles,
em seu conjunto, devem valer como meios de melhor proporcionar
um sistema processual justo, capaz de efetivar a promessa
constitucional de acesso a justica [...] com a consciéncia de que 0s
principios existem para servir a justica e ao homem, ndo para serem
servidos como fetiches da ordem processual. (2002, p. 35)

Num exemplo apresentado por Eduardo Rocca Couture (apud
DINAMARCO, 2002, p. 45), renomado jurista latino-americano, manejando o
conceito da coisa julgada delinqiente, um menino uruguaio nao teve sua
paternidade reconhecida por seu legitimo pai, um rico fazendeiro da regido dos

pampas, pois estavam de conluio o genitor e o procurador da mée. Naturalmente, a
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sentenca transitou em julgado, forjando uma realidade que somente existia nos
autos do processo, completamente distanciado da vida social. Como o Direito s6
existe em funcdo do homem, admitir-se essa situacao seria sucumbir a formalismos
que, nesse caso, mostram-se inuteis em face do principio maior que norteia toda a
atividade jurisdicional: a busca pela justica. Por fim, conclui que, se fossem fechados
0s caminhos para a desconstituicdo da coisa julgada em hipéteses como essa,
acabaria sendo outorgada uma carta de cidadania e legitimidade a fraude processual
e as formas delituosas no processo.

Hodiernamente, com os avancos dos meios cientificos, a pertinéncia
da relativizacdo da coisa julgada inconstitucional mostra-se cada vez mais presente
na realidade fenoménica do que apenas em teses académicas, principalmente no
campo do Direito de Familia. O progresso da engenharia genética e a popularizacao
do exame de DNA como meio de prova nas acbes de investigacao e negacao de
paternidade, além de outros avancos, trazem a tona situagdes que desafiam a l6gica
juridica até entdo enfrentada.

Surgem dai conflitos de ordem semelhante aos aqui tratados, como,
por exemplo, a confirmagdo do parentesco bioldgico pelo exame de DNA apéds o
transito em julgado da sentenca de acao de investigatéria de paternidade julgada
improcedente ou a situacdo inversa, que traz o mesmo nivel de perplexidade.
Quando se trata de investigacao da identidade genética, prevalece o principio do the
best interest of child'® ou, como chamam os alemaes, kinderwohl.

Entdo, o que ha de prevalecer: a definitividade do provimento
jurisdicional ou a protecado constitucional conferida a crianca e o respeito ao seu

direito de conhecer sua ascendéncia bioldégica? Sdo questdes desse nivel que

192 Para um completo estudo, ver Tania da Silva Pereira (2000).
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desafiam a ordem juridica e reclamam por solugdes justas que fagam a simetria
entre o Direito e o mundo fatico.'®

A coisa julgada, entdo, € somente intocavel, tanto quanto os atos
executivos e legislativos, os quais tém a sua revisibilidade reconhecida em unissono
pela doutrina moderna, se nao desbordar do texto constitucional — condicdo da qual
dependera sua eficacia.

No que tange aos atos legislativos, vale a mengdo as chamadas
normas constitucionais inconstitucionais. A obrigatoriedade das normas advém da
situacdao em que todos as seguem por terem a profunda conviccdo de que tais
normas sao validas, isto é, possuem validade formal (vigéncia), validade social
(efetividade) e validade ética (fundamento).

Sob essa oOtica, € relevante apontar o que se entende por validade
ética nas licoes de Stammler, trazidas ao nosso convivio por Miguel Reale: “O Direito
deve ser sempre ‘uma tentativa de Direito Justo’, por visar a realizagéo de valores ou
fins essenciais ao homem e a coletividade” (2002, p. 115).

Percebe-se, entdo, que o lastro da validade ética esta na presenca de
valores expressos ou implicitos, que sao eleitos, no consenso geral, por uma
sociedade de homens livres como aquilo que ja estd sedimentado e presente na
consciéncia coletiva. Corporifica-se em algo inalienavel e irredutivel, em constante
aperfeicoamento, operando assim a legitimidade e obrigatoriedade do Direito. Logo,
pode-se observar que o ordenamento juridico possui esse conjunto de valores que
gera o lastro de validade ética.

Com arrimo nos argumentos expendidos, esse ordenamento deve

possuir caracteristicas préprias que o distinga de um mero amontoado de normas.

1% Consideracdes mais detalhadas sobre questdes relativas ao Direito de Familia e a coisa julgada
material podem ser encontradas em Nicolau Junior (2002, p. 260).
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Tal fato € a propria unidade que um sistema de Direito, como fruto de um
ordenamento, deve possuir para ter operacionalidade, ressalvando-se a hipétese de
incoeréncias, nas quais haja a quebra da unidade.

Compreendendo, entdo, que a perspectiva do Direito deve ser
entendida como um sistema, sustentando-se na unidade e na ordenacao, conceitua-
se sistema, na visdo de Kant: “Unidade sob uma idéia de conhecimentos variados ou
um conjunto de conhecimentos ordenado segundo principios” (apud CANARIS,
1996, p. 10).

Por conseguinte, cabe destacar a visao kelseniana do fundamento de
validade do ordenamento juridico. Nele, a Constituicdo, em seu sentido l6gico-
juridico, é caracterizada como a norma fundante do ordenamento e, no sentido
juridico-positivo, como a positivacdo dos preceitos reguladores dessa ordem. Nesse
passo, funciona como o fundamento de validade do ordenamento juridico.

Validade assim apresenta-se, sob uma 6tica particular, como um dos
graus de sancdo dentro de incompatibilidades normativas realizadas dentro do
mesmo ambito normativo. Se houver incompatibilidade material ou formal com os
preceitos fundamentais prescritos pela Constituicdo, deve ser declarada invalida
essa norma, uma vez que a validade € pressuposto para a norma ser seguida.
Norberto Bobbio enuncia que “a validade € a pertinéncia de uma norma a um
Ordenamento” (1995, p. 60).

Seguindo esse raciocinio, podem-se escalonar os graus de sancao das
normas existentes dentro das incompatibilidades normativas, denominando-as de
invalidade e ilegitimidade. A primeira, ja descrita, encontra lugar dentro do mesmo
ambito normativo pelo conflito real que ocorra entre normas, em que a inferior nao

obedeca a superior, seja no conteudo ou na forma. Ja a ilegitimidade tem seu campo



283

de atuacdo num plano superior € abrangente, em que a propria Constituicao buscara
sua validade para realmente ser legitima ou nao, havendo oportunidade para se
lancar mao da for¢a normativa dos principios.

Os principios informam todo o sistema juridico. Eles sdo normas e as
normas compreendem as regras e 0s principios. As regras, segundo o mestre de
Harvard, Ronald Dworkin (apud BONAVIDES, 1997, p. 253), sao aplicaveis a
maneira do tudo ou nada, enquanto os principios, além de atuarem normativamente,
podem ser relevantes, em caso de conflito, para um determinado problema legal,
mas nao estipulam uma solucao particular. Na feliz sintese do professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (1998 a, p. 61), os principios sdo abstracdes de segundo
grau, normas de normas, em que se buscam exprimir proposi¢des comuns a um
determinado sistema de leis. Eles dispbem de maior grau de abstragcdo e menor
densidade normativa. “Como enunciados genéricos que sdo, estdo a meio passo
entre os valores e as normas na escala da concretizacao do Direito e com eles néao
se confundem?”, observa, com muita acuidade, Ricardo Lobo Torres (2003, p. 79).

Como principal caracteristica, sdo funcionais. Cimentam a unidade do
ordenamento, indicam o conteudo de direito de determinado tempo e lugar, fixando,
assim, os standards de justica (CLEVE, 1995, p. 35). As disposicdes principioldgicas
sintetizam a idéia de direito e justica vigentes no momento social, por refletirem
diretamente os valores escolhidos pela sociedade no texto constitucional. Desta
sorte, dirigem-se aos poderes de Estado, condicionando-os na aplicagdo e

interpretagdo das normas.'*

1% N&o custa assinalar a consagrada definicao dos principios pelo professor Celso Antonio Bandeira

de Mello, que, pela extensao e profundidade, sempre é citada pela maioria dos doutrinadores patrios:
“Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico [...]” (2004, p. 450).
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Os principios laboram como a principal ferramenta na solugdo de
distarbios sistematicos que, de vez em vez, assolam o ordenamento juridico. A visdo
formalista do passado cede a uma visao substancial na analise do Direito. O
conteudo demonstra sua forca. Os intérpretes mais arraigados a visdo formalista
estdo se curvando perante a eficacia juridica insofismavel dos principios. A fase do
pds-positivismo (SARMENTO, 2000, p. 41) inaugura uma nova concep¢ao sobre a
eficacia e importancia dos principios. A normatividade dos principios,'® cada vez
mais acentuada pela sua positivacdo em texto constitucional, traduz uma eficacia
vinculativa e obrigatoria sobre comportamentos publicos ou privados, bem como
sobre a interpretacdo e a aplicacdo de outras normas (ESPINDOLA, 1998, p. 55).
Passamos a linha diviséria da ordem jusprivatista (os principios estavam insertos
nos Cédigos) para a ordem juspublicistica (inser¢ao no texto Constitucional).

Assim, os principios podem entrar em conflito num caso concreto,
como, por exemplo, na aplicacdo da norma antielisiva. De um lado, a legalidade
tributaria e a liberdade privada, protegendo o contribuinte das investidas do fisco na
busca de seu patrimonio; de outro, a capacidade contributiva, autorizando o fisco a
identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte,
como prescreve o artigo 145, § 12, da Constituicao Federal.

Nao nos resta alternativa, sendo recorremos a técnica da ponderacao
de interesses, na busca de compor esses pontos de tensao principiolégica. Luis
Roberto Barroso, entende tratar-se de

uma linha de raciocinio que procura identificar o bem juridico
tutelado por cada uma delas (normas), associa-lo a determinado
valor, isto €, ao principio constitucional ao qual se reconduz, para,
entdo, tragcar o a&mbito de incidéncia de cada norma, sempre tendo

1% Os principios t&ém normatividade? Vezio Crisafulli, em publicagdo de 1952, atribuiu ao principio a
qualidade de norma como determinante de uma ou de muitas outras normas subordinadas. Ver
também a respeito Bobbio (1998).
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como referéncias maximas as decisbes fundamentais do
constituinte. (BARROSO, 2003, p. 185)

Essa técnica torna-se mister quando, de fato, estiver caracterizada a
colisdo entre, pelo menos, dois principios constitucionais incidentes sobre um caso
concreto (em pauta, na aplicacdo da norma antielisdo, os principios da legalidade e
da liberdade conflitam com o principio da capacidade contributiva).

Desta sorte, para solucionar o conflito, devera o juiz aplicar o principio

da proporcionalidade'®®

na sua triplice dimensao:

a) adequacdo — a restricao a cada um dos interesses
deve ser idénea para garantir a sobrevivéncia do
outro;

b) necessidade — tal restricdo deve ser a menor possivel
para a protecao do interesse contraposto;

c) proporcionalidade estrita — o beneficio logrado com a
restricdo a um interesse tem de compensar o grau de
sacrificio  imposto ao  interesse  antagbnico
(SARMENTO, 2002, p. 104).

Contrariamente, afirma Luiz Guilherme Marinoni (2004) a
desnecessidade de se aludir a regra da proporcionalidade:

Como é evidente, a proporcionalidade, nesse caso, nao poderia ser
pensada como adequacdo ou necessidade, mas como
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, como regra
hermenéutica que seria capaz de solucionar as situagées de choque
entre a manutencéo da coisa julgada e a protecdo de bem que torne
indispensavel a revisdo do julgado. Seria o caso, em outras
palavras, de aplicar um método de “ponderacao” dos bens, e nédo
simples harmonizagao, lembrando que “ponderar” é o mesmo do
qgue sopesar para definir o bem que deve prevalecer, enquanto que
“harmonizar” indica a necessidade de contemporizar para assegurar
“a aplicacao coexistente dos principios em conflito”.

1% Para um estudo mais aprofundado desse tema, ver Barros (2000).
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Completa Luiz Guilherme Marinoni afirmando que a ponderacéao nao é
um método de interpretacdo. Como explica Canotilho, a atividade interpretativa
comeca por uma reconstrucéo e qualificacdo dos interesses ou bens conflituantes e,
em seguida, procura atribuir um sentido aos textos normativos a aplicar. Por sua vez,
a ponderacao visa elaborar critérios de ordenacdo para, em face dos dados
normativos e factuais, obter a solucéo justa para o conflito de bens e

Para aceitar como plausivel a alusdo a proporcionalidade em face
de investigacdo de paternidade, a contraposicao nao estaria sendo
feita entre o direito a descoberta da relacdo de filiacdo e a coisa
julgada material em abstrato, mas sim no caso concreto,
considerado o surgimento do meio técnico do DNA como capaz de
dar nova conformacéao a decisao transitada em julgado.

Porém, ndo ha qualquer possibilidade ou razado para apelo a
harmonizagdo quando o que esta em jogo € o surgimento de meio
técnico capaz de modificar o julgamento. Como ja foi dito, se o
exame de DNA pode alterar o julgamento que se formou na
sentenca acobertada pela coisa julgada, o correto € interpretar tal
exame como um documento novo, que ndo pode ser utilizado, mas
que é capaz, por si s, de “assegurar um pronunciamento favoravel”.
(artigo 485,VIl, do CPC)

No entanto, faz-se mister questionar a conclusdo do festejado
processualista para inserir a hipétese de que, em havendo a concretizacdo de
situacao socioafetiva, a simples existéncia de prova bioldgica, contraria aquela, nao
serd suficientemente forte e definitiva para “por si s6 assegurar um pronunciamento
favoravel”, como exigido no artigo 485, VII, do CPC.

Na terceira dimensao do principio da proporcionalidade, a estrita, deve-
se, ainda, aplicar o raciocinio baseado na Lei de Ponderacao, segundo Anténio Luiz
de Souza Rocha (apud LIMA, 2000, p. 29 e 78), que ordena que, quanto mais
intensa for a intervencdo em um direito, mais graves devem ser as razbées que a
justificam. Para isso, € necessario passar por trés fases: determinar a intensidade da

intervencao; determinar as razées que a justificam; ponderar estritamente, por meio
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de atribuicdo de pesos especificos aos interesses em jogo.'®” Nesse caso, a
restricdo imposta a um interesse deve ser a minima possivel para que seja
indispensavel a sua convivéncia com o outro, de modo que nenhum deles
desapareca por completo. Se isso acontecer, ndo havera ponderacao de interesses,
e sim preponderancia de interesses, pois 0 pressuposto dessa técnica € a
convivéncia harménica dos interesses. Logo, os dois interesses sobrevivem juntos,
lado a lado. Na verdade, hd um acordo de interesses, onde cada um cede espago ao
outro, sem sacrificios por inteiro de nenhum deles.

Outra hip6tese seria a de configuragdo de norma constitucional
inconstitucional quando houvesse a violagdo de valores fundamentais de justica,
sedimentados em direito supralegal ndo positivado na Constituicdo, levando a crer
que os valores a sustentar essas normas estariam em colisdo, pois 0 processo de
concretizacdo dos valores € feito por meio dos principios, depois pelas normas e
depois pelos demais atos normativos, até pelas sentencas que gerardo a
jurisprudéncia. Logo, restaria insustentavel a permanéncia das incoeréncias no
ordenamento juridico. A violacdo a ordem de valores, em medida insuportavel dos
postulados fundamentais de justica, importaria no controle de legitimidade da norma,
pois ndo foi possivel a resolugdo das antinomias pelos critérios da hermenéutica e
da técnica da ponderacao de interesses. Pensamento que se sustenta nas reflexdes

de Otto Bachof (1994).

17 A atribuicdo de peso especifico torna-se tarefa ardua, ja que interesses e valores ndo possuem
uma escala de grandeza com hierarquia. Sdo grandezas quantitativamente imensuraveis. O que se
contorna pelo uso da légica do razoavel, de Luis Recaséns Siches, que a definiu: “La logica de lo
humano o de lo razonable es una razén impregnada de puntos de vista estimativos, de critérios de
valorizacion, de pautas axioldgicas, que ademas leva a sus espaldas como allecionamiento las
ensinanzas recebidas de la experiéncia [...]" (apud SARMENTO, 2002, p. 106). O professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto também nos ensina que interesses e razdes sao dados apenas
experimentalmente referenciaveis, sujeitos a valoragdes subjetivas, exigindo ndo uma légica para
conhecer, mas uma logica para decidir (1998 b, p. 55).
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O controle de legitimidade da norma constitucional seria realizado em
duas fases. A base de sustentagdo desse controle é a democracia participativa, um
sistema misto de controle. A primeira fase é exercida pelo mais alto érgao técnico da
Justica, um tribunal constitucional. Nele, o tribunal reconheceria a existéncia da
incoeréncia das normas constitucionais e enviaria ao Congresso Nacional para que
realizasse uma consulta popular, sob a forma de referendo, visando a permanéncia
ou a alteracao do texto constitucional.

Ora, caso se parta do pensamento de Humberto Theodoro Jr. (apud
DINAMARCO, 2002, p. 61), para quem a sentenca abusiva ndao pode prevalecer,
porque sentenca abusiva ndo € sentenca, acabar-se-a por concluir que nao tera
essa sentenca forca suficiente, quando passar em julgado para impor-se sobre
normas e principios que a repudiam. Trata-se do que se vem sendo chamado de
sentenga com efeitos impossiveis, que sé aparentemente irradia efeitos, pois, na
realidade, séo ilididos por razdes de ordem constitucional. Assemelha-se, assim, ao
ato juridico nulo. Régis Fichtner Pereira (2004) faz uma critica quanto a manutencao,
no Cédigo Civil, do sistema de retirada integral de todo e qualquer efeito, uma vez
declarada sua nulidade por sentencga. Afirma ele:

O Direito Constitucional ja conseguiu se livrar desse dogma no que
respeita aos efeitos da lei declarada inconstitucional, através de
decisfes pioneiras do Tribunal Constitucional aleméao, que passaram
a considerar validas e eficazes relagbes juridicas previamente
estabelecidas sob a égide de norma inconstitucional, em nome dos
principios da seguranca e da estabilidade das relagdes juridicas. O
Supremo Tribunal Federal seguiu a tendéncia jurisprudencial alema
e a propria lei 9.868/99, no seu artigo 27, ja possibilita
expressamente que ele assim proceda.

O mesmo principio deveria valer para os negocios juridicos
declarados nulos por decisdo judicial. Nao é admissivel que a
decisdo que declara nulo um negécio juridico praticado ha anos
simplesmente declare que tudo o que ocorreu nesse tempo nao
vale, como se o juiz pudesse apagar com uma borracha todas as
relagdes juridicas que gravitam em torno dele.
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Uma sentenca desse quilate ndo é suscetivel de ser acobertada pela
forca da res judicata, justamente pelo motivo de os efeitos impossiveis nao se
produzirem nunca, nao havendo o que deva ser imunizado. Restara por ser um ato
nulo, que, mesmo tendo existéncia precaria, precisara ser retirado do mundo
juridico'® e gerara aquilo que se pode chamar de controle da constitucionalidade da
sentencga transitada em julgado, possibilitando a retroatividade da decisdao de
inconstitucionalidade para abranger a coisa julgada.

A despeito de a decisdo de inconstitucionalidade produzir efeitos
retroativos ao momento da edicdo da norma legal assim considerada, resulta néo ter
a decisdo carater constitutivo-negativo, mas sim declaratério, ao reconhecer sua
nulidade desde sempre. Afirmam Humberto Theodoro Junior e Juliana Cordeiro de
Faria “que o vicio da inconstitucionalidade gera invalidade do ato publico, seja
legislativo, executivo ou judiciario, e, assim, uma sentenca nula de pleno direito, que
pode ser reconhecida a qualquer tempo e em qualquer procedimento por ser
insanavel o vicio nela contida” (2003, p. 123 et seq.).

A esse entendimento, contrapde Luiz Guilherme Marinoni (2004):

Acontece que a coisa julgada nao se sujeita — ou podera se sujeitar
— aos efeitos ex tunc da declaracao de inconstitucionalidade e,
assim, mesmo antes do artigo 27 da lei 9.869/99 — que, na
realidade, com ela ndao tem relagdo — ja era imune a tais efeitos.
Clemerson Merlin Cléve, em livro publicado em 1995 [A fiscalizagao
abstrata de constitucionalidade no Direito brasileiro], ja dizia que a
coisa julgada consiste num importante limite a eficacia da decisgo
declaratoria de inconstitucionalidade, enquanto que o proprio Gilmar
Ferreira Mendes [Controle de constitucionalidade], muito antes de
1999, frisou que o sistema de controle da constitucionalidade
brasileira contempla uma ressalva expressa a essa doutrina da
retroatividade: a coisa julgada. Embora a doutrina ndo se refira a

1% Os fatos, para serem adjetivados de juridicos, depois de concretizados no mundo, sofrem a
incidéncia de norma juridica que os prevé em sua hip6tese. Essa é a chamada fenomenologia da
juridicizacao, cuja analise passa pelos planos da existéncia, da validade e da eficacia. Assim também
ocorre com os fatos juridicos processuais, embora, em questdo de nulidades, eles guardem algumas
peculiaridades que os diferenciam dos casos de nulidades do direito privado, como, por exemplo, a
necessidade de pronunciamento judicial que lhe decrete invalidade, mesmo quando se trata de vicios
mais graves, o0 que nao ocorre em direito material, pois a nulidade absoluta opera pleno iure. Esse
tema pode ser encontrado com mais profundidade em Mello (2000).
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essa peculiaridade, tem-se por certo que a pronuncia de
inconstitucionalidade néo faz tabula rasa da coisa julgada erigida
pelo constituinte em garantia constitucional (CRFB.67, art. 153 § 39).
Ainda que ndo se possa cogitar de direito adquirido ou de ato
juridico perfeito, fundado em lei inconstitucional, afigura-se evidente
que a nulidade ex tunc ndo afeta a norma concreta contida na
sentenca ou no acérdao.

Marinoni informa que, na verdade, a tese da retroatividade em relacao
a coisa julgada esquece que a decisao judicial transitada em julgado ndo € uma
simples lei — que pode ser negada por ser nula —, mas sim o resultado de
interpretacao judicial que se fez autbnoma ao se desprender do texto legal, dando
origem a norma juridica do caso concreto. Ele conclui com palavras de José
Joaquim Gomes Canotilho:

[...] a declaragéo de inconstitucionalidade ndo tem efeito constitutivo
de intangibilidade do caso julgado [...] Em sede do Estado de direito, o
principio da intangibilidade do caso julgado é ele préprio um principio
densificador dos principios da garantia da confianga e da seguranga
inerentes ao Estado de direito. (apud MARINONI, 2004)

Admitida a existéncia de sentencas nulas em sua esséncia, mesmo
apds o esgotamento dos meios recursais ordinarios e extraordindarios para sua
reformulacdo, € preciso adotar um meio habil para retirad-las do mundo juridico.

Nesse ponto, os tribunais ndo tém sido exigentes quanto a escolha do
remedio técnico-processual adequado ao afastamento da coisa julgada em exame.
Pontes de Miranda (apud DINAMARCO, 2002, p. 69), por sua vez, aponta algumas
possibilidades, a saber: a) propositura de nova demanda igual a primeira,
desconsiderada a coisa julgada; b) resisténcia a execugao, por meio de embargos a
ela ou mediante alegacdes incidentes ao proprio processo executivo; e ¢) alegacao
incidental em algum outro processo.

Qutra corrente, baseada na nulidade da sentenca inconstitucional,

vislumbra o cabimento de uma acdo autbnoma, resquicio da tese da querela
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nullitatis que ainda persiste no Direito brasileiro e revela uma flagrante atualidade.
Na espécie, a nulidade da sentenca pode ser declarada por via de uma acgao
declaratéria da inexisténcia, a qualquer tempo, pois, como eivada de grave vicio de
inconstitucionalidade, a sentenca nao se desenvolve validamente (NASCIMENTO,
2003, p. 20).

As teses acima expostas mostram a viabilidade de nova concepcao,
defendida por parte da doutrina, que busca demonstrar a relativizacdo da coisa
julgada. Contudo, ndo pregam seu desfazimento sistematico, até porque € de
extremo risco retirar a seguranca que representa a teoria da coisa julgada material,
mas sim pregam a possibilidade de desconstrucdo, na acepcdo do texto, antes
exposta e afirmada por Jacques Derrida (DERRIDA e ROUDINESCO, 2004, p. 9). O
gue mais se nao admite € o sentido absoluto que possuia capaz de fazer do preto
branco, do quadrado redondo.

Nosso ordenamento juridico prevé meios que desfazem a coisa julgada
a exemplo da acao rescisoria, revisao criminal ou até dos embargos a execucéao (cf.
DINAMARCO, 2002, p. 55). O que agora se propde é a possibilidade juridica de
desfazimento da coisa julgada ndo prevista nos textos legais, mas que se mostra
necessaria, pois nao € legitimo perpetuar injusticas em favor da certeza juridica
estabilizando e tornando definitiva uma ficcao, criada pela sentenca, que destoe da
realidade.

Diferentemente de José Augusto Delgado, Humberto Theodoro Junior
e Juliana Cordeiro de Faria, afirma Luiz Guilherme Marinoni que a coisa julgada é
inerente ao Estado de direito e assim deve ser vista como um subprincipio que lhe
da conformacado. Por esse motivo, ele afirma que ndo hd como aceitar a tese dos

autores anteriormente citados
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no sentido de que a garantia da coisa julgada material, insculpida no
artigo 5°% XXXVI da Constituicdo Federal, dirige-se apenas ao
legislador, impedindo-o de legislar em prejuizo da coisa julgada. Ora,
como é evidente, a coisa julgada € garantia constitucional do cidadao
diante do Estado (em geral) e dos particulares. Nao é por razéo
diversa que, na doutrina portuguesa, fala-se em “principio da
intangibilidade do caso julgado como garantidor da seguranca
juridica”.
As hipbteses de relativizacdo, para Marinoni, sdo apenas aquelas
previstas na norma processual como legitimadoras do ajuizamento de acao
resciséria:

trata-se de hip6teses em que se admite a relativizacdo da coisa
julgada em virtude de certas circunstancias, que nao sao relativas
apenas a um direito em especial, mas sim a situagbes que podem
marcar qualquer direito. Ou melhor, os casos de agéo rescisoéria
nao abrem margem para a desconstituicdo da coisa julgada em
razdo da especial natureza de determinado direito, mas sim em
virtude de motivos excepcionais capazes de macular a prépria
raz&o de ser da jurisdi¢ao [...].

Assim, o autor demonstra sérias preocupacdées com a banalizacado da
“relativizacao”, que poderd vir a instalar o caos nas relagdes entre as pessoas.

E preciso, portanto, ter em mente que toda decisdo envolve riscos,
possibilidades e probabilidades e que, no Direito, existe algo mais arraigado ao
sentido de homem e de civilizagdo do que se imagina. Talvez 0 apego excessivo as
regras formais seja fruto da vacilacao dos tribunais diante da auséncia de uma regra
legal ou ja universalmente consagrada pela doutrina. No entanto, a tese da
relatividade da coisa julgada, embora incipiente no Direito brasileiro, ja € admitida ha
bastante tempo em sede de Direito Comparado, principalmente no sistema anglo-
americano, que nao sofreu tanta influéncia das tradigbes romanisticas
excessivamente formalistas.

A implementagdo efetiva dessa tese constitui elemento até entdo

estranho na evolugao da coisa julgada e do Direito como um todo, que contribui para
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amenizar injusticas, como no exemplo mencionado do menino uruguaio, que
provocam a nefasta negacao dos designios do direito material.

Os processos judiciais ndo se formam visando a proclamacao de teses
académicas de Direito. S6 existem para tutela de interesses concretos nascidos da
vida e das relacbes juridicas nela criadas e desenvolvidas. Sao, pois, os direitos
subjetivos a matéria-prima com que laboram os tribunais, e esses direitos, por sua
vez, nascem de fatos. Por isso, cumpre aos magistrados conhecer sempre os fatos
qgue se colocam a base de qualquer litigio. E as provas sédo, no processo, 0 meio de
se chegar a cognicao do suporte fatico das pretensoes litigiosas.

A tdnica da nova ciéncia processual centrou-se na idéia de acesso a
justica e a inafastabilidade da prestacao jurisdicional. O direito de acao passou a ser
visto ndo mais apenas como o direito ao processo, mas como a garantia civica de
justica, ndo apenas a sentenca, mas a sentenca justa. O direito processual assumiu,
por isso, a missdo de assegurar resultados praticos e efetivos que nao soé
permitissem a realizacdo da vontade da lei, mas que dessem a essa vontade o
melhor sentido, aquele que pudesse se aproximar ao maximo da aspiracdo de
justica, fazendo-se fortes os adagios jura novit curia e narra mihi factum, dabo tibi
jus, distanciando-se, cada vez mais, de um sistema excessivamente formalista e
positivado para se aproximar e buscar a verdadeira concepc¢ao de justica.

O processo, assim entendido, assumia o compromisso de ultrapassar a
nocao de devido processo legal e atingir o plano do processo justo. Esse tipo de
processo comprometido com designios sociais e politicos, ndo poderia, obviamente,
ser dirigido por um juiz neutro e insensivel. Nao pode fazer a real e efetiva justica

gquem nao se interessa pelo resultado da demanda e deixa o destino do direito
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subjetivo do litigante a sorte e ao azar do jogo da técnica formal e da maior agilidade
ou esperteza dos contendores, ou de um deles.

O moderno processo civil procurou conciliar os antigos principios
dispositivo e inquisitivo. Manteve a feicao dispositiva diante da postura de inércia do
judiciario quanto a abertura do processo, deixando a exclusiva iniciativa das partes a
formacao da relacéo processual e a definicdo do objeto litigioso. Ainda sob o império
do principio dispositivo, conservou-se a jurisdi¢cao limitada ao pedido do autor e a
excecao do réu, interditando-se ao juiz a instauracdo ex officio de processo e 0
julgamento de questdes estranhas a litiscontestagéo (arts. 2%, 128 e 460 do CPC).

Entretanto, como a garantia de acesso a justica (esséncia da nova
concepcao politica e social do processo) nao pode esgotar-se no simples ingresso
das pretensdes nos tribunais e reclama “o acesso a ordem juridica justa”, o direito
positivo teve de reforcar os poderes do juiz na conducdo da causa, tanto na
vigilancia, para que seu desenvolvimento fosse procedimentalmente correto, como
no comando da apuracdo da verdade real em torno dos fatos em relacdo aos quais
se estabeleceu o litigio. E, no que se refere ao novo Cddigo Civil, o juiz passou de
simples locutor a condicao de intérprete da norma, tornando o direito mais aberto,
socializado, com maiores possibilidades para o juiz interpretar as regras na sentenca
(ver MAFFEIS, 20083).

Dai, a dupla previsdo do CPC: “o processo civil comecga por iniciativa
da parte, mas se desenvolve por impulso oficial” (art. 262); “cabera ao juiz, de oficio
ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrucao do
processo” (art. 130). E exatamente isso que pode e mesmo deve ocorrer quando da
tramitacdo de acdo que tenha por objetivo investigar ou negar a paternidade de

alguém, sendo que uma das principais € a realizacdo de exame pericial de DNA, ao
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qual as partes s6 se submetem voluntariamente, posto que inaceitavel a
obrigatoriedade de subsuncéao “sob vara”.

Apegada a tradi¢cdes do processo dispositivo, cuja predominancia a lei
conservou na iniciativa do processo € na determinacdo de seu objeto, uma grande
parte da doutrina insistiu em interpretar de maneira restritiva o poder de iniciativa do
juiz em termos de instrugao probatdria.

Mesmo diante do enunciado claro do artigo 130 do CPC, entendia-se
que, sobre ele, prevalecia a forca do poder de dispor da parte sobre o processo e
seu objeto e que o juiz, antes de usar a iniciativa (considerada “excepcional”)
prevista naquele dispositivo legal, deveria se orientar pelas regras do énus da prova,
evitando suprir inércia probatéria do litigante por atividade oficial de busca de
elementos de cognicao nao requeridos nem produzidos a seu tempo por quem tinha
o respectivo encargo probatoério.

Mantinha-se, por essa exegese limitativa, o antigo e classico principio
dispositivo, segundo o qual o juiz deve julgar a causa apenas com base nos fatos
alegados e provados pelas partes, para ndo desequilibrar o tratamento igualitario
devido a ambos os litigantes (art. 125, |, do CPC).

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

Durante muitos séculos, o processo foi visto como um jogo em que as
partes eram os protagonistas, e o juiz, 0 espectador. Dentro desse torneio, a vitéria
caberia aquele que, segundo a observacao do juiz, tivesse apresentado a melhor
prova. E a qualificagcdo dos valores atribuidos aos meios probatérios era totalmente

aleatoria e preconceituosa. Consagrava uma tarifacdo que nada tinha de ldgica e se
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recobria de supersticdes e outros critérios instituidos a base de privilégios hoje
intoleraveis e inadmissiveis.

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

Do século XVIII até hoje, principalmente depois da vitéria da razédo e do
iluminismo na Revolucdo Francesa, a atividade judicante alterou completamente
seus objetivos. A disputa entre os litigantes passou a ser um debate l6gico, € 0 juiz
se tornou um participante ativo na evolucdo do processo, de modo a formar seu
julgamento a base de um racional convencimento diante das provas carreadas para
0s autos.

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

O processo evoluiu do conceito privatistico que o primitivo direito
romano forjara para carater acentuadamente publicistico. A funcdo da jurisdicéo
deixara de ser apenas a de propiciar instrumentos aos ligitantes para solugdo de
seus conflitos, passando a desempenhar relevante missdo de ordem publica na

pacificacdo social sob o império da lei.
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Nesse processo moderno, o interesse em jogo é tanto das partes como
do juiz e da sociedade em cujo nome atua. Todos agem, assim, em direcado ao
escopo de cumprir 0os designios maximos da pacificacdo social. A eliminacdo dos
litigios, de maneira legal e justa, é do interesse tanto dos litigantes como de toda a
comunidade. O juiz, operando pela sociedade como um todo, tem até mesmo
interesse publico maior na boa atuacéao jurisdicional e na justica e efetividade do
provimento com que se compde o litigio.

Embora a verdade real, em sua substancia absoluta, seja um ideal
inatingivel pelo conhecimento limitado do homem (uma utopia, talvez), o
compromisso com sua ampla busca é o farol que, no processo, estimula a
superacdo das deficiéncias do sistema procedimental. Com o espirito de servir a
causa da verdade, o juiz contemporaneo assumiu o comando oficial do processo
integrado nas garantias fundamentais do Estado democratico social de direito.

Dentro dessa 6tica, 0 juiz, no processo moderno, ndo pode permanecer
ausente da pesquisa da verdade real, antes fica autorizado e mesmo obrigado a
apontar as partes as lacunas nas narrativas dos fatos e, em caso de necessidade, a
colher de oficio as provas existentes. Esse protagonismo do juiz visa ndo apenas
propiciar a rapida solucdao do litigio e o encontro da verdade real, mas também
prestar as partes uma “assisténcia judicial’, pois ndo devem reverter em prejuizo
destas o0 desconhecimento do direito, a incorreta avaliacdo da situacédo de fato, a
caréncia em matéria probatéria; cabe ao juiz sugerir-lhes que requeiram as
providéncias necessdrias e ministrem material de fato suplementar, bem como
introduzir no processo as provas que as partes desconhecem ou lhes sejam
inacessiveis, atento, porém, a preservacdo da imparcialidade e do equilibrio

equidistante das partes.
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Porém, antes disso, isto €, durante o estagio da apuragédo da verdade,
0 juiz ndo é nem pode ser mero espectador, de sorte que Ihe cabe, com ou sem
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a formacao de seu proprio
convencimento.

Quando, finalmente, os elementos de prova ndo sao produzidos ou se
apresentam despidos da indispenséavel forca de convicgao, ai, sim, tera o magistrado
de se guiar pelas regras formais do 6nus da prova, para decidir contra a parte a
quem a lei impunha dito encargo. Em suma, o artigo 333 do CPC contém norma de
julgar a causa, e ndo regra de instrucao probatdria.

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

Nao ha que se deixar de preocupar, no entanto, diante dessa posicao,
como dito, com a necessaria e vital imparcialidade do magistrado, que devera pautar
sua conduta processual na busca da verdade, e ndo na pesquisa do direito ou do
ponto de vista sustentado por uma das partes. Nesse ponto, pée-se em causa a
possibilidade (ou ndo) de se manter a equidistancia do juiz com as partes. Além
disso, cada vez mais se faz forte a necessidade de que as partes e os profissionais

envolvidos no processo estejam aptos tecnicamente a manter o que Habermas'®

1% Como explica Habermas, “a tensao entre facticidade e validade se introduz na categoria do direito,
manifestando-se nas duas dimensdes da validade juridica. O direito vigente garante, de um lado, a
implementacao de expectativas de comportamento sancionadas pelo Estado e, com isso, seguranga
juridica; [...] de outro lado, a pretensédo a legitimidade da ordem juridica implica decisdes, as quais
ndo podem limitar-se a concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e com o
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chamou de situacgéo ideal do discurso, como forma de aprimoramento da democracia
por meio da igualdade de oportunidades, garantida pelo procedimento equilibrado e
veraz, explicado por Cristina Queiroz (2002) como o desenvolvimento do dialogo
(processo) e da dialética por pessoas e interlocutores suficientemente preparados e
informados, 0 que conduz a um resultado justo obtido pelo equilibrio de forcas pelo
exercicio potencializado da liberdade.

Parte-se da constatacdo de que, entre os principios de direito, até
mesmo os de ordem constitucional, é impossivel evitar conflitos e de que, nao raro,
instalam-se contraposicoes graves, a exigir do intérprete e aplicador da lei delicada
operacao para harmonizar os comandos principioldégicos e definir o ponto de
equilibrio entre eles.

Alias, do mesmo modo, em todo o terreno dos principios fundamentais,
sempre presentes e atuantes, tem de estar a forgca harmonizadora dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

A importancia do instituto da prova judicial nunca é pouco ressaltada ja
que nao se pode, evidentemente, fazer justica sem dominar, com seguranca, O
quadro fatico trazido a consideracdo do 6rgao judicante. José Carlos Barbosa
Moreira afirma que “a imensa maioria dos litigios civis encontra solugcéo, sobretudo,
e muitas vezes exclusivamente, na apreciacdo de questdes de fato, que nos
chegam, como é 6bvio, por intermédio da prova” (1990, p. 77).

Toda essa argumentacdo destina-se a demonstrar que a atividade
jurisdicional necessariamente esta pautada na imparcialidade, no sentido de nao
privilegiar ou de prejudicar qualquer das partes, o que nao significa 0 mesmo que

julgar sem que se esteja razoavelmente certo de que o conteludo da decisao condiz

sistema juridico vigente, pois devem ser fundamentadas racionalmente, a fim de que possam ser
aceitas como decisdes racionais pelos membros do direito” (HABERMAS, 2003 b, p. 245-246).
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com a realidade dos fatos que estdo em pauta. Na hipbtese de as partes nao serem
eficientes a ponto de trazerem aos autos a demonstragdo probatéria daquilo que
alegam e tendo o magistrado possibilidade de acesso, podera (ou mesmo devera)
determinar que tais provas sejam produzidas, visto que agir de modo contrario seria
pactuar com uma meia verdade. Observa Candido Dinamarco
O juiz moderno compreende que sé se lhe exige ‘imparcialidade’ no
que diz respeito a oferta de iguais oportunidades as partes e recusa a
estabelecer distingdes em razao das préprias pessoas ou reveladoras
de preferéncias personalissimas. Ndo se lhe tolera, porém, a
‘indiferenca’. (1987, p. 275)

Com admiravel precisdo, Dinamarco faz a insercdo dos principios do
contraditério e da imparcialidade do juiz no contexto do devido processo legal.

Mostra, de um lado, a necessidade de o juiz acompanhar as mudancas
de seu tempo, atuando “como auténtico canal de comunicagao entre a sociedade e 0
mundo do juridico” (1987, p. 277); de outro, a exigéncia de um permanente dialogo
entre o juiz e as partes, revelador do contraditério em seu aspecto substancial. Mas
resguarda a garantia da imparcialidade do juiz, sem a qual o processo pode
transformar-se em instrumento de iniglidades, com a distribuicdo de favores aos
amigos ou poderosos e a imposicao de danos e prejuizos aos inimigos ou desvalidos,
tudo sob o0 manto protetor do poder estatal.

Foi-se 0 tempo em que se esperava do juiz um distanciamento do
conflito submetido a sua apreciacao, como se o resultado final do processo pudesse
prescindir da atuacdo mais efetiva e direta desse sujeito da relacdo juridica
processual.

O julgador moderno deve dedicar permanente atencao aos rumos do

processo, direcionando-o para um desfecho vélido e seguro, para tanto exercitando

em sua plenitude os poderes que lhe sdo conferidos por lei. Exige-se dele, no
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desempenho de seu elevado mister, ndo apenas uma bagagem juridica que o habilite

a bem decidir, '"°

mas, principalmente, um apego inquebrantavel a sua proépria
imparcialidade, garantia sua e de seus jurisdicionados, repugnando ao sistema
juridico apenas a figura do juiz parcial, ndo a do juiz participe.

Realmente, se a parte é defeso valer-se de suas préprias forcas para
diretamente solucionar o conflito em que se vé envolvida,'"" deve o Estado, detentor
unico do poder-dever de prestar a tutela necessaria a resolucdo do conflito agir no
processo, por meio de seus 6rgaos, com absoluta isencdo de propdsitos, assim
retribuindo a confianca que lhe é depositada pelo destinatario final da atividade
jurisdicional. Essa retribuicdo pressupde necessariamente que o Estado exija,
daqueles que exercem a jurisdicdo em seu home, a conducdo imparcial do processo.
Como salienta Candido Rangel Dinamarco, para “que se legitime a imperatividade
dos atos e decisdes estatais no exercicio da jurisdicdo, o primeiro requisito € a
condicao imparcial do juiz, o qual deve ser estranho a pretenséo, ao litigio e aos
litigantes” (1994, p. 185).

Na lucida observacao de Karl Larenz (1985, p. 181-186), o direito de a
parte recusar o juiz ndo esta, necessariamente, condicionado a possibilidade ou a
probabilidade de que ele esteja realmente propenso a prejudica-la; basta apenas a
ocorréncia de uma causa legal que justifigue a desconfianca sobre a sua
imparcialidade, pois 0 que esta em jogo, afinal, € a confianca depositada na justica.

Se é certo que a imparcialidade representa um dever do juiz perante os
jurisdicionados, também é garantia sua, pois nela se escuda se e quando ameacgado
em sua independéncia funcional. Sujeito, como toda e qualquer pessoa detentora de

uma parcela de poder, a injuncdes ou pressdes eventualmente espurias, 0 juiz vale-

1o A respeito das qualidades que se espera de um juiz, ver Watanabe (1987, p. 45-46).
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se da propria lei para anula-las, para tanto se afastando da presidéncia do processo e
evitando, assim, o fardo que porventura lhe queiram impor, imparcialidade que é nao
s6 condicao de prestacao da tutela jurisdicional, mas verdadeiro direito fundamental
da pessoa humana de acesso a Justica e ao julgamento justo.

A partir da publicagdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
comeca um trabalho para dar eficdcia as normas de direitos humanos. A prépria
Organizacao das Nacbes Unidas avancou muito quando, em 1966, aprovou 0s
Pactos de Direitos Humanos.

Mas, a partir dai, surge o problema da eficacia das normas de direitos
humanos. Agora, elas tém eficacia juridica, mas como garantir na pratica essa
eficacia? E ai que se comeca a ressaltar a extraordinaria importancia dos juizes para
o cumprimento desse papel. Em muitas obras ja se fala nisso, em muitos tratados
isso foi mencionado, e os proprios pactos de direitos humanos mencionam a
necessidade da independéncia do juiz, ao mesmo tempo em que falam na garantia
de julgamento independente e imparcial como um dos direitos humanos
fundamentais. Note-se que, nesse ponto, se vé o encontro de dois interesses
fundamentais. H4 um direito do juiz a independéncia para julgar, mas também um
direito das pessoas a esse tipo de julgamento. Cada individuo tem o direito de ter
Seu caso e sua acusacao examinados e julgados por um juiz que seja independente
e imparcial. Alids, essas expressées sempre apareceram juntas, independéncia e
imparcialidade.

Isso é tdo importante que se incorpora ao conjunto dos direitos
humanos fundamentais. A Constituicdo, logo no capitulo primeiro, afirma alguns

principios como fundamentos da Republica: a cidadania, a dignidade da pessoa e o

""" Ressalvadas, é claro, as raras situagdes em que a lei autoriza a autotutela (por exemplo, defesa
da posse através de desforgo imediato, conforme art. 1.210, § 1, do CC).
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valor social do trabalho. Assim, se a decisdo de um juiz agredir a dignidade de uma
pessoa, ela sera inconstitucional.

O juiz ndo pode decidir dessa forma, e ninguém podera fazer uma lei,
publicar um decreto ou praticar um ato que ofenda um principio consagrado na
Constituicdo, porque afetara um principio constitucional. E preciso ter isso muito
claro e assumir a responsabilidade de decidir tomando por base a Constituicdo. Na
verdade, isso € ser independente.

Quando se indagam as razbes para nao se ter o Judiciario ou a
magistratura independentes, pode-se responder, de modo geral, que todos os
sistemas totalitarios, todas as ditaduras detestam a idéia do juiz independente, ndo o
podem tolerar. E da natureza de um sistema totalitario ndo admitir o juiz
independente. Nao ha, na teoria politica, uma definicdo clara que permita dizer: até
aqui é autoritario e a partir dai se torna totalitario. Mas sdo sistemas que se afastam
de padrées democréticos para favorecer o préprio governante ou, o que & muito
comum, e no Brasil acontece muitissimo, para o favorecimento de oligarquias (nesse
caso, usam-se mecanismos formalmente democraticos, mas sob o rigido controle de
oligarquias). Como professa Dalmo de Abreu Dallari (1998):'"2

Para concluir, acho que ha necessidade de nés reconhecermos,
primeiro, que é fundamental a independéncia da magistratura. E
voltando a minha questdo: a independéncia da magistratura é
importante para quem? Serd que nao € um privilégio do juiz querer
ser independente? Peco licenga para ler uma frase do meu livro O
Poder dos Juizes, onde eu trato desta questao. Eu digo isto: “longe
de ser um privilégio para o juiz, a independéncia da magistratura é
necessaria para o povo, que precisa de juizes independentes e
imparciais para harmonizagdo pacifica e justa dos conflitos de
Direito”.

A rigor pode-se afirmar que o juiz tem a obrigacao de defender sua
independéncia, pois sem esta a atividade jurisdicional pode
facilmente ser reduzida a uma farsa, a uma fachada nobre para
ocultar do povo a realidade das discriminagées e das injustigas.
Entao, por tudo isso, volto ao que eu disse no inicio que se deveria

12 palestra proferida, em 1998, na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (Emerj) nas
atividades em comemoragao dos dez anos da Constituicdo Federal.
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refletir: sera que é bom para o juiz ser independente? Sera que é
bom para os juizes uma magistratura independente? A minha
resposta é: para o juiz autenticamente juiz, o juiz que acredita no
Direito, o juiz que tem compromisso com a justica, 0 juiz que se
preocupa com a protecdo da dignidade da pessoa humana, é
importantissima a independéncia, é O6tima a independéncia da
magistratura. Em sentido oposto, se o juiz se preocupar, antes de
tudo, com seus interesses pessoais, se ele encarar sua carreira
como uma oportunidade de ascensdo social, de obter algum
proveito pessoal, quem sabe prestigio, posicdo ou mesmo
enriquecimento material, esse juiz ndo necessita da independéncia.
Por tudo o que foi dito, minha conclusao final € que eu tenho a firme
convicgao de que no Brasil nés temos uma magistratura direcionada
para a busca e a sustentacao da independéncia. E acredito que
dentro de poucos anos isso sera um ideal comum da ampla maioria
da magistratura brasileira.

Tem-se, portanto, todos os ingredientes necessarios para concretizar e
efetivar os direitos fundamentais. E € necessario que os responsaveis pela aplicacao
e interpretagdo do Direito se déem conta da importancia e relevancia de se ter em
mira, constantemente, esse objetivo, sob pena de se perderem a importancia e a
essencialidade do Poder Judiciario.

E exatamente esse enfoque que se analisard no tépico préximo,
abordando as perspectivas hermenéuticas de efetivacdo da tutela estatal dos direitos

da personalidade.

7.5 O COMPROMISSO DO PODER JUDICIARIO COM A DEMOCRACIA E OS
DIREITOS HUMANOS

Indo além dos contrafortes dos métodos tradicionais, a
Hermenéutica dos nossos dias tem buscado novos horizontes, nos
quais se descortinam a atualizagdo da lei.

Eduardo Couture
A interpretacdo teleoldgica penetra o dominio da valoracdo, para
descobrir os valores que a norma se destina a servir, através de

operagbes da logica do razoavel.

Luis Recaséns Siches
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A natureza fez os homens tao iguais quanto as faculdades do corpo e
do espirito. Embora as vezes se encontre um homem manifestamente mais forte de
corpo ou de espirito mais vivo que outro, ainda assim, quando tudo é considerado
em conjunto, a diferenca entre um e outro homem nao é tao consideravel para que
um deles possa, por causa disso, reivindicar para si algum beneficio ao qual outro
nao possa aspirar, tal como ele. No que tange a forca do corpo, o mais fraco tem
forca suficiente para matar o mais forte, por maquinacao secreta ou pela alianga com
outros que se encontrem ameacados pelo mesmo perigo.

Quanto as faculdades do espirito, encontra-se igualdade ainda maior
entre os homens. O que talvez possa tornar essa igualdade incrivel é apenas a
concepcgao presuncosa da prépria sabedoria, que quase todos os homens acreditam
possuir em maior grau do que os outros, isto é, em maior grau do que todos os
homens menos ele proprio e alguns outros poucos que, pela fama ou por
concordarem com ele, mereceram sua aprovacao. Mas isso prova que 0s homens
sao iguais também nesse ponto, e ndo desiguais. Nao ha, em geral, maior sinal de
distribuigéo igual de alguma coisa do que o fato de cada homem estar contente com
a sua parte. Dessa igualdade de capacidade, origina-se a igualdade de esperanca
de atingirmos nossos fins (HOBBES, 2002, p. 104). Como, entdo, negar a uma
pessoa o direito de saber e descobrir quem é ela, qual sua real e verdadeira
identidade, podendo ser diversa daquela que lhe informaram, que se exterioriza
como unica?

Impbe-se, assim, ao juiz de nossos tempos adequar os instrumentos
processuais antigos e, as vezes, anacronicos as necessidades do direito material de
hoje, ja que, reconhecidamente, o direito processual ndo € um fim em si mesmo e sé

se justifica como instrumento de acesso e garantia da realizagdo plena dos direitos
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que emergem da ordem juridica material, de forma a buscar a concretizacdo do
direito maior de igualdade, pelo menos na possibilidade de que todos conhegcam e
possam desfrutar da convivéncia paterno-familiar.

Dispde o artigo 12 do Cédigo Civil que “pode-se exigir que cesse a
ameaca ou a lesdo a direitos da personalidade e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sancbes previstas em lei”. Nesse artigo, abriu o legislador a
possibilidade de utilizacdo do Poder Judiciario para, por meio de normas processuais
tipificadas ou néao, tornar efetiva e concreta a protecdo a qualquer direito da
personalidade, de forma eficaz, ainda que nao vinculada a prestacao jurisdicional
objetivada imediata ou precipuamente, pois o que importa é o resultado que propicia
a cessacdo das agressdes ou ameagas a tais direitos.'"®

Nao ha terreno mais propicio a configuragao de intoleraveis injusticas
que o das aclOes relativas a paternidade, posto que a consagracdao da mentira
ofende tanto a natureza das coisas como os sentimentos mais profundos dos
protagonistas que se batem por direitos inalienaveis, imprescritiveis e tutelados pela
ordem maior do plano juridico.

Nesse tema, a voz que se ouve, no direito nacional e no estrangeiro, é
a que noticia a abertura dos ordenamentos juridicos em favor do critério da “verdade
biolégica” em detrimento daquele outro tradicionalmente comprometido apenas com
a “verdade legal’, quebrando, com apoio no avanco da engenharia genética, o
“‘injustificavel fetichismo de normas ultrapassadas” e perniciosas a verdade real.

Dentro desse moderno enfoque do Direito de Familia, “em matéria de filiacdo, o

8«0 respeito a pessoa humana, Unica em sua individualidade, mas necessariamente solidaria da

comunidade em que se encontra inserida, resta talvez, como Unico principio de coeréncia possivel em
uma democracia humanista, e que, confia-se, um dia venha a ter alcance universal. Ao fim e ao cabo,
trata-se, apenas e sempre, de buscar consolidar a primazia da dignidade da pessoa humana,
consagrando-lhe plena e absoluta eficacia também no contexto que ela mais diz respeito, na ordem
juridica que regula suas relagbes mais importantes, justamente porque sdo as relacées que a tocam
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direito ao reconhecimento do estado de filiagdo ndo conhece restrigbes”, nem deve
ser anulado ou diminuido por preceitos inerentes a tutela genérica da coisa julgada
(ZAMBERLAM, 2002, p. 32).

A coisa julgada existe como criacdo necessaria a segurancga pratica
das relacdes juridicas, e as dificuldades que se opéem a sua ruptura se explicam
pela mesmissima razdo. Nao se pode ignorar, todavia, que, numa sociedade de
homens livres, a justica tem de estar acima da segurancga, porque sem justica ndo ha
liberdade.

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

A funcdo do juiz, sem anular a dos litigantes, é cada vez mais
valorizada pelo principio inquisitivo, mormente no campo da investigacdo probatéria
e na persecucao da verdade real.

Se isso se compreende até mesmo no compromisso de justa
composigao dos litigios em torno de direitos disponiveis, torna-se mais imperioso e
premente nas causas em que a indisponibilidade dos direitos em conflito ndo pode
transigir com a indiferenca do 6rgao judicante.

Rigores formais, historicamente justificados por anseios rotineiros de
seguranca, hao de ser revistos e flexibilizados para que nao se subverta a funcao do

processo e nao se corra o risco de o instrumental de promoc¢ao do direito material se

mais de perto, isto €, o direito civil. Com Paul Valéry, reafirme-se que ‘o0 que ha de melhor no novo é o
que responde ao desejo mais antigo” (MORAES, 2002, p. 45).
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transformar no seu algoz e na barreira impeditiva de sua verdadeira realizacado
pratica (1999, p. 30).

Qualquer decisao a ser proferida versando sobre direito de filiacdo ha
de ser conectada com o principio fortemente estabelecido: é essencial que se
observe o melhor interesse da crianga, critério que se universaliza, revelado na
expressao the best interest of the child ou, em alemao, kindeswohl, e algado ao
patamar constitucional ao assegurar, no artigo 227, “absoluta prioridade” a criancga e
ao adolescente.

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

A verdade que a Justica tem de proclamar ndo € apenas a que decorre
do sangue, que corre nas veias, mas dos sentimentos, dos brados da alma, dos
apelos do coracao, caracteristicas muitas vezes encontradas entre pessoas sem o
vinculo bioldgico e, ao contrario, muitas vezes ignoradas por pais e filhos “legitimos”,
ainda que nao se reconheca sequer um resquicio de legitimidade nessa relagao.

E necessario que se valorize a posse do estado de filho, que
demonstra e caracteriza o elo sentimental que une duas pessoas na condicdo
peculiar de pai e filho, sendo de menor relevancia o vinculo sanguineo.

Além disso, ter um filho e reconhecer sua paternidade deve ser, antes
de uma obrigacao legal, uma demonstracao de afeto e dedicacdo, que decorre mais

de amar e servir do que responder pela heranca genética.'™

"% “Por essa razdo, cresceu de importancia a nogdo da posse do estado de filho, que revela a
constancia social da relagao paterno-filial, caracterizando uma paternidade que existe nado pelo
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O que estd em pauta é o direito a identidade da pessoa, para
posiciona-la no mundo e na sociedade; portanto, estdo em julgamento questdes

muito mais importantes e relevantes do que normas procedimentais. Nesse sentido:

A acgéo de investigacao de paternidade, porque uma acao de estado,
€ daquelas onde nao se materializa a coisa julgada. A seguranca
juridica cede ante valores mais altos, seja o de o filho saber quem é o
seu pai, seja o de que o0s registros publicos devem espelhar a
verdade real.

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

A coisa julgada é expressamente conceituada no § 3° do artigo 6° da
LICC como “decisdo judicial de que ja ndo caiba mais recurso”. Essa definicdo é
sabidamente incompleta para os dias atuais, mas satisfatéria. Dela, evoluiu-se para
uma conceituacao geralmente aceita, embora nao pacificamente, de Liebman, que
pode ser sintetizada nas seguintes palavras: a coisa julgada material ou coisa
julgada substancial “consiste no fenbmeno pelo qual a imperatividade do comando
emergente da sentenca adquire forca de lei entre as partes” (apud MIRANDA, 1982,
p. 429). Assim, a coisa julgada, definindo os termos das relacdes, torna-as
intocaveis. Se, havendo uma relagéo controvertida, uma sentenca fixou os poderes e
vinculacdes das partes, essa sentenca substitui, como titulo concreto, o preceito
legal na regéncia daquela relacao.

O enunciado do Recurso Especial 4.987/RJ-STF informa que “na fase
atual da evolucao do direito de familia, é injustificavel o fetichismo de normas
ultrapassadas em detrimento da verdade real”. Cabe, pois, ao intérprete e ao

hermeneuta do Direito buscar no ordenamento juridico, afastando qualquer

simples fator biol6gico ou por forca de presuncdo legal, mas em decorréncia de elementos que
somente estdo presentes em virtude de uma convivéncia afetiva” (WELTER, 2002, p. 54).
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obstaculo — ainda que legal —, a solucao adequada para o caso concreto, dever
maior do Estado a dar concretizacdo ao fundamental direito da personalidade.
Segmentos mais progressistas do Judiciario vém se mostrando menos afeitos ao
formalismo e ao positivismo e tém se preocupado mais com a busca da verdadeira e
legitima justica, ainda que, para isso, seja necessario sacrificar dogmas e normas
legais, o que gera reagOes inflamadas de parte significativa de membros do Poder
Judiciario, que chegam a pregar o caos apenas pelo fato de se aventar a
possibilidade de questionar a intangibilidade dos casos acobertados pela coisa
julgada material.

Superado o prazo para eventual acdo resciséria, ou mesmo que nela
vencido, a qual, por si sO, constitui uma excecao juridica para rescindir julgados em
casos excepcionalissimos, poderia, entdo, o interessado (réu condenado em acéo
de investigagdo de paternidade) simplesmente ignorar o resultado da demanda
anterior e postular outra deciséao diferente da anterior, ainda que para a producao de
uma prova cientifica mais segura como a do DNA, nao realizado no processo
original?

Ainda que a priori a primeira resposta que se venha a mente seja
“nao”, em se tratando de direitos da personalidade, ha que se considerar a
possibilidade de a resposta ser positiva, sob pena de se perpetuar uma situacao
irreal, desconectada com a verdade e com os proprios direitos das partes, a despeito
da formacéao da coisa julgada material que, nesse aspecto, estara perenizando uma
inverdade, vedando as pessoas o0 acesso ao pleno exercicio da cidadania e ao

direito a prépria identidade. Vejamos argumentos pré e contra.

15 Agravo improvido. Maioria. TIDF — Al 2.446-4/98 — 12 T. — Rel. Des. p/o Ac. Valter Xavier - J.
12/4/1999.
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ACAO DE NEGATIVA DE PATERNIDADE — EXAME PELO DNA
POSTERIOR AO PROCESSO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE — COISA JULGADA.

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

2. Assim, a existéncia de um exame pelo DNA posterior ao feito com
decisdo transitada em julgado, reconhecendo a paternidade, ndo tem
0 condao de reabrir a questdo com uma declaratéria para negar a
paternidade, sendo certo que o julgado estd coberto pela certeza
juridica conferida pela coisa julgada.’*®

Alias, vem de longe a discussao sobre a reabertura de casos julgados
em matéria de paternidade, como se colhe do seguinte aresto originado do colendo
Supremo Tribunal Federal:

Ementa: INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — Acdo movida e
julgada na vigéncia da Lei n® 4.737, de 1942. Renovacgdo do
procedimento apdés a vigéncia da Lei n® 883, de 1949.

Inadmissibilidade. Causa julgada. Proclamacdo de coisa julgada.
Recurso extraordinario. Nao conhecimento.""’

Em outra situacédo, afastou-se a pretensao de revisao do julgado em
que foi acatada a paternidade do investigado, que, depois de esgotar todos os
recursos legais, ajuizou acao negatéria com pleito de exame de DNA. O julgado
restou assim ementado:

Impossibilidade de rediscussdo da paternidade em acéo posterior
em que a esposa e o filho do investigando postulam a realizagdo de
prova pericial (exame do DNA) néo realizado na época. Extingdo do

"'® REsp 107.248/GO, DJ de 29/6/1998, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito.
" RE 39.108, 12 Turma, rel. Min. Ari Franco, data do julgamento: 17/7/1958, publicacdo: ement. vol.
355, p. 913, RTJ 601/597.
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processo com fundamento no art. 267, IV, do CPC. Sentenca
mantida. Recurso conhecido e néo provido.''®

No mesmo sentido, a jurisprudéncia majoritaria do TJDF:

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — SENTENCA ANTERIOR
RECONHECENDO O VINCULO SANGUINEO - PROPOSITURA
DE ACAO NEGATORIA — COISA JULGADA — Ofende o principio
constitucional da intangibilidade da coisa julgada a propositura de
acao negatoria de paternidade, mesmo com invocagdo das novas
conquistas cientificas, se aquela foi reconhecida em sentenca
anterior transitada em julgado” (AC 30.642, 22 Turma Civel, Rel.
Des. Getulio Moraes Oliveira, DJU de 22.06.1994, p. 7.127). Alias,
deste ultimo julgado colhe-se referéncia ao TJSP, Ap 110.881, Rel.
Des. Carmo Pinto, in Revista Forense, 209/189. Além de
visivelmente inepta a peticdo inicial da autora, que, com a mais
respeitosa licenga deveria ter sido indeferida liminarmente, esbarra
no obstaculo intransponivel da coisa julgada material (CPC, art.
467), a qual constitui pressuposto processual externo negativo de
validade do desenvolvimento do processo, devendo, por isso, a
demanda ser extinta ex vi do art. 267, IV, do Codigo de Processo
Civil. Com essas consideragdes, provejo 0 agravo para cassar a
decisao recorrida e extinguir o processo com fulcro no art. 267, | e
IV, do Cddigo de Processo Civil, impondo a autora os consectarios
de sucumbimento, estimando a verba honoraria em R$ 2.000,00
(dois mil reais), os quais suspendo por cinco anos a teor do disposto
no art. 12, in fine, da Lei n® 1.060/50.""°

Por outro lado, no mesmo julgamento, colhe-se voto vencido do
Desembargador Valter Xavier, o qual entende que a agdo de investigacdo de
paternidade é daquelas em que nado se materializa a coisa julgada. Diante da
seguranca juridica que se busca com uma coisa julgada, tem-se um valor mais alto,
que é de o filho saber quem € seu pai e 0 pai de saber se realmente gerou aquele
filho.

Afirma o eminente magistrado que

uma eventual ma condugéo do feito ndo pode sepultar, de uma vez
por todas, o direito de o filho rever a deciséo judicial, de qualquer
interessado rever essa decisao judicial. Ja vai longe, a meu aviso,
aquele principio que autorizava ao Poder Judiciario fazer do preto,
branco e do quadrado, redondo. A verdade ha sempre de prevalecer.
Os registros publicos hao de espelhar essa verdade, nao importa o

"' AC 40.062, 32 Turma Civel do TJDF, Publicagdo no Diario da Justica — Secdo IIl, 5/3/1997, p.
3.190.
"9 AC 30.642, 22 Turma Civel, Rel. Des. Gettlio Moraes Oliveira, DJU de 22/6/1994, p. 7.127.
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tempo que tenha passado, ndo importam os remédios juridicos que
tenham sido utilizados. Toda uma seqiéncia de filiacdo ficara
comprometida, se, porventura, estiver errada a decisdo judicial.
Assim, Senhor Presidente, nego provimento ao agravo e 0 processo
segue para que seja apurada a realidade dos fatos e afastada a
preliminar de coisa julgada na espécie.'®

Discorrendo sobre a discrepancia entre o resultado de processo de
investigacao de paternidade e laudo pericial, que, posteriormente, veio a demonstrar
outra realidade biolégica, Luiz Guilherme Marinoni (2004) informa:

Dinamarco faz mengéo a um sistema bastante diverso, afirmando
que no direito americano importa mais a realidade que a
estabilidade. Porém, ndo parece ser essa a posi¢ao defendida pela
doutrina americana mais abalizada que reconhece que “the purpose
of a lawsuit is not only to do substantial justice but to bring an end to
controversy. It is importante that judgements of the court have
stability and centainty”."®'

Com o alerta que ha de permear sempre e toda a atividade
jurisdicional, que é o cuidado com a boa-fé objetiva, Marinoni clama por precaucgao,
para que pessoas menos escrupulosas se sirvam da prestacao jurisdicional para
alcancar fins ilicitos ou menos nobres. Diz ele:

Nesse campo é necessario grande cuidado, pois 0 oportunismo
daqueles que ja tiveram seus direitos rejeitados pode servir de
estimulo a pretensdes que desejem reavivar a discussao de fatos ja
analisados, ou mesmo de provas ja produzidas e valoradas.

[...]

O problema do funcionamento indevido dos corpos juridicos ndo pode
ser resolvido mediante a simples tentativa de rediscussao de sentenga
acobertada pela coisa julgada material. Neste aspecto, é de se
salientar que nenhuma das teorias que tratam do tema enfrentou a
questao do artigo 474 do CPC, principio basilar de que a coisa julgada
cobre o deduzido e o dedutivel. (Sem destaque no original)

Como compatibilizar duas ditas verdades — de um lado, a resultante da
forca da coisa julgada e, de outro, uma certeza, ainda que sangulinea, biologica, de

que aquela relacao paternal que o Poder Judiciario afirmou que existe ndo se

120 Resp. 99108, 12 T., rel. Ministro Ari Franco, j. 17/7/1958. Ementario, vol. 355 p. 913, RTJ 601/597.
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configurou? Talvez, nesse ponto, se possa inserir um outro valor que vem ganhando
corpo, nao sem muito embate e contestacdo, como tudo que se pretenda alterar e
inovar, ainda que a versdo existente ndo agrade, ndo funcione, ndo atenda as
necessidades e expectativas das pessoas — a afetividade, os lagos de carinho,
ternura, dedicacao que, afinal sdo os unicos suficientemente fortes para manter duas
pessoas unidas por tempo superior aquele que a lei impbée por forca da
responsabilidade de uma pela outra.

Nao € a lei que determina o afeto de dois entes que se unem para
satisfazer o desejo irreprimivel da aproximacao corporal e espiritual; outro poder
dirige ou guia essa unido, santificando-a. O Direito intervém somente para regular
socialmente os efeitos humanos dessa unido, declarando as relacées que surgem da
constituicdo do ente social que se formou.

A Constituicao Federal de 1988 foi, efetivamente, um divisor de aguas
no que concerne aos valores da familia contemporéanea brasileira. A iniciar pelo
artigo 12, Ill, que traduz o principio da dignidade do ser humano como fundamento
do Estado democratico de direito, somado ao artigo 3%, I, do mesmo diploma legal,
que consagra o principio da solidariedade, parte-se rumo ao fenémeno da
repersonalizacdo das relagbes entre pais e filhos, deixando para trds o rango da
patrimonializacdo que sempre os ligou, para dar espaco a uma nova ordem
axioldgica, a um novo sujeito de direito nas relacoes familiares e, até mesmo, a uma
nova face da paternidade: o vinculo socioafetivo que une pais e filhos,
independentemente de vinculos biolégicos. Faz-se necessario, porém, que a

Constituicdo Federal seja lida com olhos de modernidade, sob as lentes

2! Traducdo: “O proposito de um processo judicial nao € somente fazer justica material, mas trazer
um fim a controvérsia. E importante que os julgamentos da corte tenham estabilidade e certeza”.
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verdadeiramente inovadoras quase revolucionarias do constituinte, pois, se 0 novo
for olhado com os olhos do velho, velho permanecera.

Jodo Batista Villela, em 1979, j4 estava a repensar o vinculo da
paternidade biolégica. Seu pensamento foi sabio, e, ja naquele ano, Villela produziu
uma reflexdo a que chamou de “desbiologizacdo da paternidade”. A partir dai, o elo
biolégico da paternidade comecou a ser repensado, chegando a bater as portas do
Poder Judiciario para ecoar dele a forca da paternidade socioafetiva e deixar, em
segundo plano, a paternidade biol6gica, tanto assim que:

Tais reflexdes demonstram que se vive hoje, no Direito de Familia
contemporaneo, um momento em que ha duas vozes soando alto: a
voz do sangue (DNA) e a voz do coragao (AFETO). Isto demonstra a
existéncia de varios modelos de paternidade, nao significando,
contudo, a admissdo de mais de um modelo deste elo a excluséo de
gue a paternidade seja, antes de tudo, bioldgica.

No entanto, o elo que une pais e filhos é, acima de tudo,
socioafetivo, moldado pelos lacos de amor e solidariedade, cujo
significado €& muito mais profundo do que o do elo
biolégico.(ALMEIDA, 2002 b)

Nossa paternidade pode ser absoluta ou ndo. Mas isso ndo muda
nada. Apenas tudo caminha como sempre. Mas que esse caminho nao € o correto ja
se percebeu. Apenas se constata que nossas estradas ndo sao sinalizadas. E
perder-se na estrada ndo € nada agradavel, principalmente quando sabemos que,
aconteca o que acontecer, teremos de chegar ao destino, seja ele qual for, ndo

sendo demais recordar que:

o destino € mais autoritario que o DNA. Apenas porque ainda nao foi
mapeado. Melhor assim. Nao tendo certeza de nada, apelamos para
o caos. Ele passa de origem a efeito quando encontramos aquele
velho amigo de nosso pai, que ao final do bate-papo, apds contar
toda a sua vida, nos diz: minha vida se tornou um caos. (PELUSO,
2004)

Desse destino configurado em valores mais condizentes com a

realidade da modernidade, afirma Luiz Edson Fachin:
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Novos tempos, novos juizes: a familia se transforma na renovacgao
dos conceitos captados dos fatos e das mudancas sociais. O juiz da
familia se abre para acolher a vida e a realidade: um passo e um
desafio. O futuro dira para onde marchara o destino reservado pelos
tribunais as relagdes paterno-filiais calcadas no afeto e no amor.
(1996, p. 78)

Sob esse aspecto mantém-se a modernidade licao de De Page, citada

em acordao do Tribunal de Justica de Minas Gerais, publicado na Revista dos

Tribunais, n. 618, pagina 171, alertando para o fato de que o Direito de Familia deve

estar atento as alteragdes e evolugcdes do comportamento humano, sendo relevante

salientar que:

[...] 0 juiz ndo pode quedar-se surdo as exigéncias do real e da vida.
O Direito € uma coisa essencialmente viva. Esta ele destinado a
reger homens, isto é, seres que se movem, pensam, agem, mudam,
se modificam. O fim da lei ndo deve ser a imobilizacdo ou a
cristalizagdo da vida, e sim manter contato intimo com esta, segui-la
em sua evolugdo e adaptar-se a ela. Dai resulta que o Direito é
destinado a um fim social, de que deve o juiz participar ao interpretar
as leis, sem se aferrar ao texto, as palavras, mas tendo em conta
nao s6 as necessidades sociais que elas visam a disciplinar como,
ainda, as exigéncias da justica e da equidade, que constituem o seu
fim. Em outras palavras, a interpretagcdo das leis ndo deve ser
formal, mas, sim, antes de tudo, real, humana, socialmente (til.

Indo além dos contrafortes dos métodos tradicionais, a
Hermenéutica dos nossos dias tem buscado novos horizontes, nos
quais se descortinam a atualizacao da lei (Couture) e a interpretacao
teleolégica, que penetra o dominio da valoracao, para descobrir 0s
valores que a norma se destina a servir, através de operagdes da
l6gica do razoavel. (Recaséns Siches)'?

O Poder Judiciario vem esbo¢ando reacdo — esparsa, reconheca-se —

e volta-se a se adaptar (incluindo seus julgamentos e a necessaria interpretacdo das

normas legais) ao mundo e a realidade das pessoas, e ndo o contrario. Isso é o que

se apreende do julgamento no Tribunal de Justica do Estado do Parana assim

ementado:

NEGATORIA DE PATERNIDADE. ADOGCAO A, BRASILEIRA.
CONFRONTO ENTRE A VERDADE BIOLOGICA E A
SOCIOAFETIVA. TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PROCEDENCIA. DECISAO REFORMADA.

122 AC 68.829, 32 Camara, TIMG, j. 12/6/86, rel. Des. Salvio de Figueiredo Teixeira.
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7

1. A acao negatoria de paternidade é imprescritivel, na esteira do
entendimento consagrado na Sumula 149/STF, ja que a demanda
versa sobre o estado da pessoa, que é emanacao do direito da
personalidade.

2. No confronto entre a verdade biolégica, atestada em exame de
DNA, e a verdade socioafetiva, decorrente da denominada adocéao a
brasileira (isto é, da situacdo de um casal ter registrado, com outro
nome, menor, como se deles filho fosse) e que perdura por quase
quarenta anos, hd de prevalecer a solugdo que melhor tutele a
dignidade da pessoa humana.

3. A paternidade socioafetiva, estando baseada na tendéncia de
personificagdo do direito civil, vé a familia como instrumento de
realizagdo do ser humano; aniquilar a pessoa do apelante,
apagando-lhe todo o histérico de vida e condi¢éo social, em razdo
de aspectos formais inerentes a irregular adogéo a brasileira, nao
tutelaria a dignidade humana, nem faria justica ao caso concreto,
mas, ao contrario, por critérios meramente formais, proteger-se-ia as
artimanhas, os ilicitos e as negligéncias utilizadas em beneficio do
préprio apelado.'®

Nao se esta afirmando que o amor e o afeto, e mesmo os lagcos de
parentescos e as relagdes sexuais, devam ser considerados partes dos dominios ao
alcance da justica distributiva, pois sao julgados de outra maneira, por outros
critérios e valores, ou melhor, ndo sdo sequer julgados, pois 0s seres humanos
amam da melhor maneira possivel — 0s seus sentimentos ndo sao passiveis de
mensuragdo ou redistribuicdo. No entanto, esses valores afetivos devem,
necessariamente, ser considerados quando dos julgamentos e decisdes
jurisdicionais,

pois estdo intimamente ligados a outras esferas distributivas,
vulnerabilissimos a suas intervencdes e exercendo uma influéncia
persuasiva. Nesse sentido, o proprio casamento € muito mais do
que um contrato civil, faz parte de um sistema maior, com o qual os
legisladores sé lidam as margens ou ap0s o fato, para a organizagao
moral e também espacial da vida “privada”: lares, refeicdes, visitas,
deveres, expressbes de sentimento e transferéncia de bens.
(WALZER, 2003, p. 314)

Entender o casamento como algo mais amplo do que um mero contrato

civil e a paternidade, muito mais do que o vinculo sanguineo, foi o que levou o
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Tribunal de Justica de Santa Catarina'®* a decidir que uma crianga permaneca com
0s pais adotivos, mesmo apds os bioldgicos terem demonstrado intencdo de
recuperar a guarda da menor que lhes foi entregue com pouco menos de 4 meses,
pela propria mae. Durante toda a tramitagcdo do processo, os pais biolégicos sequer
exerceram o direito de visitacdo que lhes foi garantido, demonstrando, assim, que
nenhum laco de afeto foi constituido entre eles e a crianga.

Nessa perspectiva de estar vivenciando uma verdadeira revolugcdo na
aplicacao do Direito, no aprimoramento da Justica, busca-se aproxima-la do homem
como centro de irradiacdo de todas as forcas universais e a quem devem ser
dedicados todos os esforcos e dirigidas todas as acdes para garantir a efetiva
concretizacao de seus direitos fundamentais.

O capitulo seguinte, ante-sala das notas conclusivas, enfrentara o
tema do desenvolvimento da atividade jurisdicional, tendo como elemento primordial
o homem, real¢ando a relevancia da democratizagédo na discussao de idéias, voltada
a retirada da blindagem que se formou em torno de dogmas e verdades tidos como
absolutos, deixando-se perpassar por novos ares, novos ideais direcionados a
efetivacao da tutela dos direitos humanos fundamentais e a realizacao, ainda que
tardia, como afirmou Lénio Luiz Streck (2003 a), das promessas da modernidade
constitucional.

A verdade de hoje pode néo ser a de amanha e, certamente, ndo pode
ser vista com os mesmos olhares amalgamados com conceitos e dogmas que ja nao

atendem e respondem aos questionamentos e anseios da sociedade atual

128 Apelagdo Civel nimero 108.417-9, de Curitiba, 22 Vara de Familia, j. de 12/12/2001, relator Des.
Accécio Cambi (copia gentilmente encaminhada por Paula, assessora da juiza Rosana Amara Gimara
Fachin do TA-PR).

124 Apelagdo Civel 2003.011330-4, 12 Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, relatora Des. Salete Sommariva. Disponivel em: <www.conjur.uol.com.br/textos/249774>.
Acesso em: 6 out. 2004.
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globalizada e informada (WAMBIER e MEDINA, 2003, p. 191). Nesse ponto, alerta

Luiz Guilherme Marinoni (2004) que a nao-fixacao de qualquer prazo para eventual

rediscussao de decisao que estabeleceu ou ndo a existéncia de relacao paterno-filial

entre duas pessoas, em vez de oportunizar a consagracdo da personalidade,

podera, ao possibilitar a eternizacdo da possibilidade da revisdo da coisa julgada,

estimular a duvida e, desse modo, dificultar a estabilizacdo das relagdes. Conclui o

autor:

Como essa acao possui relagdo com a evolugcao da tecnologia, ou
melhor, com uma forma de produc¢ao de prova impensavel na época
em que o artigo 485 do CPC passou a reger a acao resciséria, é
imprescindivel que esse artigo seja alterado para deixar clara a
possibilidade do uso da agéo rescisoria com base em laudo de DNA,
bem como o seu prazo.

Marinoni justifica seu posicionamento em trés afirmacdes jusfiloséficas

de inquestionaveis valores. A primeira delas é de Gustav Radbruch, que critica a

inconsisténcia que advém da falta de uma concepcao adequada de justica. Segundo

Radbruch,

[a] disciplina da vida social ndo pode ficar entregue, como € obvio,
as mil e uma opinides dos homens que a constituem nas suas
reciprocas relagdes. Pelo fato de esses homens terem ou poderem
ter opinides e crengas opostas, é que a vida social tem
necessariamente de ser disciplinada duma maneira uniforme por
uma forca que se ache colocada acima dos individuos. (1979, p.
178)

A segunda afirmacédo é de John Rawls, que escreveu: “The only that

permit us to acquiesce in an erroneous theory is the lack of a better one;

analogously, an injustice is tolerable only when is necessary to avoid an even

greater injustice” (RAWLS, 1997, p. 89).

A terceira refere-se a falta de critérios seguros e racionais para a

“relativizacao” da coisa julgada material, que pode, na verdade, conduzir a sua

“desconsideracao”, estabelecendo um estado de grande incerteza e injustica. Essa
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desconsideracao geraria uma situacao insustentavel, como demonstra Radbruch, ao
citar de Sécrates: “Crés, porventura, que um Estado possa subsistir e deixar de se
afundar, se as sentencas proferidas nos seus tribunais nao tiverem valor algum e
puderem ser invalidadas e tornadas inuteis pelos individuos?” (apud RADBRUSCH,
1979, 184).

A sentenca nao pode expressar comando acima das regras postas na
Constituicdo nem violentar os caminhos da natureza, determinando, por exemplo,
que alguém seja filho de outrem, quando a ciéncia demonstra que ndo o é. Sera que
a sentenga, mesmo transitada em julgado, tem valor maior que a regra cientifica? E
dado ao juiz esse “poder” absoluto de contrariar a prépria ciéncia? A resposta, com
certeza € de cunho negativo. A sentenca transitada em julgado, em época alguma,
pode, por exemplo, ser considerada definitiva e produtora de efeitos concretos,
quando determinar, com base exclusivamente em provas testemunhais e
documentais, que alguém é filho de determinada pessoa e, posteriormente, exame
de DNA comprove o contrario (DELGADO, 2001, p. 21).

Afinal, ndo h& que se perder de vista que ndo sé a Justica, mas
também o Estado (e aquela nada mais € do que uma parcela deste) e o préprio
sistema juridico-legal existem em funcao do ser humano, e ndao o contrario. Quando
esse sistema provoca rupturas e impde distorcdes tornando a pessoa refém de
decisdes burocraticas e formais, é preciso reconhecer que alguma coisa nao vai bem
e, com humildade e serenidade, devem-se buscar novos caminhos, sempre no
encalco da concretizacao do objetivo maior da Constituicdo Federal de tutelar os

direitos fundamentais e garantir a harménica convivéncia social.
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8 A PESSOA: VALOR-FONTE FUNDAMENTAL DO DIREITO

Garantir a liberdade dentro de uma sociedade solidaria é o desafio
que se coloca. Liberdade para todos e ndo apenas para alguns.
Liberdade que sirva aos anseios mais profundos da pessoa humana.
De modo algum a liberdade que seja instrumento para qualquer
espécie de opressao.

Jodo Batista Herkenhoff

8.1 LIBERDADE E IMPARCIALIDADE PARA PENSAR

Durante a construcdo de uma dissertacdo, com a seriedade que se
espera de tal tarefa, pretende-se ter uma posicdo de imparcialidade a respeito do
tema pesquisado. No entanto, ha uma consciéncia da utopia de imaginar-se uma
pessoa totalmente neutra, visto que, em qualquer situagdo, até mesmo de omissao,
€ impossivel desfazer-se dos conceitos, principios e valores que foram se
amalgamando com o carater, a personalidade e a prépria alma de cada um. Isso ha
de servir de ponte para uma trajetoria desbravadora, isenta, sem ser preconceituosa,
em busca de caminhos melhores e solugbes mais humanas para os problemas que
se apresentam cotidianamente no mundo juridico.

Nao se deve ignorar que a familia sempre esteve vinculada aos
preconceitos que historicamente a mantiveram enclausurada, nos estreitos limites da
religido, da moral e da preservacao do patrimoénio capitalista. A esse respeito,
cumpre lembrar que, forma modelar da imparcialidade, a histéria ndo se apresenta
como neutra e indiferente. A imparcialidade, escreve Hannah Arendt,

[...] e com ela toda a historiografia legitima, veio ao mundo quando
Homero decidiu cantar os feitos dos troianos ndo menos que os dos
aqueus, e louvar a gléria de Heitor ndo menos que a grandeza de
Aquiles. Essa imparcialidade homérica ecoa em Herddoto que
decidiu impedir que os gregos e barbaros perdessem seu devido
quinhdo de gldria [...]. Nao apenas deixa para trds o interesse
comum no proprio lado e no préprio povo que até nossos dias
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caracteriza toda historiografia nacional, mas descarta também a
alternativa de vitéria ou derrota, considerada pelos modernos como
expressao do julgamento objetivo da prépria histéria e nao permite
que ela interfira com o que é julgado digno de louvor imortalizante.
(1979, p. 81)

s

E, assim, consciente da auséncia de imparcialidade estigmatizante,
paralisante, alienante que, invariavelmente, ofusca e cega, impedindo que se veja e
se caminhe adiante, talvez fruto da vaidade que dificulta o reconhecimento de que
posicionamentos até entdo tidos como certos podem nao ser assim tao corretos, ou
que talvez possam haver outros, melhores, mais indicados para uma hipotese
concreta, mostra-se necessario, implantar ou aprofundar o principio da liberdade de
pensar, que envolve e imbrica, de forma direta e objetiva, o proprio conceito de
democracia. Mais uma vez, é oportuno recorrer a Hannah Arendt, que esclarece que
o tema s6 comegou a despertar o interesse dos fildsofos “quando a liberdade néo
mais foi experimentada no fato de agir e de associar-se com outros, mas no querer e
Nno comercio consigo mesmo, em sintese, quando a liberdade se tornou livre-arbitrio”
(apud FERRAZ JUNIOR, 1994, p. 27). A liberdade sé se manifesta, conclui ela,
“quando o eu quero e 0 eu posso coincidem”. Nao € apenas desejo contra desejo, 0
que é proéprio do livre-arbitrio, mas juncéo de desejo e poder.

De qualquer forma, na cidade — principalmente nas grandes metrépoles
— inventa-se e desenvolve-se a democracia, como campo propicio e fértil ao
exercicio da liberdade. Nelas também se manifestam os entraves ao exercicio dessa
mesma liberdade. Na filosofia de Aristételes, o fundamento do direito esta na propria
pdlis. Como o direito existe na sociedade, ja que o homem € animal politico, segue-
se que o fundamento é imanente a propria sociedade num Estado democratico de

direito: “O homem deve buscar a vida boa, que s6 pode obter se se integrar ao
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sistema social em que vive. O fim do Estado ndo é meramente a vida, mas a boa
qualidade de vida” (ARISTOTELES, p. 118).

O homem nasceu livre, escreveu Rousseau (1991, p. 98), mas é
preciso que a independéncia do individuo natural ndo lhe seja roubada, quando
entra na sociedade e se torna um cidadao. Nessa linha de pensamento, o problema
consiste em encontrar um sistema social em que as exigéncias da ordem e da
liberdade ndo sejam contraditérias. E a isso que deve se propor o sistema juridico-
constitucional democratico moderno:

E, pois, 0 desafio dos nossos tempos: hoje, as grandes cidades
concentram o melhor e o pior, o0 justo e o injusto, 0 novo e o velho, o
natural e o artificial, a liberdade e a ordem e, principalmente, o
simulacro através das novas normas de comunicagao. Qualquer
discussdo sobre a democracia e liberdade que nao tome como
ponto de partida as cidades modernas e os problemas vivenciados
notadamente originados do relacionamento entre as pessoas, tende
a ser mais uma abstragdo. (NOVAES, 2002, p. 7)

De qualquer sorte, o paradoxo reside em que essa liberdade que se
busca e a qual tanto se aspira € também aquela em cujo nome ja se desencadearam
guerras, mortes, 6dios e rancores que atravessam séculos.

A despeito dessas distor¢cdes, € forcoso recordar que a liberdade tem
sua forca transcendental e reforga-se na época contemporanea como essencial e
inafastavel ao ser humano, eis que deve conduzir a utopia de criagdo de uma
sociedade solidaria. Nado deve conduzir ao isolamento, a soliddo, a competicdo, ao
esmagamento do fraco pelo forte, ao homem-lobo-do-homem, a ruptura dos elos.
Essa ruptura leva tanto a esquizofrenia individual como a social, pois:

Garantir a liberdade dentro de uma sociedade solidaria é o desafio
que se coloca. Liberdade para todos e nao apenas para alguns.
Liberdade que sirva aos anseios mais profundos da pessoa humana.
De modo algum a liberdade que seja instrumento para qualquer
espécie de opressao.(HERKENHOFF, 2002, p. 137)
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Diante de tantas incertezas, revela-se fundamental a necessidade de
uma reflexao critico-construtivo desconstrutivista mais aprofundada em direcao a
um sistema juridico liberto de distorcoes preconceituosas e estigmatizantes que,
muitas vezes, impede-nos de pensar e de ver o que esta diante de nés.

Essa necessidade se revela mais forte e premente quando esses
sistemas dizem sobre as relagdes pessoais consistentes na filiacdo/paternidade e na
unido de pessoas (sem qualquer preconceito como homem/mulher, casamento etc.)
nao soé originadas na natural necessidade gregaria do ser humano, mas também na
propensdo humana a socializar-se, unindo-se a seus iguais.

Ao longo do tempo, o homem vem incorporando esses valores de
importancia transcendental, deixando para trds a época em que era considerado
apenas e tdo-somente como forca de trabalho, quando seu valor era maior ou
menor, conforme seu potencial de producao.

A sociedade evoluiu, 0 homem se modernizou e galgou atingir o status
central na ordem juridica mundial, a despeito de uma série de situagdes em que se
configuram o desrespeito, a agressao a seus direitos minimos existenciais. Essas
situagdes talvez sejam fruto de uma politica globalizante, fundamentada no lucro e
no consumo. De qualquer forma, a sociedade vem experimentando, ainda que a
duras penas, a forca preceptiva da Constituicdo Federal em seu objetivo de garantia
dos direitos fundamentais, ainda que minimos.

Ensina Ricardo Lobo Torres:

O minimo é direito subjetivo protegido negativamente contra a
intervengdo do Estado e, ao mesmo tempo, garantido positivamente
pelas prestacoes estatais. Diz-se, pois, que € direito de status
negativus e de status positivus, sendo certo que nao raro se
convertem uma na outra ou se complicam mutuamente a protecdo
constitucional positiva e a negativa. (2000, p. 164)
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Desse modo, ensina o autor que o status negativus, decorrente dos
direitos humanos, significa que o Estado nao pode criar qualquer constrangimento
ao individuo, quanto ao seu poder de autodeterminacao, liberdade de acao ou
omissao. Ja o status negativus firma-se no campo tributario por meio das
imunidades fiscais, demonstrando que se trata de um caso paradoxal, por proteger
tanto pobres como ricos, dentro de limites minimos necessarios para garantir a
dignidade humana.

Quanto ao status positivus, identifica o autor duas espécies: status
positivus libertis e status positivus socialis. O primeiro status impde prestacoes
positivas, gerais e igualitarias do Estado, o qual deve assegurar prestacoes
jurisdicionais e garantias de liberdade por meio da policia, das forcas armadas, da
diplomacia etc. Resumindo, o Estado deve garantir os direitos fundamentais por
meio de servigos publicos remunerados por impostos gerais ou taxas.

Ricardo Lobo Torres também informa que o minimo existencial postula
ainda “prestagdes positivas de natureza assistencial”. Contudo, tais prestacdes tém
carater subsidiario, uma vez que o Estado somente estara obrigado a cumpri-las
quando o sistema de seguridade publico ou privado falhar, deixando o cidadao sem
meios indispensaveis para a sua sobrevivéncia.

Quanto ao status socialis, ensina o0 autor que ele nao tem dimensao
originariamente constitucional, pois depende da situacdo econdémica do pais e da
riqueza nacional. Tal status é de

suma importancia para o aperfeicoamento do Estado Social de
Direito, sob a sua configuragdo de Estado de Prestacdes e em sua
missao de protetor dos direitos sociais e de curador da vida social,
responsavel pela previsdo ou cura da existéncia (Daseinsvorsorge
para os alemaes): compreende o fornecimento de servigo publico
inescensial (educacao secundaria e superior, saude curativa,
moradia, etc) e as prestacdes financeiras em favor dos fracos,
especialmente sob a forma de subvenc¢des sociais. (LOBO, 2000, p.
170)
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Ingo Sarlet completa: “[...] a histéria dos direitos fundamentais é
também uma histéria que desemboca no surgimento do moderno Estado
constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no
reconhecimento e na protecdo da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais do homem” (SARLET, 2001, p. 36).

O referido aspecto de “universalidade” dos direitos humanos é
peculiar a essa modalidade de direitos e se manifesta, primeiramente, na
promulgacao da Declaracdo Francesa de 1789 e, posteriormente, em 1948, na
Declaragdo da ONU, '® a qual, segundo Paulo Bonavides,

procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positiva os direitos
da triplice geragdo (ainda n&o existiam os direitos de 42 geragao)
na titularidade de um individuo que antes de ser homem deste ou
daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou
subdesenvolvida, é pela sua condicdo de pessoa um ente
qualificado por uma pertinéncia ao género humano, objeto daquela
universalidade. (2000, p. 515)

De qualquer forma, os movimentos internacionais voltados a
preservacao e a protecao dos direitos humanos vém ganhando forca e prestigio, a
ponto de que, em diversos paises, inclusive o Brasil, os tratados que contem com a
adesao formal sdo incorporados pela ordem juridica com status de norma
constitucional. Da mesma forma, tais direitos vém sendo reconhecidos e incluidos
nos textos constitucionais de diversos paises. Se, por um lado, tal fato pode pouco
representar diante de forgas atuantes que inviabilizam, impedem e dificultam sua

concretizacdo, de outro, rende ensejo a que movimentos organizados a partir da

forca popular exercam pressao politica cada vez mais eficaz.



327

8.2 DEMOCRACIA — PONTO DE PARTIDA E CHEGADA DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS

O homem é a medida de todas as coisas, das coisas que sao,
enquanto s&o, das coisas que ndo sdo, enquanto nao sao.

Protagoras

A atuacédo eficaz do Poder Publico se mostra fundamental para a
plenitude do exercicio e a preservacdo da democracia, que tem como elemento
primordial o homem, e, no que interessa a esta pesquisa, do Poder Judiciario, que
deve atuar com independéncia e consciéncia de sua importancia, de forma a tornar
real, palpavel e concreta a norma até entdo prevista apenas no plano da abstragéo.
A forca da hermenéutica se faz presente no sentido de buscar a interpretacao das
normas legais e constitucionais de forma que propicie e possibilite o respeito aos
direitos humanos e fundamentais, até mesmo como forma de tornar concreto o
mandamento de que todo o poder emana do povo, que, em certos momentos, vem
sendo solapado pelo que se passou a denominar de “reserva do possivel”.

A questdo da escassez de recursos como limite para o reconhecimento
pelo Estado do direito as prestacdes sempre desafiou os operadores do Direito.
Pode o Direito oferecer uma resposta segura para situagcdes em que 0s recursos
sejam limitados? O Direito pode dizer quem o Estado deve atender ou ndo, em um
cenario de falta de meios econdmicos para a satisfagdo de todos?

A resposta a esses questionamentos estd intrinsecamente ligada ao

que se pode entender como eficacia e efetividade dos direitos sociais. A partir do

'2® Importante observar que a Declaracdo da ONU projeta a nova universalidade dos direitos
humanos.
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exame da necessidade ou ndo de interposicao legislativa para o reconhecimento de
direitos subjetivos sociais e da definicdo das condicoes em que isso seria possivel,
pode-se demarcar o alcance da tutela de tais direitos pelo magistrado, mesmo diante
da escassez dos meios.

O tema passa, pois, também por uma analise do papel do Poder
Judiciario no que diz respeito ao amparo das pretensdes positivas, ou seja, se seria
possivel ao magistrado tutelar tais pretensdes ou se ele estaria limitado ao controle
do discurso em face da separacdo dos poderes, jA que diante da “reserva do
possivel” negar-se-ia a competéncia dos juizes (ndo legitimados pelo voto) a dispor
sobre medidas de politicas sociais que exigem gastos orcamentarios.

Ja existem tentativas de resposta a tais questionamentos tanto em
sede doutrindria como jurisprudencial. Contudo, diante da notdria divergéncia de
opiniées, ainda permanece atual o debate sobre uma eventual “cisdo” entre direitos
da liberdade, que, sendo “negativos”, tém sede constitucional, ao passo que 0s
direitos sociais, que seriam “positivos”, dependeriam de meios materiais e, assim, da
mediagéo legislativa e orgamentaria.'® Dentro dessa dicotomia, formam-se, grosso
modo, trés correntes: a dos que entendem serem passiveis de tutela judicial
imediata todos os direitos classificados pela Constituicdo como fundamentais; a dos

que entendem serem passiveis dessa tutela apenas os direitos negativos, ja que os

126 Melhor é o sistema de posicdes juridicas fundamentais de Alexy, veiculado em sua teoria analitica
dos direitos subjetivos, em que ha uma triplice divisdo: direito a algo, liberdades e competéncias. O
direito a algo é concebido como uma relagéo trilateral na qual o primeiro membro é o titular do direito,
o segundo € o destinatério do direito e o terceiro € o objeto do direito. O objeto é constituido por uma
acao do destinatario que pode ser positiva ou negativa, pois, se o objeto ndo fosse uma acdo do
destinatario, ndo haveria sentido em inclui-lo na relagdo. Quando cogitamos sobre os direitos em face
do Estado, os direitos a agdes negativas sdo chamados de direitos de defesa, enquanto os direitos a
acbes positivas coincidiriam, parcialmente, com os direitos a prestagdes, em uma conceituacao
restrita de prestacdo. Os direitos a agdes negativas subdividem-se em: a) direito ao ndo-impedimento
de acdes; b) direito a ndo-afetagéo de propriedade (bens) e situagdes (juridico-subjetivas); e c) direito
a nao-eliminagéo de posigdes juridicas. Por seu turno, os direitos a agdes positivas desmembrar-se-
iam em direitos a acoes positivas faticas e direitos a agbes positivas normativas (ver ALEXY, 1993, p.
186-196).
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positivos, por demandarem recursos, vigeriam sob a reserva do possivel, a depender
de mediacgao legislativa; e a dos que entendem haver um nucleo de direitos positivos
ligados ao minimo existencial que seria sempre instantaneamente tutelavel,
quedando os demais direitos positivos sob a reserva do possivel e/ou interposicao
legislativa.

No curso da evolucgéo histérica, foram formadas “geragdes” de direitos
que nao se superam, mas convivem entre si. Os primeiros direitos a serem
reconhecidos voltavam-se contra a opressao do monarca. Posteriormente, afirmadas
algumas liberdades basicas, a opressdo do homem pelo préprio homem nao se dava
mais diretamente pelo aparato estatal, mas pelo privado, surgindo, entao, os direitos
voltados a atuacOes estatais especificas.

Pela evolugcédo historica e pelas caracteristicas originais, os direitos
voltados ao valor liberdade foram inicialmente classificados como direitos negativos,
na qualidade de limites constitucionais ao poder do Estado.

Como corolério dessa visdo, os direitos da liberdade seriam sempre
eficazes, ja que nao dependeriam de regulamentagdo. Conquanto fosse admitida a
regulacao das liberdades, o gozo das mesmas decorreria da prépria constituicdo, e
nao do trabalho do legislador inferior.

Por outro lado, os direitos sociais foram inicialmente reconhecidos
como, via de regra, voltados ndo a uma abstencdo do Estado, mas a uma acéo, o
que lhes d& a caracteristica de positivos.'?” Para sintetizar essa argumentacao, vale
citar a licao de Norberto Bobbio:

E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais
suscita, além do problema da proliferagédo dos direitos do homem,
problemas bem mais dificeis de resolver no que concerne aquela

27 A expressdo “direitos positivos” aqui lancada ndo guarda qualquer relagdo com a emblematica
oposicao entre “direitos positivos” e “direitos naturais”. A “positividade” estd na acao do Estado dentro
do campo material.
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pratica de que falei no inicio: é que a protecao destes ultimos requer
uma intervengéo ativa do estado, que nao é requerida pela protegéo
dos direitos de liberdade, produzindo aquela organizacdo dos
servigos publicos de onde nasceu até mesmo uma nova forma de
Estado, o Estado Social. Enquanto os direitos de liberdade nascem
contra o superpoder do Estado — e, portanto, com o objetivo de
limitar o poder —, os direitos sociais exigem, para sua realizacdo
pratica, ou seja, para a passagem da declaragédo puramente verbal a
sua protecao efetiva, precisamente o contrério, isto €, a ampliacao
dos poderes do Estado. [...] na Constituicao italiana, as normas que
se referem a direitos sociais foram chamadas puramente de
programaticas. Serd que ja nos perguntamos alguma vez que
género de normas sé&o essas que nao ordenam, proibem e permitem
num futuro indefinido e sem prazo de caréncia claramente
delimitado? E, sobretudo, j& nos perguntamos alguma vez que
género de direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito
cujo reconhecimento e cuja efetiva protecdo sdo adiados sine die,
além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar
0 ‘programa’ € apenas uma obriga¢cdo moral ou, no maximo, politica,
pode ainda ser chamado corretamente de ‘direito’? (BOBBIO, 1992,
p. 72)

Segundo Paulo Bonavides (2000, p. 518), os direitos fundamentais de
segunda geragao passaram, inicialmente, por um ciclo de baixa normatividade ou
tiveram eficacia duvidosa, em virtude de sua propria natureza de direitos que
exigiam do Estado determinadas prestacdes materiais nem sempre resgataveis por
exiglidade, caréncia ou limitagdo essencial de meios e recursos. De juridicidade
questionada nessa fase, foram eles remetidos a chamada esfera programatica, em
virtude de ndo conterem para sua concretizacdo aquelas garantias habitualmente
ministradas pelos instrumentos processuais de protecdo aos direitos da liberdade.
Atravessaram, a seguir, uma crise de observancia e execugao, cujo fim parece estar
perto, desde que recentes Constituicbes, mesmo a do Brasil, formularam o preceito
da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

J. J. Gomes Canotilho (CANOTILHO e MOREIRA, 1991, p. 131) vé a
efetivagcdo dos direitos sociais, econémicos e culturais dentro de uma “reserva do
possivel” e aponta a sua dependéncia dos recursos econémicos. A elevacéo do nivel

da sua realizacdo estaria sempre condicionada pelo volume de recursos suscetivel
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de ser mobilizado para esse efeito. Nessa visdo, a limitacdo dos recursos publicos
passa a ser considerada verdadeiro limite fatico a efetivacdo dos direitos sociais
prestacionais.

Essa teoria, segundo Andreas Krell (2002, p. 45-49), representa uma
adaptacao de um tdpos da jurisprudéncia constitucional alema que entende que a
construcdo de direitos subjetivos a prestacao material de servicos publicos pelo
Estado esta sujeita a condicdo de disponibilidade dos respectivos recursos. Ao
mesmo tempo, a decisdo sobre a disponibilidade dos recursos estaria localizada no
campo discricionario das decisdes governamentais e dos parlamentos, por meio da
composicao dos orgcamentos publicos.

Segundo o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, esses direitos
a prestacdes positivas (Teilhaberechte) “estdo sujeitos a reserva do possivel no
sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da sociedade”
(KRELL, 2002, p. 52). Essa teoria impossibilita exigéncias acima de um certo limite
basico social. A Corte alema recusou a tese de que o Estado seria obrigado a criar a
quantidade suficiente de vagas nas universidades publicas para atender a todos os
candidatos (ver KRELL, 2002, p. 52).

E necessario ndo apenas que a norma outorgue certa capacidade de
atuacao para o seu destinatario, mas também que existam recursos materiais que
tornem possivel a satisfacdo do direito, fatores que consubstanciam a clausula da
“reserva do possivel” (SARLET, 2002, p. 150-152).

Nao se verifica distorcao doutrinaria significativa quanto ao fato de se
identificar como tarefa cometida precipuamente ao legislador ordinario a decisao
sobre a aplicacao e destinagcdo de recursos publicos, mesmo no que tange as

prioridades na esfera das politicas publicas, com reflexos diretos na questao
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orcamentaria. Essa é a razao pela qual alguns alegam tratar-se de um problema de
natureza competencial (SARLET, 2001, p. 286). Segundo essa linha de
argumentacao, capitaneada por J. P. Muller (apud SARLET, 2001, p. 286) faltaria
aos juizes a capacidade funcional necessaria para, situando-se fora do processo
politico propriamente dito, garantir a efetivacdo das prestacdes que constituem o
objeto dos direitos sociais, uma vez que elas se encontram na dependéncia, muitas
vezes, de condi¢coes de natureza macroecondmica, nao dispondo 0s juizes, portanto,
de critérios suficientemente seguros e claros para aferir a questao no ambito estrito
da argumentacéo juridica.

Por forca da indigitada limitacdo de recursos, parcela substancial da
doutrina vem defendendo que apenas o “minimo existencial” poderia ser garantido,
isto é, apenas esse conjunto — formado pela selecdo dos direitos sociais,
econ6micos e culturais considerados mais relevantes, por integrarem o ndcleo da
dignidade da pessoa humana (BARCELLOS, 2002, p. 114) ou por decorrerem do
direito basico da liberdade — teria validade erga omnes e seria diretamente
sindicavel.

A luz de todo o exposto, importa informar desde ja que a auséncia de
recursos materiais constitui uma barreira fatica a efetividade dos direitos sociais,
esteja a aplicacdo dos correspondentes recursos na esfera de competéncia do
legislador, do administrador ou do judiciario. Ou seja, esteja a decisdo das politicas
publicas vinculada ou ndo a uma reserva de competéncia parlamentar, o fato € que a
efetividade da prestacao sempre depende da existéncia dos meios necessarios.

Nesse contexto, mesmo reconhecida situacdo tdpica que pudesse
estar indubitavelmente enquadrada dentro de um padrdo minimo, a entrega da

prestacao também estara sujeita a presenca dos recursos materiais.
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Por outro lado, constatando-se a existéncia de meios econdmicos
(limitados e escassos), a discussado centra-se na sua reparticao e na possibilidade
de se arguir, perante o Poder Judiciario, a problematica da reserva do possivel para
se negar a entrega da prestacao social contenciosamente postulada. Tal questao
conecta-se ao reconhecimento ou nao de uma reserva de competéncia parlamentar
e, por consequéncia, a afronta ao principio da separacao dos poderes.

A decisdo sobre a aplicacdo dos recursos publicos, por sua direta
implicacdo orcamentaria, incumbe precipuamente ao legislador. Isso nao implica
desqualificar os direitos sociais como fundamentais, nem lhes conferir carater
meramente programatico. No Brasil, diante da redagao do § 1° do artigo 5, todos os
direitos fundamentais tém aplicacao imediata, sendo que, na qualidade de normas
principio, nao podem ser aplicadas como tudo ou nada, conquanto presume-se sua
plena eficacia, a qual também n&o é absoluta.

Existe a possibilidade de se reconhecerem direitos subjetivos a
prestacoes, tutelados pelo poder judiciario, independentemente ou além da
concretizacao do legislador. Impde-se concordar com Robert Alexy, o qual observa
que, apenas quando a garantia do material do padrdo minimo em direitos sociais
puder ser tida como prioritaria, estando presente uma restricao proporcional dos
bens juridicos (fundamentais ou nao) colidentes, ha como se admitir um direito
subjetivo a determinada prestacdo social. Informa Ingo Wofgang Sarlet que é
possivel existir um limite a liberdade de conformacao do legislador em se tratando de
condigbes existenciais minimas (2002, p. 87).

Para a definicdo do patamar minimo a permitir a superacdo da
limitagdo imposta pela reserva do possivel, ressalvado o limite real de escassez,

recolhe-se o posicionamento de Sarlet (2002), o qual aponta como parametro
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demarcatério o valor fundamental da dignidade da pessoa humana, que
representaria o verdadeiro limite a restricdo dos direitos fundamentais, coibindo
eventuais abusos que pudessem levar ao seu esvaziamento ou a sua supressao.

Mesmo em se tratando de escolhas disjuntivas, em que esta em
conflito o mesmo bem juridico a ser tutelado, como é o caso de uma fila de pacientes
aguardando o érgao a ser transplantado, a escassez natural de recursos nao inibe a
intervencdo do Poder Judiciario sob o argumento da “reserva do possivel’. A
situacao de ameaca a vida dos interessados enquadra-se no parametro existencial
minimo, permitindo a tutela imediata do juiz, o qual podera reconhecer, se
devidamente demonstrado, que o critério adotado pela administracao (cronoldgico)
pode ser topicamente superado, em face da comprovada urgéncia de atendimento
de um paciente, mesmo em detrimento de outro que esteja em situagdo estavel no
aguardo da transferéncia do érgéo.

Ao juiz incumbe a tarefa de efetivacao dos direitos fundamentais, ainda
que dele ndo seja exclusiva, preservando sempre 0s principios da unidade da
Constituicdo, sob o postulado da proporcionalidade. Alguns argumentam que, em
tempos de crise, até mesmo a garantia de direitos sociais minimos poderia colocar
em risco a necessaria estabilidade econémica, impondo-se o “embalsamamento” do
Poder Judiciario. No entanto, € importante salientar, com Alexy, que, justamente em
tais circunstancias, uma protecdo de posi¢des juridicas fundamentais na esfera
social, por menor que seja, revela-se indispensavel. Talvez seja uma tarefa que
melhor caberia a Deus, visto que:

Desde que Deus se retirou da vida politica (e se despediu da
historia), seu cargo na estrutura funcional ndo foi declarado vago.

Assim como outrora ELE, o povo foi desde entdo usado da boca
para fora e conduzido aos campos de batalha por todos os
interessados no poder ou no poder-violéncia, sem que antes lhe
tivessem perguntado. A diferenga reside no fato de que o povo
poderia ter sido perfeitamente consultado. Mas nesse caso os donos
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do poder deveriam ter se contentado com a populagéo real, e nesse
caso resultariam sempre desejos distintos, o carater heteroclito das
necessidades, a contraditoriedade dos interesses, a
incompatibilidade das intengbes, em suma, a situacao real. Em vez
disso, e provavelmente também por causa disso, a despedida de
Deus nado foi aceita sem ambiglidades. E o dono do poder
(juntamente com os seus adversarios que queriam tornar-se donos
do poder) criou o povo conforme a sua imagem; conforme as suas
necessidades e 0 seu gosto ele o criou.

E a democracia? Mesmo la onde se pensou na populacdo e se
tentou instituir seu governo, a seletividade de cada invocagdo d’o”
povo (e mesmo “d’a populagcdo) acabou por se impor
diabolicamente: o deus evidenciou ser dificilmente exorcizavel
(diferencas de informacado, de cultura, de camada, de classe, de
linguagem; manipulagéo; estrutura de vigéncia juridico-institucional).
Por tras do lado vitrine do Uno Ponto de Convergéncia de todas as
legitimacdes pel’o povo” pulula e atua o politeismo real (i.é., dos
constituent groups, das classes decisoras, dos que sao capazes de
articulagao e poder-violéncia (poder) entre grupos). (MULLER, 2004,
p. 21-22)

Veja-se que, mesmo quando se cuida do soberano poder do povo, ha
que se voltar os olhos para o que existe por detras, quais as forcas que atuam e,
eventualmente, se elas servem do povo apenas e tdo-somente como massa de
manobra. No entanto, com a evolucdo da espécie humana, com 0 maior acesso as
informacgdes, com a conscientizacdo de que o progresso de qualquer povo esta a
depender dele proprio, de sua forca revitalizadora e, até mesmo, revolucionaria,
quando necessario, 0 que s6 ocorre com educacao e cultura, buscar-se-a um sopro
de esperanca para a transformacado do mundo, em definitivo, num lugar pacifico e
apto a realizacdo do sonho maior da humanidade de viver plenamente e em paz.

Neste clima de progresso e novos ares, a instituicao familiar
experimenta significativas e profundas mudangas, pugnando e vivenciando
importante ruptura com os conceitos e parametros que a nortearam, ao longo dos
séculos. Nesse processo, passou a ser vista e vivida como /locus apropriado ao
desenvolvimento do ser humano, quer sejam os filhos, quer os cénjuges, que, nesta

versdao moderna, romperam também com a necessidade do matriménio formal,
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contratual e mesmo religioso, para que sejam considerados como verdadeiros
parceiros, companheiros, enfim, pessoas que, de forma consciente e independente,
resolveram viver juntas, dedicando suas atengdes, carinhos e afetos, ao mesmo
tempo em que dividem angustias, temores e decepc¢des. Exatamente nesse terreno
fértil de sentimento, de afetividade, de dedicacéo, busca-se o “enquadramento” do
ser humano na condigéo de filho.

Inolvidavel concluir-se, igualmente, que um novo conceito de filiacdo
esta sendo construido, fruto da crise caracterizada pelo fato de que os existentes ja
ndao mais atendem as caracteristicas atuais dessa condicdao, nem dao conta de
abarca-las. Os conceitos existentes estdo sendo desconstruidos, e ha um
questionamento das formas contempordneas de surgimento (filiacdo
sanguinea/biolégica ou adotiva). No dia-a-dia, uma vastissima variedade de familias
estdo se constituindo pela unido de pessoas que ndao necessariamente tenham tais
vinculos, mas, mesmo assim, elas formam novos ndcleos familiares — que tém como
elo principal o afeto — e sdo passiveis, portanto de reconhecimento e tutela,.

Diante das circunstancias que passaram a regulamentar o matriménio
e sua desconstituicao, com relativa facilidade, os segmentos mais conservadores da
sociedade sentenciaram a desagregacao total e completa da familia, fruto da
libertinagem, da liberdade sexual, da ansia cada vez maior de buscar a tao
propalada liberdade. Mas verificou-se exatamente o contrario. Ap6s um primeiro
momento em que esses receios podiam parecer justificados, passou-se a uma
segunda fase, em que as familias, ja libertas das amarras do contrato, ou mesmo do
receio de “queimarem no fogo do Inferno ou de serem excomungadas”, passaram a
formar novos nucleos, ligados exclusivamente, ou principalmente, por for¢ca do amor,

da fraternidade, da solidariedade e do afeto.
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Porém, esse ingrediente, fundamental, importante, essencial para a
manutencdo de qualquer relacionamento, familiar, profissional, amoroso, contratual
ou de qualquer outra ordem, é simplesmente ignorado quer pelo legislador ordinario,
quer pelo constitucional. Na verdade o que se verifica € a tendéncia de o sistema
positivado relegar ao plano da inexisténcia aquele que se apresenta como o mais
forte e talvez o Unico elemento que possibilite a manutencéo e o fortalecimento dos
lacos familiares e paternais.

No entanto, também respirando ares de modernidade, fruto do
fortalecimento do regime democratico, alicercado na Constituicdo Federal e na
perseveranga propulsora contida na efetividade dos principios nela inseridos,
demarca-se ordem juridica que busca a Justica, de forma constante e obstinada,
alcando a pessoa humana a condicao de fundamento e fim de todo o Direito, como
professa Miguel Reale (REALE, 1990 b).

Por esse motivo, toda a normatizacdo legal e o0s principios
constitucionais encontram sua razao e origem no homem e na sua liberdade, dai o
papel fundamental do Direito enquanto técnica de convivéncia indispensavel para a
manutencdo e reforma, quando necessaria, da sociedade, fundamentadas em
procedimentos que, enquanto legalidade, conferem qualidade ao exercicio do poder,
sendo por isso mesmo, indispensaveis, dada a relevancia entre meios e fins e o
nexo estreito que existe entre procedimentos e resultados. O resultado da tortura,
lembra Norberto Bobbio (1960, p. 44, 82-83), pode ser a obtencdo da verdade.
Entretanto, trata-se de procedimento que desqualifica os resultados. Os meios,
portanto, condicionam os fins, e os fins, conclui Norberto Bobbio, sé justificam os
meios quando os meios ndo corrompem e desfiguram os fins almejados. Exatamente

nesse sentido, ha que ser pensado o positivismo, ndo mais como forma de
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repressdao, mas sim de aprimoramento da democracia, da igualdade de
oportunidades garantida pelo procedimento equiliborado e veraz que, na licdo de
Habermas, ao individualizar a situag&o ideal do discurso, trazida por Cristina Queiroz
(QUEIROZ, 2002, p. 141), vem a significar exatamente o desenvolvimento do
didlogo e da dialética procedimental por pessoas e interlocutores preparados para tal
mister, gerando o equilibrio necessario de forcas para conduzir a um resultado justo
obtido pelo exercicio potencializado da liberdade. A liberdade positiva fundante e
fundada na lei, conforme afirmou Rousseau: “As leis ndo sao, propriamente, mais do
que as condicdes da associacao civil. O povo, submetido as leis, deve ser o seu
autor. S6 aqueles que se associam cabe regulamentar as condi¢gdes da sociedade”
(1991, p. 65).

Nao se fala, aqui, da liberdade fundada no principio da igualdade
formal, segundo a concepcéo do liberalismo classico, que entendia que o Estado
deveria abster-se de quaisquer intervencdes na vida econémica e na vida social. A
partir do momento que foram abolidos os privilégios, desigualdades artificiais, cada
cidaddo poderia desenvolver livremente as suas aptiddes segundo as suas
qualidades pessoais.

Estaria, assim, garantida a igualdade de oportunidades — a igualdade
verdadeira, aquela que consiste em tratar igualmente coisas iguais e desigualmente
coisas desiguais —, idealizada na Republica de Weimar e em sua Constituicdo de
1919, que inaugurou, na Alemanha, o Estado social de direito.

Esses ares solidarios e protetivos se fizeram sentir no Direito norte-
americano por meio da jurisprudéncia que se formou em torno da V Emenda da

Constituicao (1791), resultando no due process of law e com a inclusdo, em 1868, da
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XIV Emenda da clausula equal protection of the law, que viria a ser 0 suporte do
controle e respeito pela igualdade.
Escreve a respeito Carlos Roberto Siqueira Castro:

O principio da igualdade articula-se com o principio da dignidade da
pessoa humana, por seu significado emblematico e catalizador da
interminavel série de direitos individuais e coletivos sublimados
pelas constituicbes abertas e democraticas da atualidade, acabou
por exercer um papel de nucleo filoséfico do constitucionalismo pos-
moderno, comunitario e societario [...]. Nesse contexto de novas
ordens e novas desordens, os principios e valores ético-sociais
sublimados na Constituicdo, com a proeminéncia do principio da
dignidade de homens e mulheres, assumiram o papel de faréis de
neblina a orientar o convivio e os embates humanos no nevoeiro
civilizatério neste prélogo do novo milénio e de uma nova era. [...]
Afivelados estdo os principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, enquanto elementos de utopia concreta que
atendem as perspectivas constitucional-humanitarias. Assim € que a
dignidade da pessoa humana (art. 1¢, inc. Il da CRFB) consta do rol
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. (apud ABREU,
2001, p. 261)

Assim, no plano juridico e em tudo o mais, 0 homem é a medida de
todas as coisas. Nunca pareceu tdo oportuna a célebre frase do sofista grego
Protagoras: “O homem é a medida de todas as coisas, das coisas que sao, enquanto
sd0, das coisas que ndo sdo, enquanto ndo sdo” (FALCAO, 1997, p. 132).

Esse homem, centro dos direitos, ainda carrega o fardo do passado
carcomido, fruto de um liberalismo que pregou e conduziu ao capitalismo selvagem,
que o manteve por muito tempo, apenas como valor enquanto ser produtivo e
consumidor. Quando ja nao mais pudesse ser uma coisa ou outra, era tratado como
de nenhuma serventia e simplesmente relegado ao abandono e descartado. Ainda
que atualmente se experimente o crescimento da visdo social do Direito, ndo raro se
véem filas de velhinhos nas portas de reparticées publicas, praticamente esmolando
os direitos pelos quais pagaram a vida toda; filas quilométricas de pessoas em busca
de um emprego, ainda que de reduzida remuneracao; criancas exploradas em sinais

de transito, em busca de uma migalha para comer, longe da escola, da familia e das
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minimas condicdes de concretizacdo do sonho dourado de formar uma
personalidade sadia, ndo lhes restando outro caminho ou alternativa que nao seja o
unico trabalho que Ihes sera oferecido — a criminalidade.

N&ao obstante, constitui a dignidade um valor universal. A despeito das
diversidades socioculturais perversas e de todas as diferencas fisicas, intelectuais,
psicologicas, as pessoas sao detentoras de igual dignidade, embora diferentes em
suas individualidades. Elas apresentam, em funcdo da humana condicdo, as
mesmas necessidades e faculdades vitais, e o0 respeito ndo pode ser considerado
como generosidade, mas sim como dever de solidariedade imposto a todos pela
ética, e ndo necessariamente pelo direito, pela religido ou por outra qualquer forca
estruturante.

Schopenhauer, em Sobre o fundamento da moral, escreveu:

[0] egoismo humano € sem limites e comanda o mundo, pois o
homem quer tudo dominar, o homem relacional pretende que tudo
exista e gire em torno de seu interesse, ainda que esse interesse
seja dirigido a uma recompensa a ser recebida fora deste mundo. A
propria cordialidade entre homens nada mais é do que a mera
hipocrisia reconhecida e convencional. (2003, p. 85)

Apesar dessa visdo pessimista, ndo ha de se perder a esperanga no
homem.

De qualquer forma, a dignidade humana constitui principio
fundamental. Por esse motivo, independe de previsdo legal (e até mesmo
constitucional, pois é valor da humanidade) para que seja respeitada, mas, quando
inserida no texto constitucional, ganha visibilidade e possibilidade de aceitacao, até
mesmo por aqueles positivistas mais arraigados a caolha e insuficiente visdo de
Direito. Nesse caminhar, sendo o Direito também integrado por principios gerais,
escritos ou ndo, que dao suporte a todo o ordenamento juridico, vem sendo

propagada a idéia de que o Direito é um sistema ndo apenas de regras, mas
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também de principios que operam, j& ndo mais como fontes subsidiarias, mas sim
primarias e prevalentes, sobrepondo-se inclusive aos textos legais. Esse movimento
convida ainda a que sejam interpretados de forma abrangente e expansiva, algcando
o intérprete e aplicador da norma a condicao de responsavel pela concretizagdo dos
direitos humanos.

E interessante assinalar que essa tendéncia sé passou a ser aceita
com um pouco menos de reacao muito recentemente, sendo por demais relevante a
corajosa contribuicdo de estudiosos (no exterior, citam-se Ronald Dworkin, Robert
Alexy, John Rawls e J. J. Canotilho; no Brasil, Paulo Bonavides, Luis Roberto
Barroso, Daniel Sarmento, Miguel Reale, Jodo Herkenhoff, Luiz Edson Fachin,
Gustavo Tepedino, entre outros) de uma escola progressista, humanitaria e voltada
a efetiva valorizacdo do ser humano que se dispde a lancar o desafio a reflexao,
como feito por Luiz Edson Fachin: “Recusar essa direcdo e contribuir para a sua
superacao significa reconhecer que consciéncia social e mudanca integram a
formagéo juridica. Representa, ainda, um compromisso com o chamamento a
verdadeira finalidade do ensino e da pesquisa juridica, um desafio que questiona”
(2000 a, p. 319).

Considerando, portanto, sua aplicabilidade direta e imediata, os
principios impregnam, com toda sua carga valorativa, as normas juridicas,
relacionando-se de forma mais préxima com os direitos da personalidade e os
direitos fundamentais.

Pari passu com essas idéias, ganharam forca as normas legais de
conteudo aberto, o enfoque do ordenamento juridico permeavel, necessitando
sempre da complementacdo, integracdo e atualizacdo, que sao fungdes do

intérprete. Deve-se admitir também que essa mudanca de paradigma ndo ocorre
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sem muita e forte reacdo de um segmento reacionario, mas ainda majoritario, que
atua no Direito. Nao raro, quando o tema € posto em debate, ouve-se o argumento
de que essa visdo supostamente abstracionista acarretaria inseguranca na aplicacao
das normas, rendendo ensejo ao arbitrio do intérprete. Porém, refletindo
responsavelmente sobre o assunto, ndo se pode esquecer o fundamento de que
também para esse sistema ha regras de hermenéutica.

Assim, a concretizagdo dos direitos fundamentais, entre os quais o
principio da dignidade humana, vem ganhando, a duras penas, félego e respaldo da
doutrina mais oxigenada, embora haja forte, porém decrescente, reacao da
jurisprudéncia, fruto do tradicionalismo que domina os tribunais, ndo raro avessos a
mudancas.

Exatamente essa forma de pensar e de agir pée o Poder Judiciario em
xeque, afastado da sociedade, desconhecedor do jurisdicionado, com procedimentos
arcaicos e ineficientes, com rituais extremamente longos e demorados, que geram
desconfianca da populacao e Ihe solapam a credibilidade. Nesse contexto, ja se faz
tardia a oportunidade de profunda e sensivel reforma, ndo sé nos procedimentos,
mas, principalmente, na forma de pensar de seus componentes.

Neste ponto, torna-se oportuna e urgente a discussdo a respeito do
paradoxo entre situacdes definitivamente julgadas (coisa julgada material) que
venham a se antagonizar com os direitos fundamentais que restarem, assim,
violados.

A esmagadora maioria dos julgados colecionados reporta-se a
imutabilidade das lides assim constituidas, ainda que em afronta a direitos inerentes

a dignidade das pessoas, sob o argumento de que a segurancga e definitividade da
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coisa julgada sao necessarias a estabilizacdo das relagdes interpessoais e
consecucao do objetivo ultimo e maior da Justica, que € a paz social.

No entanto, ha situacdes em que o resultado do julgamento se mostra
totalmente divorciado da realidade. Sem menosprezar ou retirar a importancia da
teoria da coisa julgada, faz-se mister, a0 menos, pensar na busca de solucdes para
tais conflitos no interior do préprio sistema, aproveitando tudo que nele ha de bom.
Para o desenvolvimento dessa idéia, foi de fundamental importancia a possibilidade
de realizacdo de exames de DNA em acbes de investigacdo e de negacdo de
paternidade, quando entdo se deparou com duas verdades: de um lado, uma
originada de decisao judicial com for¢a e plenitude de coisa julgada, a qual afirma
que determinado homem € pai de uma crianca; de outro lado, a verdade assim
chamada biol6gica ou sangliinea, a qual demonstra que determinada crian¢a nao foi
gerada por aquele a quem a Justica atribuiu a condicao de pai.

Mesmo nessa situacao, a quase totalidade dos julgados continuou a
entender ser impossivel a alteracdo da situacao que foi alcada ao status de verdade
absoluta, sequer permitindo que nova discussdo fosse inaugurada. Quando se
tentava, os processos eram imediatamente extintos, sem apreciagcdo do mérito, nao
raro por indeferimento liminar da peti¢ao inicial, relegando as pessoas envolvidas na
situacao e seus direitos, mesmo os de identidade, a segundo plano em prol da
seguranca juridica dependente de um sistema normativo adjetivo que se mostra
insuficiente a solucao de problemas e dilemas, notadamente quando em jogo direitos

fundamentais das pessoas.
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8.3 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA — UM NOVO VALOR

Né&o ha so filhos ilegitimos, mas pais ilegitimos também e ambos
padecem as vezes da mesma dor porque ndo guardam entre si
qualquer vinculo de afetividade.

Desembargador Celso Ferreira Filho

Novos ares vém soprando no sentido de se buscarem novos
paradigmas mais voltados a possibilitar as pessoas a busca da felicidade, a
realizagdo no relacionamento com seus semelhantes, reduzindo o significado e a
importancia dos efeitos da decisdo sobre a qual operou-se a coisa julgada, como se

vé do julgamento a seguir:

Acao negatoria de paternidade. Relativizagdo do Instituto da coisa
julgada. Arguligcao de coisa julgada material. Rejeigao.

Embora existindo anterior acdo em que se proclamou a paternidade,
nada impede que se restaure a lide através de outra acao, ja agora,
negatéria de paternidade, onde o pretenso pai demonstra o erro da
decisdo anterior decorrente de manifesta insuficiéncia de prova.
Evolucao cientifica no campo da engenharia genética que autoriza a
revisao daquelas hipdteses em que o acesso a tal tipo de prova era
quase impossivel pelo seu elevado custo. Ficando produzida a
prova de que o autor ndo é pai do menor, ora réu, € de se proclamar
a procedéncia da negatéria, para uma adequacado correta das
relagdes juridicas. Apelos improvidos.'?®

No corpo do venerando acoérdao, fez seu relator constar:

Ninguém pode negar que todo ser humano tem o direito sagrado de
perseguir sua verdadeira origem. Tem o magistrado o dever de agir
com coragem, desassombro e equilibrio para corrigir os erros que
podem ser corrigidos em demandas desta natureza. Por outro lado,
a questdo nao pode ser vista apenas por uma 6tica de protecao ao
filho ilegitimo. Neste particular, vale ser enfatizado aqui que no
mundo moderno, diante da evolugao da ciéncia, ndo ha so filhos
ilegitimos, mas pais ilegitimos também e ambos padecem as vezes
da mesma dor porque ndo guardam entre si qualquer vinculo de
afetividade e acabam por se converterem em objeto da cupidez das
riquezas materiais, transformando uma relacdo que a natureza
clama por ser afetuosa, em uma verdadeira farsa, porque produto de

128 Apelagdo Civel 2003.001.12853, 142 Camara Civel — Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, relator Des. Celso Ferreira Filho.
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uma grande mentira no ambito do processo. [Sem destaque no
original.]

Os argumentos utilizados pelo eminente Desembargador relator Celso
Ferreira Filho, somados aos da sentenca, resultam na possibilidade de se sustentar
que — enquanto o direito a identidade encontra respaldo constitucional no principio
da dignidade humana e legal nas normas que garantem a crianga a convivéncia
familiar como local privilegiado a formacdo de sua personalidade e ao seu
desenvolvimento — a definitividade absoluta dos efeitos da coisa julgada material €
respaldada apenas em leis (Codigo de Processo Civil e Lei de Introducao ao Cédigo
Civil), sendo, portanto, aquelas, superiores hierarquicamente a estas.

Ademais a verdade sustentada pela sentenca anterior passou a
inexistir no momento em que ao filho foi imposto um “pai de mentirinha”, uma pessoa
que, por ter tido um relacionamento sexual com a mae, foi escolhida por ela para
ocupar lugar tao relevante e de tamanha importancia na vida nao s6 do filho, como
do pai, que tem o lidimo direito de ter consigo seu filho, de lhe propiciar atencao,
cuidado, carinho e dedicacédo, mas nao pode ser compelido a agir dessa forma com
alguém que Ihe seja estranho e do qual nunca se aproximou, ndo nascendo, assim,
qualquer relacéo de afeto entre ambos.

Essa linha de argumentacdo indiscutivelmente demanda que se
busquem e propiciem, cada vez mais, espacos de interlocucdao e possibilidade de
pensamento dialético e inovador. Torna-se mister seguir os passos do legislador
constitucional que iluminou e pavimentou o caminho posteriormente tracado pelo
novo Cédigo Civil, notadamente no que se refere a sua aplicacado e interpretacao, de

forma a corresponder aos anseios dos cidadaos, servindo como sinalizador para a
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construcdo de uma sociedade mais igualitaria, mais justa, menos preconceituosa e
discriminatéria, na qual a familia seja um verdadeiro LAR: Lugar de Afeto e Respeito.

Esse debate inovador e, de certa forma, desafiador faz parte de uma
forma diferente de pensar o Direito, ndo como conjunto de regras positivadas e
impositivas, aplicadas pela férmula da subsungdo, mas como forma libertadora,
resultante da educagéo continuada. Trazendo a lume as sébias palavras de Luiz
Edson Fachin, cabe recordar que, “em todo campo do saber (dai a pertinéncia quica
especial com a instancia juridica), ha o desafio de conhecer para transformar, pois a
educacdo que td0-s6 reproduz nio liberta” (2000 b, p. 3). E pertinente invocar ainda
os ensinamentos de Paulo Freire: “A educacédo € um ato de amor, por isso, um ato
de coragem. Nao pode temer o debate. A andlise da realidade. Nao pode fugir a
discussao criadora, sob pena de ser uma farsa” (1999, p. 42).

Acido, mas também, ha que se reconhecer, absolutamente real e atual,
€ o posicionamento de Marilena Chaui:

as leis, porque exprimem os privilégios dos poderosos ou a vontade
pessoal dos governantes, ndo séo vistas como expressao de direitos
nem de vontades e decisbdes publicas coletivas. O poder Judiciario
aparece como misterioso, envolto num saber incompreensivel e
numa autoridade quase mistica. Por isso mesmo, aceita-se que a
legalidade seja, por um lado, incompreensivel e, por outro,
ineficiente (a impunidade nao reina livre e solta?) e que a Unica
relacdo possivel com ela seja a da transgressdo (o famoso
“jeitinho”). Como se observa, a democracia, no Brasil, ainda esta por
ser inventada. (2004 b, p. 408. Sem destaque no original.)

Talvez a contribuicdo do Direito seja exatamente propiciar, estimular e
mesmo forcar o fortalecimento do regime democratico, transpondo-o da teoria a
pratica e fundando novos paradigmas originados na relacao sincera e solidaria entre
as pessoas. O Direito deve se transformar num espaco de didlogo e interlocucao
dotado de respeito e ter, na prevaléncia do homem e na preponderéncia dos direitos

a ele relativos, seu valor maior.
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Esse é o tema abordado no préximo capitulo, que, ja encaminhando as
conclusdes, busca demonstrar a necessidade de se render ensejo ao dialogo em
reacdo a um sistema legal e juridico que ndo mais da conta de concretizar os

mandamentos axioldgicos maiores estabelecidos na Constituicdo Federal.
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9 EM BUSCA DE UM PARADIGMA

A tolerdncia e a liberdade na multiplicidade de formas e
caminhos a seguir para 0s pesquisadores trouxe também uma
nova intolerancia e radicalismo daqueles que, com medo do
outro, do novo, do diferente, ou mesmo com medo do antigo,
do tradicional, do ainda francamente majoritario no cenario
juridico nacional, tentam impor uma s6 maneira de pensar,
uma so forma ‘teoricamente cientifica” de pesquisar, uma sé
metodologia, um so discurso e linguagem, uma sé linha de
pensamento na academia.

Claudia Lima Marques

Parece razoavel, a esta altura da pesquisa, e apos tudo quanto se
afirmou, questionou e discutiu, observar que os valores langcados nas leis € na
prépria Constituicao Federal, como fundamentais para construcao e existéncia de
uma familia (casamento ou unido estavel), jA nao atendem as necessidades da
realidade atual. As pessoas, ja libertas de algemas apregoadas pelo moralismo
exacerbado, por questdes religiosas ou até por imposicdo da saude publica (por
exemplo, a necessidade de frear a epidemia da Aids), ligam-se e mantém
relacionamentos estaveis, duradouros, que frutificam e geram filhos, que sao criados
em clima que Ihes é propicio a formacao da personalidade, apenas e tao-somente se
assim o desejam, ou seja, se ha um elo subjetivo, afetivo, sentimental e ético que
seja suficientemente forte e capaz de assim manté-los.

Este valor — a afetividade — esta a merecer maior atencdo de
estudiosos do direito, da psicologia e da sociologia para que seja algado ao status de
relevancia que atualmente representa, de extrema importancia a felicidade e a
plenitude da pessoa humana, reconhecida agora como destinataria e astro maior de
todo o sistema juridico constitucionalizado e calcado sobre a preponderancia dos

seus direitos fundamentais.
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As citagbes de Friedrich Schiller e José Saramago, usadas como
epigrafe desta dissertacao, dizem bem os propdsitos que motivaram e inspiraram a
pesquisa, voltando-se para a aproximacgéao do direito ao afeto visto como elemento
importante em qualquer relagao entre pessoas.

N&o h& mais como ignorar que o Direito Civil atual € outro, remodelado,
com novos paradigmas, constitucionalizado e oxigenado por valores e fundamentos
diversos daqueles que apoiavam e alicercavam o Cdédigo Civil de 1916, fruto do
liberalismo exacerbado que elegeu a propriedade e o patriménio como forcas

centrais do ordenamento legal, pois

Este Direito Civil “repersonalizado” que se ancora em principios e fins
para além da suposta autonomia e pretensa igualdade; sem carpir-se
no futuro acontecido ontem, saudar o reconhecimento da pessoa e
dos direitos da personalidade, mesmo que seja para prantear os nao
reconhecidos, os excluidos de todos os géneros; no véu da liberdade
contratual encontrar mais responsabilidade que propriedade, menos
posse na formacao epistemoldgica do nacleo familiar; e fotografar a
legitimidade da heranca e direito de testar na concessao que também
outorga personalidade juridica aos entes coletivos. E ai filmar o roteiro
das tendéncias contemporaneas.(FACHIN, 2000 b, p. 6)

Na mesma senda, pode-se colher o ensinamento de Orlando de
Carvalho, que, explicando o significado de “repersonalizacéo”, afirmou:

E esta valorizacdo do poder jurisgénico do homem comum — sensivel
quando, como no direito dos negdcios, a sua vontade faz lei, mas
ainda quando, como no direito das pessoas, a sua personalidade se
defende, ou quando, como no direito das associa¢des, a sua
sociabilidade se reconhece, ou quando, como no direito de familia, a
sua afetividade se estrutura, ou quando, como no direito das coisas e
no direito sucessério, a sua dominialidade e responsabilidade se
potenciam — é esta centralizacédo do regime em torno do homem e dos
seus imediatos interesses que faz do Direito Civil o foyer da pessoa,
do cidadao puro e simples. (1981, p. 92)

Como disse Vinicius de Moraes, “a vida é a arte do encontro, apesar
de tantos desencontros”. E preciso permitir que o aconchego e a afetividade sejam

as forcas motrizes de uma construgdo constante do ser humano pleno, digno,
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realizador e concretizador dos anseios de modernidade, que resultara, finalmente,
num homem feito a imagem e semelhancga daquele que nos criou a todos, mas que,
por tanto tempo, insistimos em ser exatamente o contrario do que nos foi ensinado.

No entanto, ao final e ao cabo, sempre buscando um recomego, sem
se deixar esmorecer pelas eventuais quedas, tropecos e objetivos ndo atingidos,
mas, de qualquer forma, tirando licdes dos erros, na busca constante da convivéncia
pacifica, humanizada e afetiva entre os seres humanos, vale invocar duas céleres
frases que caminham para a possibilidade de gerar debates, criticas e
questionamentos dos padrées do direito para aproxima-lo da legitimidade
consistente em serem julgados os atos e comportamentos de conformidade com a
realidade social atual, plarima, multipla, flexivel e em constante movimento.

Fatos marcados por éxitos e tropecos cunham o que se pode chamar
de vida, como observou Lya Luft:

A histéria mais dificil de escrever € a nossa prépria, complexa,
obscura, inocente ou perversa — bem mais do que sé&o as narrativas
ficcionais.

Brinquei muito tempo com a idéia de dizer “sim” ou “ndo” a nos
mesmos, aos outros, a vida, aos deuses, como parte essencial
dessa escrita de nosso destino — com os naturais intervalos de
fatalidades que nao se podem evitar, mas tém que ser enfrentadas.
Acredito em pegar o touro pelos chifres, mas vezes demais fiquei
simplesmente deitada e ele me pisoteou com gosto. Afinal, a gente é
apenas humano.

Nessa dificil histéria nossa, de dizer sim ao negativo, ao sombrio em
lugar de dizer sim ao bom, ao positivo, € o desafio maior. Pois a
questao € saber a hora de pronunciar uma ou outra palavra, de
assumir uma ou outra postura.

O risco de errar pode significar inferno ou paraiso.

Também descobri (ou intentei?) isso de existir um ponto cego da
perspectiva humana, em que nao se enxerga o outro, mas apenas
um lado dele: seu olho vazado, sua boca cerrada, seu coragao
amargo.

Sua alma éarida, ah...

O ponto cego das nossas escolhas vitais € aquele onde a gente
pode dizer “sim” ou “ndo”, e nossa ambivaléncia ndo nos permite
enxergar direito o que seria melhor na hora: depressa, agora.

O ponto mais cego é onde a gente nao sabe quem disse “nao”
primeiro. E todos, ou os dois, deviam naquele momento ter dito
“sim”.
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Viver é cada dia se repensar: feliz, infeliz, vitorioso, derrotado,
audacioso ou com tanta pena de si mesmo. Nao € preciso inventar
algo novo. Inventar o real, o que ja existe. Nosso drama é que as
vezes a gente joga fora o certo e recolhe o errado.

Da acomodacdo brotam fantasmas que tomam a si as decisdes:
quando ficamos cegos nao percebemos isso, e deixamos que a
oportunidade escape porque tivemos medo de dizer o dificil “sim”.

O “nao” também é um ponto cego por onde a gente escorre para o
escuro da resignacgao.

O ponto mais cego de todos é onde a gente nunca mais podera
dizer “sim” para si mesmo. E ai tudo se apaga. Mas com o “sim” as
luzes se acendem e tudo faz sentido.

Dizer “sim” a si mesmo pode ser mais dificil do que dizer “ndo” a
uma pessoa amada: é sair da acomodacao, pegar qualquer espada
— que pode ser uma palavra, um gesto, ou uma transformagao
radical, que custe lagrimas e talvez sangue — e sair a luta.

Dizer “sim” para que o destino nos oferece significa acreditar que a
gente merece algo parecido com crescer, iluminar-se, expandir-se,
renovar-se, encontrar-se, e ser feliz.

Isto é: vencer a culpa, sair da sombra e expor-se a todos 0s riscos
implicados, para finalmente assumir a vida. (2004, p. 15. Sem
destaque no original.)

Essas palavras, esse pensamento e, acima de tudo, esse sentimento
de pacificar, de partilhar de forma fraterna e solidaria os conhecimentos e direitos,
hdo de ser aplicados e interpretados na busca do consenso da convivéncia
respeitosa dos contrarios, como professa a ancestral sabedoria chinesa que se
caracteriza pela insaciavel busca de integracéao dos opostos e da harmonizagéao das
forcas, principalmente psiquicas. Segundo informa o teélogo Leonardo Boff (2004):

nds ocidentais, somos herdeiros de um pensamento linear que
trabalha constantemente com o principio da identidade e de
contradicao, tardiamente enriquecido pela dialética. Nossa postura
antropoldgica nos fez imperialistas e dominadores de todas as
diferencas. Ou elas sdo incorporadas na mesmice ocidental ou
subalternizadas e até destruidas. A sabedoria procura sempre incluir
os opostos. Tal postura vem expressa pelo famoso tai-ki, o circulo
dentro do qual se entrelacam como que duas cabegas de peixe. E a
presenca das duas forgas universais — ying e yang (céu e terra, luz e
sombra, masculino e feminino) que entram na composicao de todos
os seres. Ying e Yang concretizam o shi, a energia primordial e
misteriosa que sustenta tudo, chamada de Tao. Tao é mais que
caminho € a energia pela qual fazemos o caminho e que possibilita
qualquer realidade. (2004)
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Talvez seja esse o0 sentimento a animar todos quantos se tenham dado
conta de que o Direito existe em funcdo do homem, e 0 homem é muito mais do que
matéria e patrimbnio, € alma, espirito e coragdo. Assim, ha de se iniciar (ou
continuar) a séria intencao de buscar caminhos que possam conduzir a efetiva
concretizagdo dos direitos fundamentais do ser humano no interior do sistema
juridico vigente.

Esse Direito mais humanizado deve ser observado com as lentes
libertadoras da democracia, sem compromisso com a preservagao do que se ponha
como afronta a pessoa como centro do universo, fonte e destino de todas as forcas
catalisadoras voltadas a sua plena realizacao individual, familiar, coletiva e social.

Mais uma vez se afirma que o instituto da coisa julgada, necessario a
seguranca juridica, a estabilizacdo das relacdes sociais, deve ceder quando afronta
os direitos fundamentais e, particularmente, o de identidade e de personalidade.

A dicotomia coisa julgada/direitos fundamentais ha de ser sempre
solucionada de forma que melhor atenda aos interesses e direitos das partes
envolvidas na lide, nem que para isso seja necessario sacrificar o sistema legal e
processual (ou parte dele), pois, se assim o for, torna-se claro que este ja ndo mais é
suficiente para regulamentar e atender um direito repersonalizado, humanizado e
voltado, integralmente, a satisfacao dos direitos do homem.

Ha que se buscar um paradigma que atenda a realidade inafastavel e
impossivel de se ignorar que € representada por um valor maior que se faz forte,
pujante e definitivo, que é a socioafetividade. Sem isso, continuara o sistema juridico
a gritar para surdos, a escrever na areia da praia, afastando-se cada vez mais da

legitimidade necessaria as decisdes judiciais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pai de sangue ou de coracéao, pai que a gente escolheu ou que
escolheu a gente, nao importa, vocé so é como é, gragas a ele.

Revista Veja

A globalizagdo comporta um fenémeno mais profundo que o
econdmico-financeiro, o qual marcou o liberalismo patrimonial e mercantilista.
Implica, sim, a inauguracdo de uma nova fase da historia da Terra e da humanidade.
Estamos mudando de paradigma civilizacional, e isso significa que estd nascendo
um outro tipo de percepcédo da realidade, com novos valores, novos sonhos, nova
forma de organizar os conhecimentos, novo tipo de relagdo social, nova forma de
dialogar com a natureza e com 0 mundo e nova maneira de entender o ser humano
no conjunto dos seres.

Esse paradigma nascente nos obriga a operar progressivas travessias:
importa passar da parte para o todo, do simples para o complexo, do local para o
global e do nacional para o planetario. Isso nos permite perceber que todos somos
interdependentes. O destino comum foi globalizado. Agora ha uma escolha: ou
cuidamos da humanidade e do homem, ou ndo teremos mais futuro algum. Nao nos
€ mais permitido pensar e viver como antes, sem preocupag¢ao com o amanha, com
0 porvir e com 0 proximo, pelos quais, agora sabemos, somos todos responsaveis.
Temos que mudar as formas de nos relacionarmos, com 0s outros e com o planeta,
como condi¢cao de nossa propria sobrevivéncia.

Para a consolidagdo desse novo paradigma, € importante superar o
fundamentalismo da cultura ocidental, hoje mundializada, que pretende deter a Unica

visdo das coisas, valida para todos. Por outra parte, o risco que corremos nos
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propicia a chance de reorganizarmos, de maneira mais justa e criativa, a
humanidade e toda a cadeia da vida. Essa criatividade esta inscrita em nosso cédigo
genético e cultural, pois sé nos fomos criados criadores e co-pilotos do processo
evolutivo.

O efeito final sera uma Terra multicivilizacional, colorida por todo tipo
de culturas, de modos de producdo, de simbolos e de caminhos espirituais, todos
eles acolhidos como legitima expressdao do humano, com direito de cidadania na
grande confederacéao das tribos e dos povos da Terra.

Por isso e para isso, ha de se olhar para frente, recolher todos os
sinais que nos apontam para um desfecho feliz de nossa perigosa travessia e gestar
uma atmosfera de benquerenca e de irmandade que nos permita viver minimamente
felizes neste pequeno planeta, escondido num canto de uma galaxia média, no
interior de um sistema solar de quinta grandeza, mas sob o arco-iris da boa vontade
humana e da benevoléncia divina.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 e o novo Cdédigo Civil
Brasileiro trouxeram mudancas paradigmaticas'® e impregnaram todo o sistema de
direito privado com a preocupacao social e ética, ensejando a releitura e a filtragem,
nao s6 do sistema legal positivado, mas também da doutrina, para adapta-los aos

novos valores, conceitos e principios.

129 Fritjof Capra, fisico quantico, e Thomas Kuhn, filésofo das ciéncias, ensinam que a nogdo de
paradigma é normalmente utilizada para estabelecer uma diferenciagéo entre dois momentos ou dois
niveis do processo de conhecimento cientifico. Para um entendimento minimo do que significa essa
nogao, pode-se conceituar o paradigma como um modelo de ciéncia que serve como referéncia para
todo um fazer cientifico durante uma determinada época ou um periodo de tempo demarcado. A partir
de um certo momento da histéria da ciéncia, o referido modelo predominante tende a se esgotar em
funcdo de uma crise de confiabilidade nas bases estruturantes de seu conhecimento. Entdo, o
paradigma passa a ser substituido por outro modelo cientifico predominante. Também pode ocorrer o
fato de dois paradigmas disputarem o espaco de hegemonia da construcdo do conhecimento, do
fazer cientifico. O paradigma precedente pode passar por uma crise de credibilidade cientifica, ao
mesmo tempo em que o modelo paradigmatico emergente ainda nao é aceito pela comunidade
cientifica internacional. Assim, dois grandes paradigmas cientificos podem conviver, em disputa ou
equilibrio, durante largos periodos da histéria da ciéncia e das sociedades (CAPRA, 1982; KUHN,
1989).
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O Direito Civil ja ndo mais pode ser tido, aplicado e lecionado com
base nos modelos individualistas do século passado, alicercados em velhos dogmas
liberais. Deve, sim, permitir a construcdo da dignidade do homem e de uma
sociedade mais justa, fraterna e igualitaria.

Nessa linha de raciocinio, afirma-se o relevo das relagdes familiares e
filiais e, mais importante ainda, a convivéncia entre pais e filhos, propiciando a
formacao plena da personalidade.

A facilitacdo do acesso a Justica e a possibilidade de realizacao de
exame de DNA provocaram verdadeira revolugdo no Direito de Familia, propiciando
o conhecimento de uma verdade bioldgica, sanglinea, em relacdo ao conhecimento
da paternidade. Esse conhecimento é relevante ndo s6 para o filho, mas também
para o pai, ao qual eventualmente possa ter sido imputada, de forma equivoca, a
paternidade da crianga. O nome, a identidade, os tracos fisiondbmicos, o carater e as
caracteristicas transmitidas biologicamente sdo fundamentais para o exercicio pleno
da dignidade humana, que, no entanto, ndo sdo mais suficientes para demonstrar a
existéncia de uma verdadeira relagdo familiar ou mesmo uma relacao paterno-filial.

Exatamente esse valor de integracdo, de convivéncia, de
solidariedade, de respeito entre as pessoas se encontra no apice da sociedade
atual, demarcando e impregnando espacos de interpretacédo e aplicacdo de normas,
no julgamento das lides pelo Poder Judiciario e, enfim, na centralizacdo dos direitos
humanos como for¢a maior e justificadora de tudo o mais que possa existir.

Sob essa perspectiva, ha possibilidade de confrontacdo de dois valores
opostos, mas ambos importantes para o direito e para a sociedade — a definitividade
e imutabilidade das situagdes acobertadas pela forca da coisa julgada —, que se

antagonizam com uma verdade real e aparentemente inquestionavel, que € a
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auséncia de vinculo sanguineo entre aqueles que a Justica disse que eram pais e
filhos, ndo tendo se constituido qualquer lago de afetividade e, mais uma vez o filho
se viu rejeitado.

Esse filho, desde o nascimento, ndo experimentou o carinho e a forca
originados do pai e, durante a primeira infancia, nenhum homem dele se aproximou
que estivesse disposto a assumir tal papel. Quando se verifica uma situacao em que
aquele a quem foi impingido o titulo de “pai” busca desconstituir essa farsa, ele
encontra obstaculo quase intransponivel na imutabilidade da coisa julgada material.

Sim, quase, pois, pela prevaléncia dos principios constitucionais da
personalidade, da identidade e da dignidade da pessoa, aplicados e interpretados de
forma soberana sobre a letra da lei, é possivel fazer prevalecer a verdade e a ética
da situacao, libertando os envolvidos para a busca da realidade, despojada de
preconceitos e presuncdes falhos e, por isso mesmo, impostos de forma ilegitima e
violenta.

Tal possibilidade resulta da assim denominada relativizagdo dos efeitos
da coisa julgada, pois, numa sociedade de homens livres, a Justica tem de estar
acima da seguranca, porque sem justica nao ha liberdade.

Porém, de qualquer forma, ha de se alertar para que nao se torne
inexistente ou de pouca efetividade a coisa julgada que tenha se formado,
admitindo-se seu questionamento apenas em situacdo excepcional, na qual os
principios e as garantias fundamentais de nosso ordenamento juridico sejam frontal
e seriamente violados, perdendo todo e qualquer sentido o respeito a auctoritas rei
judicatae, a coisa julgada.

No mesmo sentido, vale citar as consideragbes de Candido Rangel

Dinamarco ao concluir seu estudo sobre o tema:
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A linha proposta ndo vai ao ponto insensato de minar
imprudentemente a auctoritas rei judicatae ou transgredir
sistematicamente o0 que a seu respeito assegura a Constituicao
Federal e dispbe a lei. Propde-se apenas um trato extraordinario
destinado a situagbGes extraordindrias com o objetivo de afastar
absurdos, injustigas flagrantes, fraudes e infracées a Constituicao —
com a consciéncia de que providéncias destinadas a esse objetivo
devem ser tdo excepcionais quanto é a ocorréncia desses graves
inconvenientes. Nao me move o intuito de propor uma insensata
inversdo, para que a garantia da coisa julgada passasse a operar
em casos raros e a sua infringéncia se tornasse regra geral. (2002,
p. 31-32)

Uma disciplina demasiadamente flexivel da questdo poderia dar azo a
repeticdo dos abusos ocorridos na Alemanha nazista. Nessa oportunidade, em 15 de
julho de 1941, foi promulgada lei concedendo ao procurador-geral do Reich, com o
claro propoésito de conformar as decisdes do Poder Judiciario com os ideais nazistas,
a faculdade de requerer a revisdo, no prazo de um ano, de todas as decisdes
transitadas em julgado, caso existissem, segundo Gustav Boehmer, “graves duvidas
faticas ou juridicas contra a correcdo da decisdo e considerada necessaria a
renovacdo do processo em razdo do seu significado especial para comunidade
popular” (apud OLIVEIRA, 1997, p. 98-99).

Assim, se 0 espacgo destinado ao pai na certiddo de nascimento estiver
em branco, um individuo podera, entédo, investigar, procurar e questionar sobre sua
verdadeira identidade e ascendéncia para, quem sabe, ndo ser mais uma vez
rejeitado e poder desfrutar do afeto paterno, filial e familiar que fundamentam a
integra e sadia formacdo de sua personalidade e, enfim, da construcdo e
constituicdo de um ser humano pleno.

Se a Constituicdo Federal consagrou no artigo 226, § 7% o assim
chamado principio da paternidade responsavel, pode-se concluir com facilidade que
o homem é responsavel pelos filhos que gera, podendo mesmo ser demandado para

que se veja declarada juridicamente essa relagdo, se nao o fizer voluntariamente.
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Porém, se nao se concretizar o lagco socioafetivo, a filiacdo — que até pode ser
juridica — estabelecida com base em relacdo sangulinea, biolégica e genética, sera,
na verdade, nada mais do que uma ficgdo, posto que ausente o traco marcante,
caracterizador, essencial a relagdo paterno-filial, assim como de todas as relacdes
familiares que se justificam por objetivarem o pleno desenvolvimento da
personalidade de seus membros, donde se extrai que a consecucao desse objetivo
constitucional sé sera alcancada com a presencga do vinculo afetivo entre pai e filho,
sendo até mesmo desnecessario se perquirir sobre a existéncia dos demais vinculos
(biolégico, legal ou judicial).

Nao se encontrando todos esses ingredientes numa determinada
relacdo, resta estabelecer qual deles devera prevalecer, cabendo verificar se ha um
elo perdido entre esses critérios que permita indicar o que deva preponderar.
Concluindo com Rose Melo Vencelau (2004, p. 239), “em matéria de filiacdo o elo
perdido estd no melhor interesse do filho”, por analogia ao principio do melhor
interesse da crianga algcado ao status de principio constitucional que objetiva
resguardar o melhor desenvolvimento da sua personalidade e afetividade. Para isso,
entendeu-se possivel, inclusive, sacrificar valor até certo ponto endeusado pelo
Direito: a definitividade da coisa julgada que parece nao resistir ao confronto com os
direitos de identidade e de dignidade da pessoa humana, passivel, portanto, de ser
“desconstruida”.

Porém, outros dogmas devem ser relativizados para que seja possivel
0 progresso e a busca de um sistema que, efetivamente, considere o homem como
valor-fonte fundamental, do qual todas as forcas se irradiam e para onde convergem.
Ha que se propiciar o dialogo, a dialética, o questionamento e a discussdo — ampla e

democratica — dos diversos institutos juridicos, socioldgicos, psicolégicos e
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filoséficos enfocados, além da convivéncia pacifica e respeitosa dos opostos, para
que, ao fim, se possa experimentar a agradavel sensacao de haver caminhado.

Este trabalho se encerra. Mas espera-se que o didlogo sobre o tema
esteja apenas no inicio, voltado sempre a compreensao da existéncia do homem no
mundo, a facilitacdo e mesmo a criacdo de possibilidades de convivéncia plena,
digna, fraterna e pacifica. Isso depende de sensivel desenvolvimento das ciéncias
ligadas ao comportamento humano, mesmo o Direito, que é responsavel pela
aplicacao e interpretacdo das normas e principios legais e constitucionais. A tarefa
ha de ser desempenhada em salutar compartilhar humilde, democrético e despido
de vaidades que a nada conduzem, aproveitando as experiéncias e os saberes de
outras ciéncias.

Pela sabedoria, simplicidade e genialidade, merece mencao um ditado
chinés:

Se dois homens vém andando por uma estrada, cada um
carregando um pao, e, ao se encontrarem, eles trocam os paes,
cada homem vai embora com um.

Porém, se dois homens vem andando por uma estrada, cada um
carregando uma idéia, e, ao se encontrarem, eles trocam as idéias,
cada homem vai embora com duas.

Nao ha como se esquecer que, em 5 de outubro de 1988, o deputado
Ulysses Guimaraes, presidente da Assembléia Nacional Constituinte, ladeado pelo
Ministro Moreira Alves, presidente do Supremo Tribunal Federal, e por José Sarney,
presidente da Republica, proclamou o nascimento da Constituicdo Cidada, que
encerrou um ciclo de 20 anos de chumbo, algcou o ser humano ao centro de todas as
atengbes e elevou os direitos da personalidade ao status de irrenunciaveis,
imprescritiveis e inalienaveis. Além disso, criou instrumentos de protecdo contra

agressoes, violéncia ou ameaca a tais direitos e, exatamente nesse ponto, idealizou
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uma Justica comprometida com a legitimidade de suas decisbes, com a
aproximacao da populacdo, imune a pressdes, coacdes e vinculos com outros
interesses que nao sejam o da distribuicdo da jurisdicdo com equidade, equilibrio e
valorizacdo da dignidade da pessoa humana, projetando o pais para o futuro e nos
impondo a responsabilidade da concretizacédo dos sonhos da modernidade.

Em 11 de janeiro de 2003, entrou em vigor o Cddigo Civil brasileiro,
aclamado por Miguel Reale como a Constituicdo do Homem Comum, al¢cado a
condigéo de valor-fonte fundamental de todo o direito e, em consequéncia, centro de
todas as atencdes, o que vem sendo chamado de repersonalizacdo. Sonhando com
0s pés no chao e tendo os olhos no porvir, utilizou-se de clausulas gerais, com nitida
mitigacdo do positivismo, transformando o juiz de mera “boca da lei” a verdadeiro
solucionador de conflitos e algando-o a condicao de responsavel pelos resultados e
pela sorte das pessoas cujos interesses estejam por ele sendo decididos. Por isso,
ele haverd de proceder de forma ética e humana. Assim, o Codigo o muniu de
instrumentos poderosos, como, por exemplo, a utilizagdo das mencionadas
clausulas gerais, trazendo consigo um modelo comprometido com a fun¢ao social do
Direito e do acesso das pessoas a ordem juridica justa, na idealizagdo e formacao
de uma sociedade solidaria e fraterna, alicerce da preservacdo da dignidade
humana.

Esse é o papel do Poder Judiciario moderno, cidadao, solidario, voltado
a efetivacao das tarefas que a Constituicao lhe atribuiu, por meio da abertura de uma
imensa janela voltada a dimenséao ética, mergulhado nos direitos das partes a fim de
desvelar o que ha por detras de tudo, em busca da verdadeira Justica, fazendo
desaparecer a figura do juiz inerte, descomprometido com o destino das partes e as

consequéncias de suas decisdes, satisfazendo-se com o fato de estarem elas de
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acordo com as regras procedimentais. Nao ha mais lugar para o juiz autémato,
descompromissado, preocupado mais com o invélucro do que com o conteudo.

De fato, a Constituicdo Federal desfez 0 mito de que s6 poderia ser a
familia fruto do casamento, o que se deve a uma revolugéo no relacionamento entre
as pessoas € a um novo posicionamento da mulher na sociedade, ocupando
espacos e exigindo respeito. A familia dos nossos dias, aberta, plural, desvinculada
de valores que determinem que as pessoas permanecam juntas por outro motivo
gue nao seja o benquerer e a afetividade, configura-se como o ambiente ideal para a
formagéo sadia dos filhos, convivéncia fraterna, solidaria e digna do ser humano.
Com essa ruptura, afloraram-se nucleos formados por pessoas que nao
necessariamente mantinham entre si, vinculos previstos legalmente, vindo o
reconhecimento do concubinato, da unido estavel e da convivéncia a reboque de
uma realidade social que o direito fazia questdo de ignorar, até mesmo igualando
todos os filhos, independentemente de sua origem. Agora, mais uma vez, vé-se 0
direito atropelado pela evolugcdo social e cientifica, desta feita pelas técnicas de
inseminacao artificial, clonagem do ser humano e enfrentamento pelos
homossexuais do preconceito e da discriminacao.

A igualdade dos direitos dos filhos e a maior facilidade de acesso aos
exames de DNA propiciaram a elevacdo da quantidade de acgdes investigatérias e
negatérias de paternidade pelas quais as pessoas, filhos ou pais, passaram a buscar
a adequacao da situacao juridica a verdade e a realidade. Vem entendendo, de
forma macica, a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros que ha prevalecer a verdade
biolégica, sangliinea, ou seja, pai € aquela pessoa que contribuiu com seu sémen
para que a crianga nascesse. Esse posicionamento ndo parece guardar conexao

com a realidade das coisas, pois a consanguinidade ndo € nem a uUnica, nem a
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melhor forma de estabelecimento e reconhecimento da existéncia de filiacdo e
paternidade, e essa € uma preocupacgao que ha de ter, sempre, o julgador.

A legitimidade das decisdes jurisdicionais depende dos vinculos com
os valores sociais, temporal e geograficamente localizados, para que possam ser
aceitas e ndo impostas de forma violenta. Para isso, tanto a Constituicdo Federal
como o Cadigo Civil e outras normas legais vém adotando o sistema de utilizacédo de
clausulas abertas, convocando os intérpretes a complementagéo e conformacao da
norma aos fatores concretos, permitindo a evolugdo e a adaptacao sem que seja
necessaria a alteracdo de seu texto, mesmo pelo controle difuso de
constitucionalidade, que parece mais aproximado dos valores da democracia, pois
possibilita 0 argumento de que a Constituicdo Federal e os principios nela inseridos
estejam sendo violentados. E certo que os principios devem merecer forca normativa
prevalente mesmo sobre as proprias normas legais ou constitucionais, pois refletem
as perspectivas maiores que a sociedade deseja para seu pais.

Mais uma vez a Constituicdo Federal incumbiu o Poder Judiciario de
velar pelos direitos fundamentais da pessoa em qualquer hip6tese de lesdao, mesmo
que originada do proprio Judiciario. Assim, faz-se necessario que a atuacao
jurisdicional seja muito mais do que simples exercicio de subsuncdo e que o
julgamento seja acompanhado da profunda responsabilidade de decidir, muitas
vezes, a propria vida de um numero elevado de pessoas. Para isso, deve se pautar
na preservacao da dignidade da pessoa como valor-fonte fundamental do Direito. O
posicionamento majoritario da jurisprudéncia em dar prevaléncia a paternidade
biolégica viola de forma categérica o principio constitucional da ndo-discriminacao.

Contrapéem-se duas verdades. De um lado, a resultante da forga e da

definitividade da coisa julgada que se formou em torno da decisdo que estabeleceu e
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declarou a existéncia de um vinculo de paternidade e filiacdo. De outro, a
inexisténcia de vinculo biolégico entre essas mesmas duas pessoas. Assim, ha que
se buscar a decisdo que mais atenda aos principios constitucionais.

Sem desconhecer a dissonancia doutrinaria em torno do tema, é
possivel afirmar que a coisa julgada ndo possui sede constitucional, ndo sendo
tratada, assim, como direito fundamental, a ndo ser para coloca-la a salvo de
alteracoes legislativas posteriores, ao passo que o direito de identidade esta
umbilicalmente ligado a personalidade e, em conseqiéncia, a dignidade do ser
humano. Sendo aceito esse pressuposto, € facil chegar-se a conclusao de que,
contrapondo-se um direito fundamentado apenas em lei (CPC e Lei de Introducéo ao
Cédigo Civil), ha de prevalecer o preceito constitucional, de forma a se tornar
possivel a desconstituicdo da definitividade do caso julgado, mesmo que
ultrapassado o prazo para agao rescisoria.

Na outra ponta desse enfoque esta a necessidade de seguranca e
definicao das relacdes pessoais € negociais para a preservacao da paz social e da
prépria manutencao da for¢ca do Poder Judiciario como voz ultima e maior a definir e
delimitar os direitos e as obrigacdes das pessoas, com efeito de inafastabilidade do
que restou decidido.

Sendo o direito a paternidade imprescritivel e havendo possibilidade de
se comprovar que decisdo judicial anterior ndo guarda relagdo com a verdade
biologica, por meio do exame de DNA, ha quem venha defendendo o cabimento de
acao rescisoéria com fundamento no artigo 485-VIlI do CPC por se constituir tal prova
“documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao pbéde fazer uso, capaz por
si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel”. Isso ndo parece ser solucao

viavel, pois o laudo do exame de DNA n&o é documento novo. Ele ira se formar no
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presente e seria temerdrio afirmar que, diante de sua juntada, a decisdo Ihe seria
favoravel de forma inquestionavel, pois, exatamente aqui se faz presente e muito
mais importante, valor que supera a forca da lei e da decisdo judicial, que é a
afetividade, que esta a definir e posicionar as relagcdes em sociedade e na familia e
que justifica o relacionamento entre duas pessoas que possa ser caracterizado como
de paternidade e filiacao, ainda que vinculo sanglineo algum tenham.

Talvez seja esse o paradigma que se estd a buscar e tenta-se
alcancar. Um elemento que justifigue e explique os motivos de pessoas estarem e
permanecerem juntas, visto que, no momento de evolugdo social atual, nem a lei,
nem as decisdes judiciais, nem os padrdes tidos como certos na sociedade e, muito
menos, a relacdo biolégico-sanglinea se mostram suficientes para determinar que
assim se mantenham. Talvez seja essa a chave para a construcdo de um novo
tempo, deixando para trds a indiferenca social, o desamor, a falta de
responsabilidade e solidariedade com o préximo, buscando um ponto de equilibrio a
decifrar as mensagens que emanam do Codigo Civil e da Constituicdo. Nao fazé-lo é
uma omissao extremamente condenavel.

A definitividade da coisa julgada se constitui em elemento da
seguranca juridica, mas o que determina a Carta Magna é muito mais do que isso, €
0 acesso das pessoas a ordem juridica justa, ndo se mostrando legitima qualquer
decisdao que assim nao se caracterize. Assim, da mesma forma que grande parte da
doutrina moderna vem questionando o positivismo e a propria viabilidade de
manutengdo de normas legais em cédigos, ha que questionar, também, a que preco
h& de ser mantida a definitividade das decisdes judiciais, notadamente quando se
mostre ofensiva a direitos da personalidade e da dignidade da pessoa e, em

consequéncia, injustas e ilegitimas, frustrando o anseio de justica, a busca do
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homem pela felicidade propiciada por diversos e diferentes bens da vida, sendo que
alguns foram algados pelo legislador constituinte a fundamentais e essenciais.

A manutengdo dos olhos voltados aos modelos do passado
transformara o sonho da democracia social em pomposa inutilidade. Sejamos
agentes da mudanca, seus protagonistas, e ndo meros espectadores.

Nao se ignora que € necessario um processo lento de mudanca de
paradigma para que as clausulas gerais se solidifiquem, mas ha que ser desfraldada
a bandeira da solidariedade, a frente de todos os propésitos, que deve ser
acompanhada, também, da bandeira do sonho, como construtora da utopia do
possivel, e da bandeira da luta na busca de um pais melhor.

Gustav Radbruch concilia as vertentes expostas afirmando que o
estabelecimento dos parametros substanciais do conceito de justica é realizado
pelos principios fundamentais que informam certa ordem social, que variardo de
acordo com o momento historico, com os fins a que a sociedade almeja alcancar e
com as idéias de justica e de seguranca que tém como instrumento o direito positivo
gue estabiliza e torna objetivos os fins a serem perseguidos pela sociedade.

Essa seria a coordenacao normal entre justica, fim e seguranca. No
entanto, tal sincronia ndo é absoluta. Em situagdes excepcionais, nas quais o
respeito a essa ordem provoca grande ofensa a um desses prismas, especialmente
nos casos de grave ofensa a Justica, ela pode ser momentaneamente quebrada.
Diante da necesséaria busca de conciliagdo entre os valores seguranca e justica,
deve em regra prevalecer a decisdo injusta, mas conforme o direito. No entanto,
excepcionalmente, em hipéteses de grande injustica, em que valores basicos e
fundamentais dos seres humanos sao violados, o respeito a seguranca perde o

sentido, devendo ser posto de lado, e ser aplicada ao caso concreto a solugao justa.
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Na Constituicdo, estdo os valores eleitos pela sociedade como
fundamentais, os principios que dimensionardo o justo. Uma vez nela inseridos,
transformam-se na chave de todo o sistema, determinando o viés a ser seguido pelo
intérprete na tomada de decisdes dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Havendo conflito e tensédo entre principios constitucionais, cumpre ao
intérprete encontrar um compromisso, pelo qual se destine, a cada principio, um
determinado ambito de aplicacdo, ndo se devendo, de modo algum, eliminar algum
deles. A missao do intérprete é buscar uma solucao conciliadora, definir a area de
atuacao de cada um dos principios. Nao havendo uma Unica solucao para todas as
hipéteses, prevalecerd sempre aquele que, especificamente no caso concreto, tiver
maior forca. Tal prevaléncia nao implica restricido em abstrato da forca impositiva do
principio afastado. Em outras circunstancias, diante de novos fatores relevantes, o
principio antes afastado esta pronto para ser aplicado.

Havendo choque entre os principios da justica e da seguranca juridica,
nao se pode perder de vista a busca da pacificacdo social com justica, o acesso a
ordem juridica justa e ndo a uma justica qualquer. O processo deve ser 0O
instrumento para garantia de que a justica seja aflorada e que venha a superficie o
gue realmente esteja camuflado nos recénditos direitos alegados pelas partes.

A coisa julgada deve ser posta em equilibrio com as garantias
constitucionais e com os institutos juridicos conducentes a producao de resultados
justos mediante as atividades inerentes ao processo civil. O valor seguranca das
relagdes juridicas ndo € absoluto no sistema, nem o é a garantia da coisa julgada,
porque ambos devem conviver com outro valor de primeirissima grandeza, que € o
da justica das decisGes judicidrias, constitucionalmente prometido mediante a

garantia do acesso a Justica (art. 5%, XXXV, CRFB).
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Segundo Gustav Radbruch, a concepcao da coisa julgada como um
valor absoluto pode contrariar até mesmo o proprio principio da seguranca juridica,
pois, despida de legitimidade e conexdo com a realidade e verdade das situagdes,
sera a decisao definitivamente rejeitada pelas pessoas a ela subordinadas.

Nao se ha de deslembrar, no entanto, que a solucdo alvitrada é
excepcional, extraordindria, cabivel somente em situa¢des de extrema tensdo, nas
quais seja de relevante inconveniéncia a sociedade e injustica a parte o respeito a
coisa julgada.

O direito e as relagdes humanas demandam abertura dialética,
capilaridade, contato com os demais ramos do saber, sendo necessaria a discussao
desprovida de preconceitos arraigados num positivismo que cega e que parece ja
nao mais ter espaco no Direito e que, juntamente com o instituto da coisa julgada,
deve ser submetido, sempre, aos principios constitucionais e aos direitos
fundamentais, afrouxando os nés que transformam o jurista num autémato e
retirando a venda colocada na deusa Témis — muitas vezes, pretende-se que ela
seja cega para nao ver as atrocidades que sao cometidas em seu nome.

A Justica ndo é cega. Tem os olhos abertos, € agil, acessivel, altiva,
democratica e efetiva. Tirando-lhe a venda, resta ela liberta para que possa ver e,
com olhos despertos, ha de ser justa, prudente e imparcial, ha de ver a impunidade,
a pobreza, o choro, o sofrimento, a tortura, os gritos de dor e a desesperanca dos
necessitados que lhe batem a porta. E conhece, com seus olhos espertos, de onde
partem os gritos e as lamdarias, o lugar das injusticas, onde mora o desespero. Mas
nao so6 vé e conhece. Ela age. Essa € a Justica que reclama, chora, grita, sofre e se
faz presente sempre que necessario para garantir a igualdade dos direitos e a

efetiva garantia quando violentados, principalmente quando envolvem relacédo
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transcendental entre pais e filhos. Uma Justica que se emociona. E de seus olhos
vertem lagrimas. Nao por ser cega, mas pela angustia de ndo poder ser mais justa.

Nao ha de ser uma utopia inatingivel imaginar-se e buscar-se um
mundo melhor, um mundo onde prevaleca o direito voltado a satisfacdo plena das
necessidades do ser humano, das quais a maior é a felicidade. Para isso, havera
que prevalecer a forgca dos sentimentos que unem as pessoas apenas pelo fato de
terem seus atos guiados pelo coracdo, pela afetividade, pelo benquerer, talvez o
paradigma que esteja a espera de ser desvelado, o elemento justificador das
decisdes judiciais e do relacionamento entre as pessoas.

Afinal, parafraseando Ricardo Pereira Lira, enquanto exista um par de
olhos chorando as lagrimas da irresignacdo, enquanto mentes e coracbées busquem
o igual acesso de todos 0s bens essenciais a uma vida digna, sistemas politicos
podem ser extintos, estatuas derrubadas, mitos varridos, mas o socialismo
democratico ndo perecera, o que esta a depender do proceder de cada um de nos
em relacdo aos outros e conosco, com solidariedade e boa-fé, de forma ética,
humana e desprovida de valores menos nobres que em nada contribuem para a
concretizacdo dos objetivos maiores da nacdo, estabelecidos na Constituicao
Federal.

Apenas procedendo dessa forma, permitindo, enfim, a juncéo de razao
e emogdo que integram, indissociaveis, a condigdo humana e a subjetividade
ineliminavel na busca constante de um canto de esperanca mesmo que haja tanta
desesperanca, estaremos vergando as bandeiras da solidariedade, do sonho e da
luta de forma a entender a mensagem da poetisa curitibana Helena Kolody: “Deus
da a todos, uma estrela. Uns a transformam num céu, outros sequer conseguem vé-

la”.
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