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RESUMO

O extraordinario progresso cientifico verificado a partir da segunda metade do século
XX possibilitou a identificacdo individual e o estabelecimento de lacos de parentesco
com elevado grau de seguranca e precisdo, através do estudo comparativo das
caracteristicas genéticas transmitidas entre as geracodes, pelo método avaliativo do
DNA. O exame de DNA em pouco tempo revolucionou o mundo juridico, afastando
as insegurancas e a falibilidade das provas indiciarias e dos mecanismos
processuais de presuncdo atraves da certeza robusta trazida pela prova
pericial.Com a passagem para a pos-modernidade, o exagerado positivismo que
marcou o século XIX foi substituido por novos valores, ocorrendo um retorno aos
sentimentos e ao humanismo, que provocaram uma ruptura de padrdes e criaram
ambiente propicio ao reconhecimento de multiplas formas de constituicdo de familia
e do parentesco, baseadas no afeto e em critérios culturais.Mesmo diante da nova
realidade, o exame de DNA manteve posicao prioritdria no esclarecimento da
verdade sobre os lacos de hereditariedade, notadamente diante das alternativas
decorrentes dos avancos da biotecnologia. Possibilitando o acesso a verdadeira
filiagdo biolégica e ao conhecimento da origem genética, a chamada soberana das
provas tornou-se indispensavel na protecao de direitos da personalidade, garantindo
o direito a filiacdo integral e a propria identidade, e apresentando-se, desta forma,
como instrumento de concrecao do principio da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: DNA. Hereditariedade. Filiac&do. Identidade.



ABSTRACT

The extraordinary scientific progress verified starting from the second half of the
century XX made possible the individual identification and the establishment of
relationship bows with high degree of safety and precision, through the comparative
study of the genetic characteristics transmitted among the generations, for the
method avaliativo of DNA.The exam of DNA in little time revolutionized the juridical
world, moving away the insecurities and the fallibility of the proofs indiciarias and of
the procedural mechanisms of presumption through the robust certainty brought by
the proof pericial. With the passage for the powder-modernity, the exaggerating
positivism that marked the century XIX was substituted by new values, happening a
return to the feelings and the humanism, that provoked a rupture of patterns and they
created favorable atmosphere to the recognition in multiple ways of family
constitution and of the relationship, based on the affection and in cultural criteria.
Even due to the new reality, the exam of DNA maintained priority position in the
explanation of the truth on the hereditariness bows, especially before the current
alternatives of the progress of the biotechnology. Making possible the access to the
true biological filiation and the knowledge of the genetic origin, the sovereign call of
the proofs became indispensable in the protection of rights of the personality,
guaranteeing the right to the integral filiation and the own identity, and coming, this
way, as instrument of concretion of the beginning of the human person's dignity.

Key- Words: DNA. Hereditariness. Filiation. Identity.
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INTRODUCAO

O ser humano tem necessidade imperiosa de viver em sociedade e de
pertencer a um grupo, longe do qual ndo sobrevive. E o grupo que possibilita a sua
sobrevivéncia e o desenvolvimento de suas faculdades e aptiddes. Ser social por
exceléncia, ndo teria condicdes de crescer sem o0 apoio da familia, seu primeiro
grupo social, formado por seus pais, pessoas capazes de proporcionar-lhe as
condicBes materiais, psicoldgicas e afetivas necessarias para atingir a vida adulta.

No decorrer da vida, 0 homem conhece e se integra a outros grupos sociais
maiores, assumindo diferentes papéis. Em sociedades arcaicas, chegou-se a
considerar que os vinculos familiares eram indispensaveis para possibilitar o pleno
exercicio dos direitos de cidadania, o que provocava a dependéncia do individuo a
seu grupo familiar, reputado como Unica forma de integra-lo a sociedade. Esse modo
de ver o papel da familia na vida do individuo alterou-se no curso da historia,
chegando-se hoje a reconhecer os direitos de cada pessoa independentemente de
seus vinculos familiares.

Todavia, os vinculos de filiagdo ndo perderam sua importancia, sendo
necessarios para a efetivacdo de direitos subjetivos essenciais da pessoa humana,
determinantes no reconhecimento de sua identidade, de suas origens e de seu
status familiar. A determinacdo da identidade, por seu turno, auxilia a estabelecer
direitos e obrigacfes, e constitui 0 acesso de integracdo social do individuo na
comunidade, além de responder a seus anseios pessoais nos planos psicoldgico e
sociologico, através do conhecimento das suas raizes.

No mundo juridico, filiagdo e parentesco ja se apresentaram como formas de
discriminagdo da pessoa, dependendo das circunstancias do seu nascimento.
Passou-se da sociedade patriarcal romana a sacralizacéo da familia na Idade Média,
chegando-se ao modelo patriarcal burgués da ldade Moderna, antes de atingir a
pos-modernidade. Verificou-se que, no curso da histéria da humanidade, os direitos

dos filhos foram quase sempre relegados a segundo plano, sofrendo restricbes e
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discriminag@es. Estabelecia-se um critério biolégico de parentesco, mas praticava-se
a paternidade presumida, através de critérios ficticios inseridos nas legislacdes, que
nem sempre correspondiam a realidade.

A contemporaneidade, entretanto, apareceu trazendo novos valores, e
contestando o0 antigo sistema, que privilegiava interesses patrimoniais da familia em
detrimento de direitos individuais superiores de seus membros. Os novos tempos
sdo de reconhecimento de valores humanos, sociais, afetivos, da verdade e da
justica. O papel da familia mudou, tornando-se o ambiente adequado a propiciar o
desenvolvimento pessoal e a felicidade de seus componentes. Os filhos tornaram-se
sujeitos de direitos, e receberam tratamento prioritario, elevando-se a dignidade da
pessoa humana a principio de ordem publica, norteador das relages privadas e do
ordenamento como um todo.

Essa quebra de paradigma operou-se, no ordenamento juridico brasileiro,
através da Constituicdo Federal de 1988, embora ja se verificasse antes 0os anseios
da sociedade por uma mudanca de valores, por maior respeito ao ser humano e aos
seus direitos fundamentais.

O direito ao conhecimento da origem é considerado indicador de um modelo
pés-moderno, e se encontra resguardado constitucionalmente através dos principios
da igualdade da filiagdo e do melhor interesse do filho, protetores dos direitos
essenciais a propria identidade e a filiacdo integral.

Os avancos cientificos ocorridos no século XX passaram a colaborar com o
Direito, disponibilizando novas técnicas para a descoberta da filiacdo bioldgica,
destacando-se a pericia realizada através das impressdes digitais do DNA, capaz de
conferir grau maximo de certeza ao vinculo genético entre pais e filhos.

Mas as novas técnicas provocaram também novos questionamentos sobre a
filiagdo, ao disponibilizarem meios de procriagdo artificial, desvinculando o
parentesco dos critérios meramente bioldgicos. Vieram as indagacdes decorrentes
da fertilizacdo post mortem, dos embrides excedentes, da maternidade de
substituicdo, entre tantas outras, ainda nao suficientemente regulamentadas no
direito nacional. Até mesmo a maxima que estabelecia mater semper certa est restou
contestada, devido a atual possibilidade de ter uma criangca uma mae biolégica, uma
mae portadora, e uma mée socioafetiva.

Diante da nova realidade, o exame de DNA adquiriu importancia
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fundamental na descoberta da identidade genética do filho, contribuindo na
concretizacdo de seus direitos da personalidade e na protecdo da dignidade da
pessoa em desenvolvimento, cujos interesses sao prioritarios e devem ser
assegurados e, até mesmo, promovidos pelo Estado.

Mas, como por ironia do destino, a0 mesmo tempo em que Se passou a
dispor de prova absolutamente segura e confiavel no estabelecimento de vinculos de
parentalidade, através do exame de DNA, anunciado no mundo juridico como a
solucéo perfeita para resolver demandas de investigacdo de paternidade, concluiu-
se que a verdadeira paternidade € a socioafetiva, que se revela através da posse de
estado e constitui a mais auténtica forma de parentalidade, renovada a cada dia.

E nesse ambiente que se inicia um novo mundo, com espaco para uma
sociedade mais justa e igualitaria, impregnada de novos valores que privilegiam o
afeto nas diferentes relacdes familiares, sem desvalorizar os vinculos bioldgicos, tédo
relevantes na identificacdo e na formacéo da personalidade de cada individuo, a par
de serem necessarios a preservacao da dignidade humana.

A importancia da prova pericial para assegurar o exercicio do direito
fundamental ao conhecimento da prépria origem, e a dignidade do filho, na pos-
modernidade, €, em linhas gerais, 0 objetivo da presente dissertacao.
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PARTE | — DA PARTERNIDADE AO DIREITO DE FILIACAO

1 O PAI COMO CENTRO DO UNIVERSO FAMILIAR

1.1 20 SECULOS DE FAMILIA PATRIARCAL

Os conceitos de paternidade e de filiagdo ' sempre foram objeto de
fundamental interesse na historia da humanidade.

O termo “filiacao”, originario da palavra latina filiatione, evoca a idéia de
ligacdo, de vinculo entre os filhos e seus genitores, de conexdo duravel,
dependéncia e encadeamento de geraces®. Um vinculo natural, mas também
afetivo, psicoldgico, social e juridico, fortemente associado as necessidades de
sobrevivéncia da espécie e do grupo social como um todo®.

Da necessidade de reproducédo® para perpetuar a espécie, na tentativa de

superacdo da morte do individuo ou do desaparecimento do grupo, aliada a

! MARQUES, Claudia Lima. LIXINSKI, Lucas. Family and Succession Law. In: DEFFENTI, Fabiano.
BARRAL, Weber. (Org.) Introduction to Brazilian Law. Kluwer Law International., p.49-69.
%<Filiagdo (Do lat. “filiatione™) S. F. 1. Ato de perfilhar. 2. Vinculo que a geracdo cria entre os filhos e seus
genitores; relagdo de parentesco entre 0s pais e seus filhos, considerada na pessoa dos dltimos. 3. Designacédo dos
pais de alguém. 4. Admissdo em uma comunidade. 5. Conexdo; dependéncia; encadeamento.” FERREIRA,
Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. p. 628.
SMEULDERS-KLEIN, Marie-Thérése. La Personne, La Famille et Le Droit., p. 154. “Le terme de filiation,
comme celui de parenté qui lui est logiquement connexe dans 1’ordre des faits généalogiques et des structures
sociales évoque 1’idée de lien plus encore que celle de relation. Lien de descendance entre celui qui engendre,
celui que est engendré, ceux qu’il engendrera a son tour. Lien durable et non transitoire, comme celui plus
précaire de I’alliance. Lien naturel, certes, mais aussi psychologique, affectif, juridique et social. Lien vital
surtout, étroitement associé a la transmission de la vie, & la nécessité de survivre, et de se survivre.“ O termo
filiacdo, assim como o termo parentesco, que lhe é logicamente vinculado no que se refere aos fatos
genealdgicos e as estruturas sociais, melhor traduz a idéia de ligacdo do que a de relacdo. Ligacdo, ou vinculo,
de descendéncia entre aquele que procria, aquele que recebe a vida, e aqueles que esse Gltimo, por sua vez,
procriard. Vinculo duravel e ndo transitorio, como é aquele mais precario de uma unido contratada. Vinculo
natural, certamente, mas também psicoldgico, afetivo, juridico e social. Vinculo sobretudo estritamente
associado a transmissao da vida, a necessidade de sobrevivéncia, e de sobreviver a si proprio.
* MARQUES, Claudia Lima. LIXINSKI, Lucas. Op. cit., p. 50.
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incomoda incerteza a respeito da paternidade, imposta pela lei natural®, é que
nascem os fundamentos sociais e juridicos dos conceitos de filiacdo e de
paternidade. Tais conceitos, carregam, portanto, forte conteddo politico e social,
podendo ou ndo coincidir com o critério bioldégico de estabelecimento da
descendéncia, e se traduzem em normas que buscam solucionar as preocupacoes
de cada sociedade através da regulamentagcdo do casamento e do parentesco.

Os critérios culturais de definicdo da paternidade, decorrentes da incessante
preocupacdo do ser humano em corrigir a incerteza da procriacdo masculina, tém
sido os mais variados no curso da historia, privilegiando ora os vinculos de sangue
ora os vinculos de afeto ou de conveniéncia, valorando interesses individuais e da
coletividade.

No ocidente, a familia viveu por largo periodo sob o modelo patriarcal®, de
contribuicdo romanista, que se estendeu pela ldade Média, passando com poucas
alteracdes pela Idade Moderna, até atingir o final do século XIX, quando se iniciaram
0s estudos biomédicos e os movimentos a favor da igualdade dos filhos e de
liberacdo da mulher.

Na Roma antiga, utilizava-se a palavra pater, no sentido de pai, para
significar aquele que “governava” a familia’. O pater familias era ao mesmo tempo
chefe politico, sacerdote e juiz, e exercia seu poder sobre descendentes, esposa,

mulheres de seus filhos e escravos. Tinha poder de vida e de morte sobre todos

*MEULDERS-KLEIN, M. T. Op. cit., p. 159/160. Ao discorrer sobre os segredos da procriacio e incerteza da
paternidade: “La nature a en effet si jalousement protégé, chez les mammiféres supérieurs, le mécanisme de la
transmission de la vie qu’en dehors des signes évidents de la grossesse et de la naissance qui désignent toujours
la meére, it était en effet bien difficile d’en découvrir le processus exact et de soupgonner une réalité située a des
niveaux infinitésimaux. Le caractére occulte de la conception, celui plus impénétrable encore de la paternité, la
permanence de la sexualité humaine, affranchie de tout rythme saisonnier, justifiaient naturellement bien des
spéculations hasardeuses, en méme temps que les solutions plus variées.” A natureza efetivamente protegeu de
maneira tdo invejavel o mecanismo de transmissdo da vida nos mamiferos superiores que, afora os sinais
evidentes da gestacdo e do nascimento que sempre distinguem a mée, foi sempre bastante dificil identificar o
processo exato e entrever uma realidade situada a niveis infinitesimais. O carater oculto da concepc¢do, aquele
mais impenetravel ainda da paternidade, a permanéncia da sexualidade humana, independente de qualquer ritmo
sazonal, justificavam naturalmente diversas especulagfes incertas, e a0 mesmo tempo as solugdes mais variadas.

®PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cées de Direito Civil. p. 24.

"BART, Jean. Le Pére absolu. In: TRICOT, Monique. FRITZ, Marie Thérése. Du pére a la paternité., p. 35.
Referindo-se ao papel que exercia o pai ha Antiguidade Romana, 0 autor enfatiza: “Je m'interroge sur I'emploi du
mot “Pater”, pére, comme cela est traduit littéralement trés souvent, et je ne vois pas comment on pourrait faire
autrement. Mais on remarque tout de suite que “Pater” est un concept non biologique et simplement — c'est déja
beaucoup — juridique. En ce sens qu'il y a une dissociation entre celui qui donne la vie que I'on appelle en latin le
“genitor”, géniteur, ou encore le “parens”, le parent, et celui qui gouverne, le ”pater”. ” Eu me questiono sobre o
emprego da palavra « Pater », pai, como ela é traduzida literalmente com frequéncia, e eu ndo vejo como se
poderia fazer diferentemente. Mas logo se constata que « Pater » € um conceito ndo bioldgico e simplesmente — e
ja& é muito — juridico. Nesse sentido, hd uma dissociacéo entre aquele que da a vida e que se chama em latim o
« genitor », genitor, ou ainda 0 « parens », 0 parente, e aquele que governa, 0 « pater ».
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aqueles que pertenciam ao seu grupo familiar e estavam submetidos a sua
autoridade®. Seu poder era absoluto e perpétuo, e independia de vinculos de
consanguinidade. So6 ele podia adotar uma crianca. Podia aceitar ou repudiar o filho
de sua mulher, deserdar seus filhos, impor-lhes sanc¢des, repudiar a esposa por ato
unilateral de vontade, e sO ele era proprietdrio de bens. O patriarca romano era
titular de um poder ilimitado sobre os seus familiares, como se tivesse sobre a
mulher e os filhos um direito de propriedade, ao invés de um dever de protecéo.

O pater era o ascendente masculino mais velho e, enquanto ele vivesse, 0s
demais familiares deviam-lhe obediéncia e n&o podiam praticar sozinhos nenhum
ato da vida civil. No dizer de Jacqueline Filgueras Nogueira®, “A familia (romana) era
uma unidade econémica, religiosa, politica e jurisdicional” (grifei).

Com esse sistema, 0s romanos determinavam o0 parentesco, a
hereditariedade (através dos filhos homens), garantiam a continuidade do culto
familiar, a posicdo e o nome dos filhos dentro do seio da familia, e a ordem social
decorrente de uma rigorosa “estratificacdo matrimonial e familiar’*°. Com efeito, ao
assegurar a exclusividade do parentesco pela linha paterna'*, o direito romano
afastava toda e qualquer duvida sobre a paternidade, mantendo a hegemonia da
gens e a inabalavel estrutura social, decorrente da rigida moral da época e da forte
hierarquia familiar.

A presuncdo pater is est quem nuptia demonstrant, criada para atribuir
certeza a paternidade, resolvia o problema da filiagcdo, ao estabelecer que o pai dos

filhos era o marido da mulher, 0 que nao significava ser ele o genitor ou pai

SMEULDERS-KLEIN, M. T. Op. cit., p. 165. “Et peut-étre est-ce le lieu de se souvenir que la présomption
<<Pater is est>> fut initialement la marque d'un droit de propriété sur I'enfant né de I'épouse, bien avant de
devenir un instrument de protection de celui-ci, et que 1'émancipation ne fut pas toujours un bienfait.” E talvez
seja 0 momento de recordar que a presungdo « pater is est» foi inicialmente a marca de um direito de
propriedade sobre a crianga nascida da esposa, bem antes de se tornar um instrumento de protegcdo daquela, e
gue a emancipacdo ndo representou uma vantagem desde o inicio.

NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiagdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como valor
juridico., p. 25.

OExpressdo utilizada por LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia., p. 63. Ao tratar da
origem e da evolugdo do casamento: “Uma estrutura de tal subordinacdo ndo se repetird jamais na historia da
humanidade. Mesmo os conceitos biblicos mais rigidos e a interpretagdo dos principios do Cristianismo calcados
em sdélidas bases de hierarquia e subordinacdo da mulher ao homem, ndo reproduzirdo, com tamanha
intensidade, o rigorismo da estratificagdo matrimonial e familiar do direito romano.”

1| EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 62. “Fica notério que, numa tal estrutura, o parentesco romano nio se
baseava apenas nos lagos de sangue, mas no poder (potestas). Parentes seriam as pessoas que estivessem sob o
poder do mesmo ‘pater’, ligadas pelo parentesco masculino. Essas pessoas eram chamadas ‘agnadas’, € o
parentesco dai resultante denominava-se ‘agnatio’. O ‘pater’ e seus descendentes eram agnados entre si. J4 0
parentesco pelo sangue, com relagéo a familia materna ou paterna, chamava-se ‘cognatio’ e ndo produzia efeitos
civis. Era um parentesco natural.”
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biolégico™?.

Esse critério de definicdo da paternidade, por ser pratico e vantajoso para o
individuo e para a sociedade®®, prolongou-se através dos tempos, mesmo apés o
advento do Cristianismo e, mais tarde, da Revolucdo Francesa. Tanto 0 movimento
cristdo como o revolucionario, embora propagassem idéias de justica, de igualdade e
de respeito pela pessoa humana, acabaram reproduzindo na pratica a mesma
estrutura familiar patriarcal originaria da antiguidade romana, centrando na figura
paterna a conducéo e a representacdo da familia*.

Na Idade Média, “a igreja transformou a familia numa verdadeira instituicao

religiosa” *°

, regida pelo direito candnico, formada pelo casamento religioso de
vinculo indissoluvel, através do sacramento, com a funcédo de procriar e de gerar
filhos legitimos. Sdo dessa época a idéia de distincdo entre os filhos nascidos do
matriménio ou fora dele (legitimos ou ilegitimos), e a criagdo dos impedimentos
matrimoniais. Por influéncia da religido catélica, o pai, além, de ser o chefe da

familia, passou a ser visto como “o senhor de seus filhos”®

, que assim ficavam
protegidos e abencoados por Deus.

Nesse periodo, o grupo familiar reduziu-se a familia nuclear, formada por

2’NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. Op. cit., p. 28. “Desta forma, a presungio ‘pater is est’ servia justamente
para favorecer e consolidar a familia calcada no matrimdnio, pois a incidéncia da presuncdo era a garantia legal
de que todos os filhos gerados pela mulher casada teriam como pai seu marido, mantendo-se, assim, a familia,
como um conjunto de pessoas e bens subordinados a um chefe, que os administrava com a finalidade de
transmitir o nome e o patrimonio familiar.”

3Como assevera LEITE, Eduardo de Oliveira. O Exame de DNA: reflex8es sobre a prova cientifica da filiag&o.
In: Repertério de doutrina sobre direito de familia: Aspectos constitucionais, civis e processuais., p. 189.
“Povo afeito a praticidade (e sem recursos cientificos), resolvia assentado nos dados de experiéncia: o marido da
mée é, normalmente, o pai dos filhos desta. Ou seja, a presuncdo de paternidade se bilateraliza em duas
inquestionaveis vantagens: ‘a de satisfazer o direito de cada ser humano a conhecer o seu pai, e de fazerem
coincidir a paternidade juridica com a paternidade biologica.”

“MEULDERS-KLEIN, M. T. Op. cit., p. 165. “La tradition chrétienne et sa conception du respect dii & la
personne de chaque étre humain auraient pu apporter un changement plénier a cette conception, et le
Christianisme, de fait, s’efforga d’améliorer le sort de ’enfant. Mais ses préocupations étaient contradictoires et,
en condamnant les relations hors mariage, il ne pouvait assimiler la situation de ’enfant né de telles relations a
celle de I’enfant légitime.” A tradicdo cristd e sua concepgdo do respeito devido a pessoa de cada ser humano
poderiam ter provocado uma mudanca radical desta concepcdo, e o Cristianismo, de fato, se empenhou em
melhorar o destino da crianca. Mas suas preocupagdes eram contraditorias e, condenando as rela¢fes fora do
casamento, ele ndo poderia igualar a situacdo da crianca nascida de tais relagGes a da crianca legitima.
Expressao utilizada por Jacqueline Filgueras Nogueira. Op. cit., p. 29.

®Conforme LEITE, Eduardo de Oliveira. Exame de DNA, ou, o limite entre o genitor e o pai. In: Grandes
Temas da Atualidade: DNA como meio de prova da filiacdo. p. 69. “Durante toda a Idade Média e Direito
antigo, o estatuto dos filhos permanecerd marcado pela desigualdade decorrente da legitimidade ou ilegitimidade
do nascimento. O relacionamento entre pais e filhos € dominado pela assimetria, ‘todo pai terrestre, do camponés
ao senhor, serd, por analogia, vivido como Senhor.” O pai ¢ o chefe do grupo familiar e ¢ igualmente o senhor de
seus filhos.”
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pais e filhos!’, embora permanecesse como uma unidade politica, religiosa e
juridica, sob o comando paterno, com o predominio do elemento material sobre o
afetivo e o biologico. Exemplos disto sdo a presuncao de paternidade decorrente do
casamento, a impossibilidade de reconhecimento dos filhos naturais, e a
indissolubilidade do matrimonio.

Esse modelo familiar perdurou mesmo apés a Revolucdo Francesa (1789),
que, ao final de um periodo conturbado de transformacfes sociais e politicas, nao
logrou colocar em pratica seus ideais de liberdade, igualdade e fraternidade no
campo do direito de familia. Com efeito, o Codigo Napolednico de 1804 reafirmou o
exemplo classico de familia patriarcal, organizada em torno da autoridade paterna,
no interesse de manter a ordem e a paz das familias legitimas burguesas e a
protecdo de seus patriménios. Mais uma vez ficaram relegados a segundo plano os
interesses dos filhos, que continuaram sofrendo todo tipo de distincdes e
discriminagbes, restando desprovidos de direitos, inclusive sucessoérios, caso
nascidos de relacdes extramatrimoniais.

Nesse contexto, em que a honra e a moral do genitor e da familia legitima
sobrepunha-se ao interesse do filho natural, ndo se podia falar em preocupagéo com
a verdade bioldgica®®.

Continuou prevalecendo o critério da presuncdo para a determinacdo do
vinculo paterno-filial, sendo valorizados o0s lacos de sangue apenas no casamento.
E, em alguns casos excepcionais, era admitido o reconhecimento voluntario do filho
natural pelos pais.

De acordo com Eduardo de Oliveira Leite'®, “o Cédigo Civil francés se
inspira em uma filosofia desencarnada e consagra o primado da vontade na criacédo
do laco de filiagao.”

Essa organizacdo familiar, cujas bases remontam a antiguidade romana,

acrescidas de poucas variagOes oriundas do direito candnico, em que a figura do pai

YPEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 26.

MEULDERS — KLEIN, M. T. Op. cit., p. 167/168. "Le souci de véracité biologique ne surgit pratiquement
qu’au détriment de ’enfant naturel : pour justifier 1’absence de force probante des mentions de 1’acte de
naissance et méme de la possession d’état, ou la briéveté des délais d’action offerts a I’enfant pour agir en
justice, ou encore pour faciliter la contestation d’une reconnaissance, ou protéger 1’honneur ou les intéréts d’un
géniteur possible et celui des familles.” A preocupacdo com a verdade bioldgica s6 surgiu, na pratica, em
prejuizo a crianca natural: para justificar a auséncia de forgca probatéria das declaracdes no registro de
nascimento e mesmo da posse de estado, ou a brevidade dos prazos concedidos a crianga para agir em juizo, ou
ainda para facilitar a contestagdo de eventual reconhecimento, ou proteger a honra ou os interesses de um
possivel genitor e aqueles das familias.

BEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 71.
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e marido estava no topo da hierarquia familiar, acabou influenciando os codigos
modernos, iniciando pelo Codigo Civil francés de 1804, que foi o primeiro a

normatizar o modelo de familia ja existente ha mais de 20 séculos.

1.2 O SISTEMA DO CODIGO CIVIL DE 1916

No Brasil, o Cddigo Civil de 1916, que entrou em vigor no dia 1° de janeiro
de 1917, seguiu o modelo projetado pelo Cédigo Civil francés de 1804, de carater
individualista e patrimonialista ?° , inspirado no direito romano, e com as
caracteristicas religiosas introduzidas pelo direito canénico.

Elaborado num periodo de transicdo da monarquia para o mundo moderno,
o Cddigo Civil, ignorando as tendéncias evolucionistas da sociedade brasileira, que
ja buscava um rompimento com o passado, acabou reproduzindo o tradicional
modelo de familia patriarcal, ao considerar o casamento como a Unica forma de
constituicdo de familia reconhecida pelo Estado, centrando na pessoa do chefe todo
o poder de mando e de representacdo dos demais membros que compunham a
unidade familiar (mulher e filhos)?.

Via de consequiéncia, restou consagrada a distincdo dos filhos em legitimos
e ilegitimos, conforme concebidos ou ndo na constancia do casamento, sendo
mantida a tradicdo centenéria do direito brasileiro que ja vinha das Ordenacdes do
Reino.

Atendendo aos interesses de uma elite minoritaria com forca no Congresso

“TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-constitucional. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Direito de familia contemporaneo. p. 548. Sobre o carater individualista e patrimonialista
do Cdédigo Civil Brasileiro, menciona o autor: “A disciplina juridica do Cddigo Civil, pela qual a tutela dos
filhos estava vinculada a espécie de relagdo pré-existente entre seus pais, respondia a uma légica patrimonialista
bem definida. Em primeiro lugar, os bens deveriam ser concentrados e contidos na esfera da familia legitima,
assegurando-se a sua perpetuagdo na linha consanguinea, como que resguardados pelos lagos de sangue. Em
seguida, e em conseqiiéncia, por atrair o monopolio da protecéo estatal a familia, 0 casamento representava um
valor em si, identificava-se com a nogdo de familia (legitima), de sorte que a sua manutencdo deveria ser
preservada a todo custo, mesmo quando o pre¢o da paz (formal) doméstica fosse o sacrificio da mulher e dos
filhos sob o patrio poder.” Nesse sentido, o Codigo se apresentava individualista, por discriminar todos os filhos
oriundos de rela¢fes ndo vinculadas ao casamento, além de estabelecer nitidas diferencas e divisGes de papéis
entre o marido e a mulher na familia.

“"WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. p. 36. “Salientou-se que o Cédigo
Civil Brasileiro revela um direito ‘mais preocupado com o circulo social da familia do que com os circulos
sociais da nagdo’ (PONTES DE MIRANDA, Fontes ¢ Evolu¢do do direito civil brasileiro, p. 489), tendo
mantido num Estado leigo uma técnica canonista e numa sociedade evoluida do século XX o privatismo
doméstico, o patriarcalismo conservador do direito das Ordenagdes.”
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Nacional, o texto aprovado visava a assegurar a perpetuagédo do patrimonio no seio
da familia legitima fundada no casamento®. Tratava-se de um Cédigo conservador e
materialista que refletia os valores éticos e morais da classe dominante da época, e
que, em nome da paz familiar, impunha o sacrificio individual dos membros da
familia, em especial da mulher e dos filhos sob a autoridade de seu chefe?.

De acordo com Maria Berenice Dias?*, ao comentar o Cédigo Civil de 1916,

0 texto:

Em sua versdo original, trazia uma estreita e discriminatéria visdo da
familia, limitando-a ao grupo originario do casamento. Impedia a sua
dissolucdo, fazia distingcbes entre seus membros e trazia qualificacdes
discriminatérias as pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos
dessas relacdes. As referéncias feitas aos vinculos extramatrimoniais e aos
filhos ilegitimos eram punitivas e serviam exclusivamente para excluir
direitos.

O modelo de familia que serviu de base a elaboracdo do Cddigo Civil
traduzia uma sociedade conjugal com diferentes funcdes entre seus membros, e
hierarquizada nas relacdes entre homem e mulher.

O homem era o chefe da familia (art. 233), em oposi¢cdo a mulher casada,
que era considerada relativamente incapaz. Cabia ao marido a representacéo legal
da familia (art. 233, I); o dever exclusivo de prover a manuten¢cédo e ao sustento de

seus membros (art. 233, IV); a fixacdo ou modificacdo do domicilio da familia (art.

2BOSCARO, Mércio Antonio. Direito de Filiagdo. p. 62/63. “Com a entrada em vigor do Codigo Civil no ano
de 1917, tornou-se impossivel o reconhecimento de filhos incestuosos e adulterinos. Alids, insta salientar que
esse retrocesso em relacéo a legislagdo entdo vigente sobre o assunto ndo se deveu a Clévis Bevilaqua, ja que em
seu primitivo projeto era prevista, em algumas hip6teses, a possibilidade da investigacdo da paternidade
ilegitima e, para efeitos de sucessdo, aos filhos legitimos seriam equiparados os legitimados, 0s naturais
reconhecidos e os adotivos. N&o se pode deixar de registrar o fato de que esse ilustre jurista defendia a idéia de
que fosse reconhecida a plena igualdade entre os filhos, independentemente da origem matrimonial ou ndo da
filiagdo, aduzindo que a culpa (ou o crime) dos pais ndo deveria ser punida na pessoa dos filhos, embora
entendesse, também, que o resguardo dessa situacdo de igualdade ndo deveria prejudicar a honorabilidade das
relacGes de familia. Contudo, submetido a apreciacdo do Congresso Nacional, foi ele alvo de muitas criticas,
especialmente tecidas com vistas a uma pretensa protecdo da paz das familias, a defesa do instituto do casamento
e para evitar especulacfes e escandalos, que tiveram na pessoa do deputado Andrade Figueira o seu mais
destacado porta-voz. Tanta foi a pressdo exercida por esse grupo de legisladores que acabaram por ser retiradas
do texto original as possibilidades de reconhecimento involuntario da filiagdo ilegitima, bem como do
ajuizamento da acgdo de investigagdo de paternidade, em se tratando de filiagdo adulterina ou incestuosa, além da
redugdo das hipoteses em que uma agao de investigagdo de paternidade seria admissivel.”

NOGUEIRA, Jaqueline Filgueras. Op. cit., p. 31/32. “A familia e o sistema de filiagio que repousa no C6digo
Civil tém suas caracteristicas e remontam ao Brasil Col6nia e aos modelos de familia vigente a sua época.
Abrigava a nocdo de familia patriarcal, funcional, hierarquizada e que refletia uma comunidade de sangue
fundada no casamento, pois s6 através do matrimdnio se poderia constituir familia (art. 229), conferindo aos
filhos deste o estatuto privilegiado da ‘legitimidade’ (art. 337), quase que impossibilitando o reconhecimento de
filhos extramatrimoniais, os chamados ‘ilegitimos’, os excluidos, relegando o legislador a um plano marginal a
guestdo da verdade bioldgica da filiacdo, tudo em favor de valores morais e éticos desenhados pelo sistema
vigente em nome da ‘paz familiar’.”

#DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias., p. 28.
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233, Ill); a administracdo dos bens comuns e, em regra, dos bens particulares da
mulher, quando houvesse (art. 233, Il); conceder autorizacdo a mulher para trabalhar
(art. 233, V); além de determinar o padréo de vida do grupo familiar, num indubitavel
sistema de poder e de gestao individuais centralizado, que ndo admitia alteracao por
pacto antenupcial. Tratava-se de um modelo imperativo e de interesse plblico®, em
que se admitia o tolhimento de direitos e a préatica de abusos contra os mais fracos
(mulheres e filhos), em nome da paz e da tranquilidade da vida familiar.

Em decorréncia desse sistema, a mulher ocupava posicdo de inferioridade
na comunidade familiar®, e ficava submissa & autoridade marital, assumindo
necessariamente com o casamento os apelidos do marido (art. 240). A ela cabia a
administracdo do lar, a educacao dos filhos e a organizacdo da casa, onde deveria
permanecer para garantir sua fidelidade ao marido e a legitimidade da prole. O
capitulo que disciplinava os direitos e deveres da mulher mais continha proibi¢cdes e
restricdes do que concessdes?’.

Como se observa, essa concepcdo de familia estabelecia visivel e
preconceituosa reparticdo de funcdes entre seus componentes, colocando o homem
em posicao de absoluta superioridade, gozando de amplos poderes de dire¢céo e de
administragao do grupo familiar, no intuito de manter a continuidade e a coesao da
familia legitima, além da perpetuacdo dos bens em seu seio, 0 que revelava a nitida
preocupacdo material e econdmica da época®®. Essa concepcao patriarcal de chefia
vedava a mulher o pleno exercicio da cidadania, relegava a plano secundéario os
sentimentos e a vontade dos membros da familia submetidos a supremacia

masculina, e ignorava valores fundamentais referentes a personalidade e a

WALD, Arnoldo. Op. cit., p. 36/37.

NOGUEIRA, Jaqueline. Filgueras. Op. cit., p. 34.

?’MUNIZ, Francisco José Ferreira. A familia na evolucéo do direito brasileiro. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo. Direitos de Familia e do Menor. p. 70. “Mas ha algo que precisamos por em destaque: é que, por
virtude da posicdo de absoluta superioridade do marido, o Codigo Civil ndo so acolhe a idéia de incapacidade da
mulher como Ihe recusa legitimidade para, sé por si, realizar determinados atos juridicos. A mulher ndo pode,
sem estar autorizada pelo marido, aceitar ou repudiar heranga ou legado (art. 242, 1V), aceitar tutela, curatela ou
outro ‘munus’ publico (art. 242, V), litigar em juizo civel ou comercial, a ndo ser nos casos indicados nos artigos
248 e 251 (art. 242, V1), e aceitar mandato (art. 242, X). No dominio das relagdes patrimoniais, o Cédigo Civil
restringe significativamente os poderes da mulher casada. Assim, ndo se lhe reconhece a possibilidade de
contrair obrigagdes, sem o consentimento do marido, desde que possam importar em alheacdo dos bens do casal
(art. 242, VIII). As desigualdades ressaltam no regime matrimonial de bens.”

NOGUEIRA, Jaqueline. Filgueras. Op. cit., p. 33. “Havia nesse modelo de familia uma nitida divisdo de papéis
entre os familiares, estabelecida em funcdo do sexo e da idade, onde a chefia era sempre ocupada por um
homem, autoridade suprema da familia, que exercia tanto o papel de pai como de marido, cabendo-lhe a direcao
exclusiva da familia, a sua administracdo e representacdo legal, decorrente de sua autoridade e poder, cuja
origem tinha um carater econdmico, preocupada com sua sobrevivéncia material, biologica e cultural, fechada
egoisticamente em si mesma.”
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dignidade da mulher, considerada protagonista inferior naquela estrutura familiar 2°.

Como consequéncia da desigualdade entre os conjuges, e do
reconhecimento de uma Unica espécie de familia formada pelo matriménio (art. 229),
o Cadigo classificou os filhos como legitimos (gerados por pessoas casadas entre si)
ou ilegitimos (decorrentes de outros relacionamentos). Havia, ainda, subdivisdo dos
filhos ilegitimos, como refere Méarcio Antonio Boscaro:

Entre os ilegitimos, houve a distincdo entre os naturais (agueles cujos pais
nao tinham impedimentos matrimoniais quando o geraram) e os espurios
(subdivididos em adulterinos ou incestuosos, conforme, respectivamente,
houvesse impedimentos matrimoniais entre seus pais, quando de sua
concepcao, relacionados ao fato de um deles, ou ambos, estar casado com
outra pessoa, ou ligados entre si por lacos de parentesco — nos termos do
disposto no art. 183, incisos | a V, do Cddigo Civil) e apenas os filhos
naturais poderiam ser reconhecidos, sendo vedada tal possibilidade aos
filhos adulterinos e incestuosos.*

Para preservar os interesses da familia legitima e a sua estabilidade
econOmica, os filhos extramatrimoniais eram discriminados pelo sistema normativo.
O Cadigo proibia o reconhecimento de filhos incestuosos e adulterinos, e o filho
natural que fosse reconhecido por um dos conjuges ficaria privado do convivio no lar
conjugal, caso ndo houvesse o consentimento do outro. Ndo se admitia acdo de
investigacdo de paternidade referente a filiac&o ilegitima contra mulher casada. Nao
se admitia a fixacdo de alimentos ao filho ilegitimo, que ficava privado do necessario
a sua sobrevivéncia. A adocdo era dificultada, e os filhos adotivos em geral nédo
gozavam dos mesmos direitos que tinham os filhos matrimoniais®*. Em suma, a
disparidade de tratamento da filiagdo era tamanha que os filhos extramatrimoniais
eram condenados a exclusao social, como se punidos pela “falta” cometida por seus
genitores, fato resultante de um moralismo hipdcrita e irresponsavel que dominou o
sistema juridico da época.

Por outro lado, mesmo as regras que tratavam da filiagcdo legitima, Unica

#LOBO, Paulo Luiz Netto. O ensino do direito de familia no Brasil. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
LEITE, Eduardo de Oliveira. Repertorio de doutrina sobre Direito de Familia: Aspectos constitucionais, civis
e processuais., p. 314. “O principio da dignidade humana pode ser concebido como estruturante e conformador
dos demais, nas relagcBes familiares. A Constituicdo, no artigo 1°, o tem como um dos fundamentos da
organizacéo social e politica do pais, e da prdpria familia (art. 226, §7°). Na familia patriarcal, a cidadania plena
concentrava-os na pessoa do chefe, dotado de direitos que eram negados aos demais membros, a mulher e 0s
filhos, cuja dignidade humana n&o podia ser a mesma. O espaco privado familiar estava vedado a intervengdo
publica, tolerando-se a subjugagdo e os abusos contra os mais fracos.”

BOSCARO, Marcio Antonio. Op. cit., p. 63.

SLOLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de familia: direito
matrimonial., p. 38.
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merecedora do reconhecimento juridico, determinavam a integral submissdo dos
filhos & autoridade paterna, que dirigia sozinho a familia e decidia de forma
despdtica os destinos de seus membros. Os filhos, assim como a mulher, deviam
obediéncia ao chefe. Caso contrariassem sua autoridade, poderiam ser punidos. Os
filnos homens n&do escolhiam suas profissdes. Os casamentos eram decididos de
acordo com os interesses econdmicos das familias. Nao havia igualdade das
pessoas no interior da familia, que era hierarquizada.

A preocupacao do legislador em proteger a familia legitima era tao intensa
que o Cddigo silenciou quanto as outras formas de constituicdo de familia, que
foram “simplesmente ignoradas, (e ficaram) sem nenhum amparo legal (art. 248, 1V,
1.177 e 1.719, 1ll, etc)”®?. No dizer de Orlando Gomes:

A ‘familia natural’ — até a que se constituia pela unido estavel de pessoas
livres — era abominada. Tinha a repulsa do legislador, recusado qualquer
direito aos parceiros e condenado o fruto de sua unido através da proibi¢éo
absoluta do reconhecimento dos filhos espulrios e limitado o direito
hereditario do filho simplesmente natural se a sucesséo do pai houvesse de
concorrer com filho legitimo. Os filhos de desquitado eram considerados
adulterinos e, em tempo algum, poderiam ser perfilhados, nem demandar a
paternidade.®

Assim, no sistema de 1916, a relacdo paterno-filial era definida por um
sistema de presuncdes de legitimidade, através do qual se estabelecia que seria
filho legitimo todo aquele nascido na constancia do matriménio, ou nos trezentos
dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal por morte, desquite ou
anulacdo do casamento (artigos 337 e 338). Os artigos subseqientes previam
formas de contestacao da legitimidade, e formas de prova da filiacéo legitima. Todos
os demais filhos, que n&o se encaixassem nesse modelo, eram considerados
ilegitimos e condenados & exclusdo do sistema, ficando desprovidos de direitos*.

Como se pode observar, o critério utilizado pelo Cdédigo, na realidade,
parecia ndo ser o biolégico e muito menos o afetivo. O sistema valido era o da

presuncédo, sendo os lacos de sangue valorizados apenas dentro do casamento,

%2Expressdo utilizada por Jacqueline Filgueras Nogueira. Op. cit., p. 34/35.

%GOMES, Orlando. Direito de Familia., p. 23.

¥Ao comentar a origem do direito das familias, Maria Berenice Dias entendeu conveniente usar o termo no
plural, para abranger toda espécie de familia, na atualidade, assim se expressando: “Como a linguagem
condiciona o pensamento, € mister subtrair qualquer adjetivacdo ao substantivo familia e simplesmente falar em
familias. Assim, a expressdo direito das familias melhor atende a necessidade de passar-se, cada vez mais, a
enlacar no ambito de protecdo as familias, todas as familias, sem discriminac¢do, sem preconceitos.” (DIAS,
Maria Berenice. Op. cit., p. 26).
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tnica forma de constituicdo da familia legitima®>.

1.3 ALEI 883 DE 21/10/1949

O tratamento dispensado a familia pelo Codigo Civil Brasileiro foi sendo aos
poucos modificado pela edicdo de leis esparsas que buscaram eliminar
desigualdades e preconceitos no casamento e na filiacao.

O art. 358 do Cdbdigo Civil trazia rigorosa restricdo quanto ao
reconhecimento dos filhos ilegitimos, admitindo apenas o reconhecimento dos
naturais, e vedando expressamente o dos adulterinos e incestuosos.

A primeira tentativa de aproximar a lei a realidade, suprimindo preconceitos
a filiacdo extramatrimonial, veio com a promulgacdo do Decreto-Lei 4.737 de
24/09/1942, que admitiu o reconhecimento de filho havido pelo cénjuge fora do
casamento, por iniciativa do pai ou por demanda proposta pelo filho, apds o
desquite®®. O dispositivo ndo previa a hipétese de extincdo da sociedade matrimonial
por morte de um dos cbnjuges, sendo, portanto, bastante restrito. Todavia, houve
quem defendesse, na época, que a regra poderia ser igualmente aplicada aos casos
de encerramento da sociedade conjugal por morte de um dos consortes ou por
anulacdo do casamento®.

As discussdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o tema acabaram dando
origem a projeto de lei de autoria do Deputado Nélson Carneiro, que ap0s dois anos
de tramitacdo no Congresso Nacional, veio a ser aprovado com a edi¢do da Lei 883,
de 21/10/1949. Referido diploma legal ampliou de forma significativa as
possibilidades de reconhecimento de filhos oriundos de relacbes extramatrimoniais,

ao permitir o reconhecimento apés o término da sociedade conjugal por qualquer

®R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia., p. 408. Refere o autor: “De outro lado, o fato de nascer o filho
enquanto perdura o casamento, ou até certo tempo apds a sua desconstitui¢do, faz presumir que o pai é aquele
que convive com a mde, porquanto duividas inexistem no pertinente a maternidade — ‘mater semper certa’. Ja
torna-se elemento definidor da paternidade o fato do matriménio: ‘pater is est quem nupciae demonstrant’. Trata-
se, ai, de filiagdo bioldgica presumida.”; MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: parte especial;
direito de familia, direito parental, direito protectivo., p. 21/27 — Ao descrever o sistema de presuncdes do antigo
Cddigo, o jurista deixa claro que: “A presungao so diz respeito a legitimidade. Se se prova que a pessoa nao ¢é
filha dos cdnjuges, ou da que se diz mde, ndo cabe trazer-se a baila a presuncéo, pois falta a filiacdo. O que se
presume é que, “certa a maternidade”, se tem por pai o marido, salvo se ocorrer algum dos casos previstos, na
lei, para a impugnag@o.” (p. 24/25).

*CHAMELETE NETO, Alberto. Investigacéo de paternidade e DNA., p. 22/23.

¥BOSCARO, Marcio Antonio. Op. cit., p. 66.
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modalidade (desquite, morte ou anulacdo). Com efeito, assim dispunha o seu art. 1°:
“Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a qualquer dos cdnjuges o
reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho, a acédo para que se
Ihe declare a filiagdo.”

No entanto, embora a Lei 883/49 autorizasse o reconhecimento dos filhos
adulterinos, ainda assim restaram destituidos de protecdo os filhos incestuosos,
segundo o entendimento de alguns juristas *®. Ademais, os filhos nascidos de
relacfes extraconjugais permaneceram com tratamento diferenciado em relacdo aos
legitimos ou legitimados *°, em razéo do disposto no art. 2°, assim redigido: “O filho
reconhecido na forma desta lei, para efeitos econdmicos, terd o direito, a titulo de
amparo social, a metade da heranca que vier a receber o filho legitimo ou
legitimado”.

Tal redagéo visava a conciliar os interesses sociais da época, conferindo ao
filho ilegitimo algum direito sucessorio, embora sem admitir expressamente que ele
seria herdeiro. Segundo afirma Zeno Veloso*’, essa foi a férmula encontrada por
Nélson Carneiro para possibilitar a aprovacao da lei, que seria o primeiro passo na
caminhada em direcdo a um sistema igualitario de tratamento da filiacdo, o que na
época ainda nédo era aceito pela sociedade brasileira.

Ainda assim, ao admitir o reconhecimento dos filhos adulterinos e conceder-
Ihes o direito de receber metade da heranca que coubesse aos filhos legitimos ou
legitimados, a Lei 883 representou um avanco na lenta trajetoria legislativa do direito
de filiacdo que teve inicio no final da década de 40 e se prolongou até o advento da
Constituicdo Federal de 1988.

De acordo com o novo diploma, que revogou, em seu art. 10, o Decreto-Lei

\VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiagdo: entre a verdade juridica, biolégica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial., p. 25. A autora entende que os filhos incestuosos restaram destituidos
de qualquer protecdo. Esse entendimento, todavia, ndo é unanime, pois, embora a lei parecesse destinar-se aos
filhos de desquitados, que ndo eram nem adulterinos nem naturais, no rigor da definicdo, para alguns autores, ela
também aproveitava aos filhos incestuosos, ja que se destinava aos filhos ilegitimos em geral. Esse era o
pensamento de Eduardo Espinola, jurista mencionado pela mesma autora.

*_egitimado era o filho que passava a condicao de legitimo pelo matrimdnio subsequente de seus pais.

“OA esse respeito, manifestou-se VELOSO, Zeno. Direito brasileiro da filiacdo e paternidade., p. 47: “O
direito conferido ao filho adulterino, reconhecido na forma da Lei n® 883, de receber apenas a metade da heranca
que coubesse ao filho legitimo ou legitimado, afirmando-se que isto era deferido ‘para efeitos econémicos’, ‘a
titulo de amparo social’, foi uma forma de aprovar, no momento, no contexto histérico e social, o que era
possivel, e o texto, caviloso e disfarcado, quis evitar a afirmacdo de que o filho, naquelas condicbes, seria
herdeiro. ‘Nao se rompe com a tradigdo sem lhe pagar certo tributo’, dizia sempre Nélson Carneiro, e ele aplicou
esta sentenca, com humildade e inteligéncia, em varios grandes embates que travou na sua longa e proficua vida
publica.”
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4.737/42, uma vez dissolvida a sociedade conjugal pelo desquite, poderia o pai
reconhecer o filho oriundo de relacdo extraconjugal, ou poderia o filho ajuizar agao
para ver declarada a filiac&o.

No caso de dissolucdo por morte da esposa, admitia-se o reconhecimento
voluntério feito pelo vilvo, ou a propositura da acao investigatéria por parte do filho.
E, se o falecido fosse o cbnjuge adultero, s6 restaria ao filho o ingresso da acédo
declaratoria do vinculo paterno-filial, por restar inviabilizado o reconhecimento
voluntario.

Parte da jurisprudéncia, todavia, passou a aceitar a validade do
reconhecimento do filho adulterino feito na vigéncia do casamento, entendendo que
s6 passaria a surtir efeitos depois de dissolvida a sociedade conjugal. Da mesma
forma, o reconhecimento feito em testamento era considerado vélido, e deveria
produzir efeitos ap6s o 6bito do testador, o que também encerraria o vinculo
matrimonial.

Tais alteracOes legislativas foram realizadas através da Lei 6.515/77, que
acrescentou o 81° no art. 1° da Lei 883/49, autorizando expressamente o
reconhecimento voluntario de filho adulterino na constancia da sociedade conjugal
ou por testamento cerrado.

Um segundo paragrafo foi introduzido no art. 1° da Lei 883/49, através da
Lei 7.250/84, dispondo sobre a possibilidade de reconhecimento de filho
extraconjugal, em demanda investigatoria, desde que os cbnjuges ja estivessem
separados de fato por mais de cinco anos. O dispositivo, mais uma vez, resultou da
evolucdo da jurisprudéncia na apreciacdo de casos em que a paternidade de fato
vinha de tal forma comprovada que se impunha o afastamento da presuncéo pater is
est na busca da verdade real*'.

Entretanto, essa evolugéao foi lenta, pois a interpretacao inicial dada pela
doutrina e pela jurisprudéncia a norma do art. 1° era rigida e preconceituosa, o que
acabava dificultando o estabelecimento do vinculo verdadeiro de filiagéo,
privilegiando a falsa presuncéao legal.

Com efeito, embora o dispositivo fosse claro ao admitir o reconhecimento de
filho adulterino por qualquer dos conjuges — pai ou mée - entendeu-se, nos primeiros

tempos, que a mulher casada estaria impedida de reconhecer filho adulterino

“BOSCARO, Mércio Antonio. Op. cit., p. 67.
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nascido na constancia do casamento, caso n&o houvesse a contestacdo da
paternidade pelo marido. Nesse caso, considerando que sé o marido tinha o direito
de contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher (art. 344 do Cadigo
Civil), deveria incidir a presuncao legal pater is est, e estaria definitivamente
inviabilizado o estabelecimento de qualquer outro vinculo de filiacdo, ainda que
correspondesse & verdade biolégica e de fato*.

Essa linha de pensamento sem duvida revelava a enorme dificuldade
demonstrada até mesmo pelos setores mais avancados da sociedade em romper
com as tradicbes e em por fim ao tratamento diferenciado no &mbito do direito de
familia.

A chegada aos Tribunais de casos em que seria injusta a sobreposicdo do
principio pater is est ao reconhecimento da paternidade extramatrimonial a matre,
principalmente quando a mulher ja se encontrava separada de fato do marido ha
anos, conduziu os julgadores a tomada de decisbes que passaram a valorizar a
verdade biologica e a posse do estado de filho. E, diante da nova orientacdo da
jurisprudéncia, mais adaptada a realidade social da época, foi acrescentado o
referido §2° do art. 1° da Lei 883/49, que permitiu a relativizagdo do principio pater is
est, no interesse e na defesa da dignidade da familia.

Trouxe, ainda, a Lei 883/49, em seu art. 4°, a possibilidade de propositura
de acdo de alimentos, pelo filho ilegitimo contra seu pai, estabelecendo que o
processo deveria tramitar em segredo de justica.

A novidade estava em admitir a iniciativa da demanda alimentar ao filho,
sem deixa-lo a mercé da boa vontade do pai, como antes previa o art. 405 do Codigo
Civil.

E, tendo em vista que o pedido de alimentos impunha a apreciacdo da
relacdo paterno-filial entre as partes, “a situacdo ficou conhecida como de
‘paternidade para efeitos de alimentos’ ou ‘paternidade alimentar’”, conforme
esclarece Zeno Veloso®.

Com o passar do tempo, foi introduzido o § unico do art. 4°, através da Lei
6.515/77, que autorizou a dispensa de acao de investigacdo de paternidade, depois
de dissolvida a sociedade conjugal daquele que foi condenado a prestar alimentos.

Assim, ja estando demonstrada a paternidade para o fim de estabelecer os

*2\/ELOSO, Zeno. Op. cit., p. 50.
®VELOSO, Z. Idem, p. 48.
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alimentos, tal prova também serviria para o reconhecimento do vinculo parental, o
que representava um avanco no resguardo dos interesses dos filhos ilegitimos.

Dispbs também a Lei 883/49, em seu art. 7°, que seria proibida qualquer
referéncia a filiacdo ilegitima (incluindo adulterinos e incestuosos) de pessoa, em
seu registro civil, devendo ser feita remissédo a esta Lei.** Ao vedar mencéo sobre a
ilegitimidade, a norma visava a proteger os filhos ilegitimos de discriminacéo,
constituindo um passo a mais para acabar com as desigualdades no sistema de
filiacao.

Entretanto, o dispositivo continha uma ressalva, em sua parte final, que
determinava remissdo a Lei, nas hipéteses de ilegitimidade, o que bastava para
tornar “discriminatério o registro”*>.

Conclui-se, desta forma, que o maior mérito da Lei 883/49 foi o de autorizar
o reconhecimento de filhos adulterinos, ainda que Ihes conferindo tratamento inferior
ao dos filhos legitimos, o que, de certa forma, serviu para romper com a tradi¢ao,
expressa no art. 358 do Cddigo Civil, que proibia expressamente o reconhecimento
dos filhos adulterinos e incestuosos. O caminho estava aberto para novas alteracdes
legislativas que, de forma lenta e progressiva, procuravam eliminar os preconceitos e
as desigualdades da filiacdo, substituindo principios ja superados do Cadigo Civil, na
busca de justica e de maior adequacéo das normas aos costumes sociais.

*“MARQUES, Claudia Lima. CACHAPUZ, Maria Claudia. VITORIA, Ana Paula da Silva. Igualdade entre
filhos no direito brasileiro atual — direito p6s-moderno? In: Revista dos Tribunais.
** VENCELAU, Rose Melo. Op. cit., p. 28.
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2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O LIMIAR DE UM NOVO MUNDO

2.1 O PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL

A Constituicdo de 1988 trouxe grandes inovacgdes para o direito brasileiro,
contendo, em seu bojo, principios definidores de direitos e garantias fundamentais,
com forca normativa e de eficacia imediata, que “passaram a informar todo o sistema
legal”.*®

Como base da Republica, consagrou em seu art. 1°, lll, a dignidade da
pessoa humana, provocando mudanca radical na forma de interpretacao das leis.

No campo do direito de familia, em especial, a nova Carta Magna introduziu
sensiveis altera¢cfes, ao reconhecer a igualdade entre os conjuges e entre todos 0s
filhos, além de tutelar as unides de fato, incluidas no conceito de entidade familiar, e
de assegurar como prioritario o interesse do menor. Desta forma, redimensionou a
idéia de familia, que passou a ser vista como uma estrutura mais justa e
democratica.*’

A familia, entendida como base da sociedade (art. 226), passou a constituir
uma estrutura social formada por lacos de afeto, capaz de promover a realizacéo
pessoal de seus membros e de assegurar o acatamento a dignidade humana.
Conforme preconiza Sérgio Gischkow Pereira: “A sinceridade nas relagdes familiares
acarreta a igualdade na filiagdo e também influencia na paridade dos conjuges.” *®

Assim, a antiga organizacdo hierarquizada e fundada no casamento foi
substituida por outra mais sélida e igualitaria.

Nesse sentido, merecem destaque os artigos 226 e 227, trazendo o primeiro
a definicdo de entidade familiar, e o segundo, a nova idéia de filiagdo, que acabou
com as discriminacdes entre os filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento ou
por adocgdo. As antigas designacdes utilizadas para definir filhos legitimos, ilegitimos,
legitimados, espurios, adulterinos, incestuosos ou adotivos, passaram a ter mera

importancia histérica.*?

**DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 47; e VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 88.

*"VVELOSO, Zeno. Op. cit., p. 86.

*8 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de Direito de Familia., p. 48/49.

“CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 17; e NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. Op. cit., p. 39.
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Entre os principios constitucionais que passaram a informar o direito de
familia esta o principio da paternidade responsavel, estabelecido no art. 226, 87°, e
reproduzido, de forma indireta, na legislacdo infraconstitucional, através da Lei
9.263, de 12 de janeiro de 1996, que dispde sobre o planejamento familiar.*

Ao empregar o termo paternidade responsavel, quis o constituinte, na
realidade, referir-se a parentalidade responsavel, pois:

0 termo ndo se limita ao homem, mas logicamente se refere também a
mulher que, desse modo, tera varios deveres decorrentes das
consequéncias e efeitos juridicos — no campo da filiacdo — do exercicio dos
direitos reprodutivos e sexuais.”*

A norma ressalta a importancia de ser a parentalidade exercida de forma
responsavel, protegendo os interesses das criangcas, que passaram a merecer
especial protecédo do Estado, da sociedade, e do grupo familiar.

O principio da paternidade (ou parentalidade) responsavel garante a
homens e mulheres a determinacdo livre e consciente do niumero de filhos e do
espaco entre eles, a opcdo entre procriar ou permanecer a familia sem
descendentes, e também o acesso a recursos informativos, educacionais e
cientificos sobre métodos conceptivos e contraceptivos. Constitui a exigéncia de
assuncdo das responsabilidades decorrentes do livre exercicio dos direitos
reprodutivos e sexuais, apés a tomada de consciéncia a respeito da decisdo de
procriar, proporcionada através de acbes governamentais.>?

A norma envolve, portanto, interesses publicos e privados, pois reflete a
preocupacdo do Estado com o tema do planejamento familiar, e sua relacdo com o
direito ao livre exercicio da sexualidade e da reproducédo humana.

Assim, cabe ao Estado levar a populacdo as informacfes e condi¢cdes
necessarias ao adequado desempenho reprodutivo e familiar. E cumpre a cada
individuo, em particular, assumir as responsabilidades oriundas da sexualidade e da
procriacédo, ficando os pais vinculados aos filhos, de forma definitiva e vitalicia, a

partir do nascimento.

*Constitui¢do Federal: “Art. 226, §7°, Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
institui¢des oficiais ou privadas.”

S'GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principio da paternidade responsével. In: NERY JUNIOR, Nelson.
NERY, Rosa Maria de Andrade. Revista de Direito Privado n° 18., p. 29/30.

52 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. Op. cit., p. 52.
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Da parentalidade decorre um conjunto de deveres basicos para os pais em
relacdo aos filhos menores, tais como o dever de suprir-lhes as necessidades de
alimentos, vestuario, instrucao, transporte, lazer, saude fisica e mental, administrar-
Ihes os bens, e dispensar-lhes carinho e afeto.

Ainda, como consequéncia do principio da paternidade responséavel - que
deve ser interpretado de acordo com os principios da dignidade da pessoa humana
e do melhor interesse do menor - restou sepultada a possibilidade de furtar-se o pai
de suas responsabilidades, invocando texto legal que inviabilize o reconhecimento
de filhos ilegitimos e que privilegie a familia formada pelo casamento. Tais hipoteses
costumavam acontecer antes do advento da Constituicdo de 1988.°3

O novo dispositivo faz nascer a responsabilidade de todo aquele que venha
a gerar uma vida humana, seja casado ou nao, viva ou ndo em unido estavel,
priorizando o bem-estar fisico e espiritual do novo ser. E a responsabilidade nasce
nao apenas quando a pessoa deseja tornar-se pai ou méae por livre vontade, mas
também quando corre o risco de gerar uma crianga no exercicio de sua liberdade
sexual. Ainda que os pais ndo queiram assumir a paternidade ou a maternidade, a
responsabilidade em relacéo ao filho passa a existir com o0 nascimento, pois a nova
ordem constitucional protege os interesses e a dignidade do novo ser, estabelecendo
que o simples risco ja é capaz de formar vinculos de parentalidade e filiacao.

Ao comentar tais principios, Guilherme Calmon Nogueira da Gama observa

que:

cabe ao Estado, em matéria de planejamento familiar, ndo apenas se
abster de violar a dignidade da pessoa ou do casal que pretende exercer
sua opc¢ao no exercicio do direito ao planejamento familiar sem qualquer
tipo de medida coercitiva por parte de 6rgdos publicos, como também
impedir que o restante da coletividade — incluindo instituicdes privadas, tal
como estdo previstas no § 7° do art. 226 - possa macular a dgnidade
daqueles que optam por exercer o direito ao planejamento familiar.

Entretanto, a dignidade dos pais muitas vezes contrapde-se a dignidade da
pessoa do filho, e nesse caso, ocorrendo conflitos de dignidades da pessoa humana,
devem ser solucionados, em regra, “em favor daquela que podera vir a nascer.
Dessa forma, considerando o principio do melhor interesse da crianga, tal como

visto, resta evidenciado que o interesse a ser protegido € o da crian¢a, e ndo o de

5% LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de direito de familia., p. 101.
% GAMA. Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 38.
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seus pais.” >°

Como conseqiiéncia dos novos principios constitucionais, que hoje norteiam
a interpretacéo de todo o ordenamento juridico, vislumbra-se também a preocupacéo
do Estado em proteger a pessoa que ainda nao nasceu, a futura pessoa. Nesse
sentido, ndo se admite o uso de técnicas de procriagdo artificial que coloque em
risco a vida ou a saude de embrides, nem a utilizacdo de seres humanos em
experimentos ou pesquisas, por motivacdes especulativas ou voluntaristas, ou para
a pratica de eugenia. H4 que prevalecer, como técnica interpretativa e de politica
legislativa, “0 melhor desenvolvimento da personalidade da crianga e sua plena
realizagdo como pessoa inserida no ntcleo familiar.” *°

Conclui-se, portanto, que cabe ao Estado o papel de assegurar o exercicio
livre e consciente da atividade reprodutiva e do planejamento familiar por homens e
mulheres ou casais, sem desrespeitar os interesses dos menores e das futuras
pessoas (embrides), que também devem ter preservada sua dignidade. Por outro
lado, a parentalidade decorre de ato voluntario ou do simples risco que se origina da
pratica sexual, pois toda crianca deve ter um pai e uma mae, responsaveis por
prové-la dos suportes afetivo e material necessarios para seu bom
desenvolvimento.”’

Com tais preceitos, a Constituicdo Federal de 1988 refletiu as
transformacdes da sociedade contemporanea na vida familiar e nas relacbes de
paternidade, atribuindo maior relevancia ao afeto e ao cuidado, como formas de
proteger a infancia, que se tornou o centro das aten¢des do Estado e das ciéncias. O
patriarcalismo e o patrimonialismo do antigo Cdédigo Civil cederam lugar a
autenticidade e a cumplicidade nas relacdes familiares, buscando no amor, no afeto
e no respeito, a defesa do interesse das criancas e da dignidade da pessoa

humana.>®

> GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.Op. cit., p. 38.

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil., p. 415.

> ROLLIN, Cristiane Flores Soares. Paternidade responsavel em direcdo ao melhor interesse da crianca. In:
PORTO, Sérgio Gilberto. USTARROZ, Daniel. Tendéncias constitucionais no Direito de Familia: estudos em
homenagem ao Prof. José Carlos Teixeira Giorgis., p. 43.

®PEREIRA, Sérgio Gischkow. op. cit., p. 48; e FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e
paternidade presumida., p. 28.
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2.2 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O direito de filiacao foi objeto de avancos progressivos a partir da década de
40, com a edicdo de leis esparsas que procuraram atenuar o rigor da paternidade
juridica fundada na presuncédo pater is est decorrente do casamento, conforme
disciplinada no Caddigo Civil de 1916. A Lei 889/49 permitiu o reconhecimento de
filhos adulterinos, conferindo-lhes alguns direitos, e mais adiante a lei 6515/77
ampliou esse conjunto de direitos.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, abriram-se as portas de
uma nova disciplina juridica sobre o parentesco, que eliminou definitivamente a
relacdo entre casamento e legitimidade da descendéncia, assim como todas as
antigas categorias de filhos.

A nova Carta incorporou ao direito nacional principios j& consagrados por
Convencdes Internacionais, entre elas, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (1948) e a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca (1959). Tais
principios encontram-se também inseridos em documentos posteriores de igual
importancia, como a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca (1989), e
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, esta também conhecida como Pacto
de San José (1990).%°

Em todos esses documentos, ratificados pelo Brasil, previa-se a
necessidade de proporcionar especial protecdo, assisténcia e cuidado a populacéo
infanto-juvenil, em razdo de sua falta de maturidade, para evitar exploracdo e
marginalidade, impondo-se o0 reconhecimento desses direitos aos Estados, e
também as sociedades e as familias.

O art. 227, caput e § 6°, da Lei Maior®, recepcionou os principios do melhor
interesse da crianca e da igualdade da filiacéo, transformando-os em base do novo
ordenamento juridico nacional, revogando tacitamente as limitagdes antes existentes
para o reconhecimento de filhos havidos fora do matriménio. A partir dai, os filhos

passaram a ter os mesmos direitos e qualificacdes, nascidos ou ndo de relacdo de

> \VVer NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. Op. cit., p. 168/169.

% Constitui¢do Federal: “Art. 227. E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga € ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”
“$6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo.”
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casamento. Via de consequéncia, tornou-se possivel o reconhecimento voluntario ou
forcado de filhos naturais.

Seguiu-se a edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) - Lei
8069, de 13/07/1990, que reproduziu o art. 227 do texto constitucional, trazendo
mudanca expressiva no tratamento da filiacdo, a nivel infraconstitucional, e
superando, desta forma, a estreita e arcaica visdo do Cédigo de Menores de 1979
sobre a paternidade, que ndo mais se aplicava desde a promulgacdo da nova Carta
democratica.®

Tem, portanto, o ECA, como pano de fundo, a Constituicdo de 1988 que,
através de seu art. 227, delineou o novo sistema de tratamento da infancia e da
juventude, colocando o menor como sujeito de direitos, com absoluta prioridade, e
promovendo a sua protecdo integral, em atencdo ao principio da dignidade da
pessoa humana.

Essas garantias encontram-se presentes nos arts. 39, 4°, 5°, 19, 20, 26 e 27
da legislacao estatutaria.®?

Os trés primeiros dispositivos asseguram as criancas e aos adolescentes
direitos especiais, em decorréncia da condicdo de pessoa em desenvolvimento;
tratamento prioritario do Estado, da comunidade e da familia, para a efetivacdo de

seus direitos; e a prevaléncia de seus interesses, 0 que deve constituir prioridade

81 \Ver FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos & luz do novo Cédigo Civil Brasileiro., p.
224.

62 \Ver VENCELAU, Rose Melo. Op. cit., p. 48/51.

Lei 8069/90:

“Art. 3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condig¢des de liberdade e de dignidade.”

“Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder plblico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacgdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”

“Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressédo, punido na forma da lei qualquer atentado, por a¢do ou omissdo, aos
seus direitos fundamentais.”

“Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.”

“Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagcdo.”

“Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente,
no préprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que
seja a origem da filiagdo.”

“Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo ¢é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢do, observado o segredo de Justi¢a.”
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nacional. Os artigos 19 e 20 tratam do direito do menor a convivéncia familiar,
preferindo a familia natural & substituta, e repetem o principio da unidade da filiagdo
ja estabelecido no artigo 227, § 6°, da CF, com total vedagéo as discriminac¢des entre
os filhos. E os artigos 26 e 27 admitem o reconhecimento de filhos havidos fora do
casamento, qualquer que seja a origem da filiagdo, sendo o reconhecimento um
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel do filho.®®

Desta forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Constituicao
Federal passaram a indicar os nhovos contornos juridicos da familia, da filiacdo e dos
direitos dos menores, reproduzindo principios basicos de igualdade e de justica
reconhecidos internacionalmente.

Todas as regras do antigo Cdodigo Civil e da legislacdo posterior, que
estabeleciam discriminacdes, privilégios e disparidades entre conjuges e filhos,
foram revogadas. Um novo tempo se iniciou, com a superacdo da familia patriarcal,
fundada no principio da desigualdade, que sO atendia aos interesses dos vardes.
Reconheceu-se uma nova familia formada por vinculos de afeto e de solidariedade,
caracterizada pelo respeito a individualidade, a igualdade e ao bem-estar de seus
componentes. Colocou-se o filho no centro das relagdes familiares, como sujeito de

direitos e de garantias fundamentais. Como refere Zeno Veloso:

As denominag®es discriminatorias relativas a filiagdo ndo podem mais ser
utilizadas. Filho, de qualquer origem ou procedéncia, qualquer que seja a
natureza da filiacdo, é filho, simplesmente filho, e basta, com os mesmos
direitos e deveres de qualquer outro filho. 64

E acrescenta Sérgio Gischkow Pereira:

Consagrar a igualdade na filiagdo € inculcar responsabilidade social.
Saber8o o0s que pretendem manter relacbes extraconjugais que
responderdo por suas iniciativas, em diversos planos, em vez de se

ocultarem atras de pautas normativas discriminatérias aos filhos ilegitimos.
65

Dai a importancia do disposto no art. 227, 8 6°, da CF, e repetido no art. 20
do Estatuto. Tais normas contém o principio da ndo-discriminacao, e colocaram um

fim a séculos de injusticas e de exclusdes em matéria de filiagdo, pois ndo raro eram

%3 \Ver VENCELAU, Rose Melo. Op. cit., p. 48/51.
 VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 87.
% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 52.
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os filhos punidos pela falta dos pais.

Nado menos importante € a franca possibilidade de reconhecimento
voluntario ou coativo da filiacdo. Ndo ha mais limitacdo para o reconhecimento dos
filhos antes chamados de adulterinos e incestuosos, e qualquer filho pode demandar
a filiacao contra o pai, ou seus herdeiros, sem qualquer restricao.

A filiacdo hoje pode ser matrimonial ou extramatrimonial, e se estabelece
pela incidéncia da presuncdo pater is est (que ndo é absoluta) ou pelo
reconhecimento espontaneo previsto no art. 26 do ECA (feito pelos pais no termo de
nascimento, ou por documento publico ou particular, antes do nascimento, durante a
vida, ou ap6s a morte do filho, desde que deixe descendentes nesse ultimo caso);
por reconhecimento voluntario (na forma da Lei 8560/92, que disciplina a
averiguacao oficiosa da paternidade, quando o suposto pai assume a paternidade
mediante provocacao judicial); ou, ainda, por reconhecimento forcado (via agao
investigatéria de paternidade).®®

No que se refere a filiacdo adotiva, o Estado igualmente aboliu as antigas
formas discriminatérias de direitos, dispondo que a adoc¢do implica na completa
integracdo do adotado a familia do adotante, podendo ser este casado ou solteiro.

A paridade entre todos os filhos, com vinculos de parentesco bioldgico ou
civil, tornou-se possivel por assentar-se o Estatuto em alguns principios. Entre eles,
destacam-se o principio da prioridade absoluta (art. 4°) e o principio da prevaléncia
do melhor interesse do menor (art. 6°). O primeiro consiste na garantia de
preferéncia das politicas sociais publicas voltadas aos interesses dos menores, que
deve ser assegurada pela familia, pela sociedade, e pelo Poder Publico. Quanto ao
segundo, estabelece critério hermenéutico regulador do direito de familia, que
assegura a prioridade absoluta a pessoa do filho, hoje ndo mais visto como simples
objeto, mas como sujeito de direitos. Trata-se de regra de interpretacdo, a ser
observada pelo juiz na apreciacdo de cada caso, em especial naqueles casos em
gue se discute a guarda de menores, com possibilidade do auxilio de equipe

interdisciplinar®’, incluindo assistentes sociais, psicologos e psiquiatras, entre outros.

% \/er FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 227/229.

%7 0 recurso ao auxilio de equipe interprofissional esta previsto no art. 151 do ECA, assim redigido:

“Art. 151. Compete a equipe interprofissional dentre outras atribui¢cdes que lhe forem reservadas pela legislacéo
local, fornecer subsidios por escrito, mediante laudos, ou verbalmente, na audiéncia, e bem assim desenvolver
trabalhos de aconselhamento, orientacdo, encaminhamento, prevencdo e outros, tudo sob a imediata
subordinacdo a autoridade judiciaria, assegurada a livre manifestagdo do ponto de vista técnico.”
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A solucéo, sob a nova o6tica do direito de familia, que despatrimonializou as relacdes
familiares e priorizou o afeto como formador de vinculos parentais, tende a buscar a
estabilidade fisica e psiquica do menor, que tem direito a permanecer ao lado
daqueles que lhe proporcionam os cuidados diarios, carinho, amor e estimulo,
adequados para um normal crescimento.

Decorréncia desse principio de ordem publica, que busca a satisfacdo dos
interesses da crianca, é igualmente o seu direito a ter um pai e uma mae. Nao
importa mais se os pais biolégicos tém impedimento para casar, por qualquer motivo,
ou se 0 menor ja teve a paternidade reconhecida voluntariamente pelo marido da
mae, ou se houve o estabelecimento da paternidade por presuncdo legal. A agao
declaratéria de paternidade contra o verdadeiro pai biolégico pode ser intentada a
qualquer momento, no interesse do filho (art. 27 do ECA). E, tratando-se de
demanda que versa sobre o estado de pessoas, direito personalissimo e
indisponivel, esta ndo admite transacdo nem renuncia, o que impossibilita os pais
(representantes legais) de decidirem quem sera considerado o pai do menor,
alterando a paternidade a cada troca de marido ou companheiro da méae.®

Assim, através de um conjunto de normas que transcrevem principios
constitucionais, transportando-os para a legislacéo infraconstitucional, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente mostra uma configuracdo contemporanea da familia, com
lugar de destague aos menores, e auxilia a sepultar por completo as difamantes
disparidades entre os filhos que caracterizaram o antigo modelo do Cddigo Civil de
1916 e da legislagdo posterior. Através dele, consolidou-se a tendéncia de
publicizacdo do direito privado que ja se fazia sentir na Constituicdo Federal, por ser
a familia a base da sociedade, e objeto de preocupacdo da comunidade e do

Estado, lugar onde “se definem os papéis sociais elementares dos individuos”.®

2.3 ALEI 8.560/92 E AAVERIGUACAO OFICIOSA DA PATERNIDADE

Conforme antes referido, a Constituicdo de 1988 marcou a passagem de um
Estado liberal para um Estado democratico, atendendo as aspiracdes e as

necessidades essenciais da sociedade brasileira do século XX. Nessa época,

%8 Ver VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 99/100.
% FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 278.
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procurou-se superar o carater individualista das leis vigentes, elaboradas para um
pais eminentemente agricola, buscando o predominio do interesse social sobre o
individual, diante das enormes transformacdes sofridas pelo povo nas ultimas
décadas, que passou a viver nas cidades e a sofrer a influéncia dos meios de
comunicacao.

Com nova orientagdo e trazendo outros principios estruturantes, a
Constituicdo Federal revogou praticamente todo o Livro que tratava do direito de
familia no Cddigo Civil de 1916, e as legislacbes esparsas posteriores, ao vedar
desigualdades e designacées depreciativas da familia e da filiagao.”

Foi o inicio de um novo mundo, onde os antigos preceitos que disciplinavam
as relacdes familiares ndo poderiam continuar vigendo, por expressarem valores de
outra época e de uma sociedade que elegeu como prioridade a protecado da familia
constituida pelo casamento.

O advento da nova Carta da Republica provocou profunda mudanca de
concepcao na familia e fez prevalecer, entre outros, os principios da dignidade da
pessoa humana, da paternidade responsavel e do melhor interesse do menor, a
serem assegurados pelo Estado. Tanto a familia formada pelo casamento quanto a
familia informal passaram a merecer respeito e amparo da sociedade, por
constituirem grupos afetivos capazes de proporcionarem o bom desenvolvimento de
seus membros e ambientacdo adequada & criacdo e & educacao dos filhos.” Vieram
novos conceitos, que passaram a caracterizar as relagdes familiares, como a
autenticidade, a sinceridade e a afetividade, passando-se a valorizar a “filiagao real’
e a facilitar o estabelecimento dos vinculos juridicos de filiacao, restando superado o
significativo aspecto patrimonial do passado.’?

Em decorréncia dos novos postulados, em 1990, o legislador

infraconstitucional promulgou o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tratou de

"0 A respeito da redemocratizacéo e da evolugo social ocorridas no pais, que influenciaram a Constituicdo de
1988, ver VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 86 e ss.; REALE, Miguel. MARTINS-COSTA, Judith. Historia do Novo
Cadigo Civil., p. 46 e ss; e FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 44 e ss.

"M PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direitos e deveres nas relacdes familiares — uma abordagem a partir da
eficacia direta dos direitos fundamentais. In: PEREIRA, Téania da Silva. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A ética
da conveniéncia familiar., p. 545. “No Direito de Familia que tem suas bases delineadas na Constituigdo, a
partir de principios que reforcam as normas definidoras de direitos fundamentais, a familia se apresenta, como
vimos, com a finalidade essencial de facilitar a seus membros o exercicio de seus direitos fundamentais. E sob
essa Otica da funcionalidade do direito de familia, que o legislador exerce o importantissimo papel de aproximar
as leis de familia aos valores dos direitos fundamentais, estendendo a eficicia desses direitos as relagdes
familiares.”

2 \VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 122.; e PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 48.
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dar protecdo integral a populacdo infanto-juvenil, cujos interesses passaram a ser
prioritarios.

E, mais tarde, em 29 de dezembro de 1992, surgiu a Lei 8560, que regulou
a investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento, possibilitando,
desta forma, a almejada efetivacéo dos principios constitucionais. "

O novo diploma constituiu “um passo a mais dado em favor da igualdade de
direitos entre os filhos”, ao tragcar os meios para a “inser¢do da pessoa em sua
ancestralidade paterna”, conforme sustenta Maria Christina de Almeida.”* De nada
adiantaria a inclusdo de principios fundamentais de igualdade e de protecdo dos
filhos na Constituicdo Federal se ndo houvesse mecanismos para sua efetivacao.
Dai o carater instrumental da Lei 8560/92. Sendo a determinacéo da paternidade de
interesse publico, cabe ao Estado o dever de disponibilizar os recursos necessarios
para tornar possivel a inser¢cdo do filho nascido fora do casamento na linhagem
paterna, e assim ter acesso aos direitos decorrentes desse vinculo de parentesco.”

Zeno Veloso’® ao discorrer sobre o tema, assim se expressou:

A determinacdo da paternidade ndo é, assim, um interesse meramente
individual, exclusivamente privado. Interessa ao Estado, interessa a
sociedade, e interessa muito. Porque interessa que uma crianga tenha pai,
gue se defina o seu genitor, que apareca o responsavel pela sua geracéao,
para que a crie, eduque, alimente, proteja, participe de seu
desenvolvimento, oriente a sua vida. Se ndo com amor e afeto — porque
esses nobres sentimentos ndo podem ser impostos -, pelo menos
comparecendo com 0S meios e recursos para que a crian¢a tenha uma
existéncia digha e possa ser Util ao Pais.

" FACHIN, Luiz Edson. (Coord.). Averiguacdo e Investigacdo da Paternidade Extramatrimonial:
Comentérios a Lei n°® 8560/92., p. 09/10. Lembra o autor que, ndo obstante a aplicabilidade imediata da
Constituicdo, os filhos havidos fora do matrimbnio ndo lograram de pronto o reconhecimento sob a alegacdo
equivocada da auséncia de lei complementar que regulamentasse a matéria. Assim, manifestou-se o legislador
ordinario em trés oportunidades: 1%) atraves da edicdo da Lei n® 7841/89, que revogou expressamente o art. 358
do Cadigo Civil, que ja se achava tacitamente revogado pela Constitui¢do; 2%) pela edicdo da Lei n°® 8090/90 —
ECA — que determinou direitos e qualificages iguais para os filhos havidos ou ndo dentro do casamento, e
facilitou o reconhecimento daqueles havidos fora do casamento; 3%) através da Lei n° 8560/92, que, além de
modificar o ECA quanto a forma de reconhecimento, ainda ampliou as maneiras da sua realizacdo. Desta forma,
enfatiza 0 mesmo autor a p. 12 : “Entenda-se que a Lei n° 8560/92 ndo representa um novo sistema de
estabelecimento da filiacdo, mas ela se constitui, isto sim, em um passo a mais dado em favor da igualdade dos
direitos entre os filhos, num caminho que comegou a ser aberto pelas leis e jurisprudéncia que a precederam.”
"““ALMEIDA, Maria Christina de. O direito a filiacdo integral & luz da dignidade humana. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, Etica, Familia, e 0 Novo Cédigo Civil., p. 421.

EACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 13. Lembra o autor que a referida Lei teve inspiracdo no Provimento n° 34,
editado pela Corregedoria-Geral da Justica do Rio Grande do Sul apenas vintes dias depois de ter sido
promulgada a Constituigdo de 88, com a intencéo de atender as reivindicagdes sociais concretizadas no art. 227,
caput, e paragrafos 5° e 6°, “tendo como meta converter em realidade o nivelamento juridico da filiagdo.”

® VELOSO, Zeno. Op. cit., p. 123/124.
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O novo texto legal, em complementacéo a Lei Maior, veio facilitar o exercicio
do direito subjetivo do filho de conhecer sua origem biologica, e de firmar os vinculos
com sua familia paterna, necessarios para a completa formacdo de sua
personalidade.’” No dizer de Maria Christina de Almeida, restou consagrado um
novo direito, “um direito a descender, com dignidade”’®.

Em seu art. 1°, a Lei 8560/92 previu as formas de reconhecimento
espontaneo dos filhos extramatrimoniais. Dispde que o reconhecimento pode ser
feito no registro de nascimento, por escritura publica, por testamento (formas
tradicionais), ou ainda, por escrito particular a ser arquivado em cartorio, ou por
manifestacdo expressa e direta perante o juiz (formas novas).”

O escrito particular ndo pode ser confundido com bilhetes, cartdes ou outras
anotacbes que podem ser utilizadas como prova em acdo investigatéria de
paternidade, devendo conter reconhecimento claro e inequivoco, embora sem
formalidades.

A manifestacéo expressa e direta perante o juiz esta regulada no art. 2° da
Lei, que prevé a averiguacao oficiosa de paternidade. Trata-se de procedimento de
jurisdicao voluntaria, que independe da iniciativa da parte, e que constitui a principal
inovacao da lei.

Tal dispositivo determina que o Oficial do Registro Civil remeta ao juiz
certiddo integral do registro de nascimento de menor apenas com a filiacdo materna
estabelecida, contendo o nome completo e a qualificacdo do suposto pai, a fim de
ser averiguada a procedéncia da alegacéao.

Ao receber a certiddo, o juiz deve instaurar o procedimento administrativo
de averiguacao oficiosa, e ouvir a mde do menor sobre a paternidade indicada,
sempre que possivel, mandando notificar o suposto pai, independente de seu estado
civil, para que se manifeste sobre a paternidade que lhe foi atribuida. Tal diligéncia
podera ser realizada em segredo de justica, quando o julgador entender necessario.

Ao ser ouvido, o suposto pai podera confirmar expressamente a paternidade, sendo

) reconhecimento, como decorre da toda recente Lei 8560/92, ndo acarreta a mera 'entrada’ na familia de
alguém, nem tampouco, o reconhecimento da existéncia de uma familia natural, mas, certamente cria —
assimilando-a & familia legitima — toda uma rede de relacbes paterno-filiais e, especialmente, uma
'responsabilidade’ pela geracdo de um sujeito de Direito, até entdo negligenciado.” LEITE, Eduardo de Oliveira.
Familias monoparentais: a situacdo juridica de pais e mées separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal.
p. 248/249.

® ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 425.

" Ver, sobre o tema, a obra de FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 228/237.
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neste caso lavrado termo de reconhecimento e extraida certiddo, que sera remetida
ao Oficial do Registro para averbacédo. Podera também negar a alegada paternidade,
ou ndo atender a notificacdo judicial no prazo de 30 dias, hipéteses em que 0s autos
serdo remetidos ao Ministério Publico, para ajuizar acdo investigatoria de
paternidade, havendo elementos suficientes. A iniciativa conferida ao Ministério
Publico ndo impede a quem tenha legitimo interesse de intentar a acao para obter o
reconhecimento da paternidade.®

A nova Lei atribuiu legitimidade extraordinaria ao Ministério Publico, como
forma de incumbir-lhe “a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis”, na forma do art. 127 da Constituicao
Federal 8. Com isto, permitiu a materializacdo dos principios da paternidade
responsavel e da dignidade da pessoa humana (art. 226, 87°, CF), priorizando o
interesse do filho, sem restricbes®.

Ficou claro que o estado civil do suposto pai ndo é mais obstaculo para a
formacdo do vinculo paterno-filial. O reconhecimento voluntario ou forcado da
filiacdo pode ser feito sem limites, devendo prevalecer o interesse do filho, que tem
direito a um pai, e ao conhecimento de sua ascendéncia biologica. E tal interesse
nao é apenas privado, mas € também publico, pois estad consagrado na Constituicéo,
e é viabilizado pela Lei 8560.

Mas, apds entrar em vigor a Lei 8560, algumas duvidas permaneceram.
Verificaram-se divergéncias doutrinarias quanto a aplicacéo do art. 2° no caso de ser

a mae casada, e indicar como pai da crian¢a outro homem diferente do seu marido.

89EACHIN, Luiz Edson.. Op. cit., p. 55/56. Convém lembrar que a legitimidade extraordinéria conferida pela Lei
ao agente do Ministério Publico para intentar a acdo de investigacdo de paternidade ndo descaracteriza o
reconhecimento do estado de filho como um direito personalissimo. Nas palavras do autor: “Os direitos de
personalidade sdo, entdo, absolutos, extrapatrimoniais, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios e necessarios.
Destinados a resguardar a dignidade da pessoa humana, opdem-se erga omnes.”

81 Constituigdo Federal: “Art. 127. O Ministério Publico é instituigio permanente, essencial a funcdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.”

82 Ao comentar o tema, e em especial 0 art. 229 da CF, Zeno VELOSO (Op. cit., p. 123) assim se manifesta:
“Até para que seja vidvel o cumprimento desta regra, € necessario que se facilitem os meios para o
estabelecimento da paternidade e, correlativamente, da filiagdo. Como poderdo materializar-se os principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel (CF, art. 226, §7°) se a paternidade ndo esta
determinada? O interesse do filho — mormente o interesse da crianga, do adolescente — é que se tem de levar,
fundamental e prioritariamente, em conta, em alta conta. Nas questdes de filiacdo entrou um novo ator, um novo
protagonista, que, no passado — e por incrivel que parega — ndo atuava em papel principal: o filho. O favor
legitimitatis foi, progressivamente, substituido pelo favor filii.” Destaca-se, também, o artigo de ROMANI,
Carlos Gilberto Menezello. Consideragdes sobre a indisponibilidade da mée em n&o apontar o suposto pai no
registro de nascimento — Lei 8560/92. In: Justitia., p. 48/54, que entende indispensavel a colaboracdo da mée em
apontar o suposto pai, como forma de possibilitar a concrecdo dos direitos fundamentais do filho.
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Nesse caso, normalmente incidiria a presuncdo pater is est, decorrente do
matrimonio. Tal paternidade, no entanto, entraria em conflito com aquela declarada
pela mae, ao efetuar o registro de nascimento de seu filho. Diante do impasse,
alguns autores entenderam restar inviabilizada a averiguacdo oficiosa de
paternidade, por ndo ser suficiente a confissdo materna para excluir a paternidade
do marido, na forma do art. 346 do Cadigo Civil, ficando o Oficial de Registro Civil
impossibilitado de enviar a juizo a certiddo de nascimento do menor, e 0 Ministério
Publico, despido de legitimidade para atuar em eventual demanda investigatoria. De
qualquer maneira, nada impediria o futuro ajuizamento de agéo de investigacédo de
paternidade pelo proprio interessado. Outros autores consideraram ndo haver mais
qualquer restricdo para o reconhecimento de filhos adulterinos a matre, o que ja
vinha sendo admitido pela jurisprudéncia, quando demonstrada a separacao de fato
do casal na época da concepc¢do ou do nascimento, estando revogado o art. 346 do
Cddigo Civil pela Constituicdo Federal. Essas interpretacdes decorreram da
auséncia da expressa previsdo na lei.

Houve até quem sustentasse que a presuncao pater is est estaria abolida do
Nnosso sistema juridico, enquanto outros preconizaram que estaria mantida, mas
podendo ser afastada com maior facilidade. Em qualquer dos casos, néo ficaria o
interessado impedido de obter a declaracéo judicial de sua verdadeira ascendéncia
genética.

Os demais artigos da Lei 8560 procuram assegurar interesses
fundamentais, vedando referéncias a natureza da filiacdo no assento de nascimento
ou o reconhecimento de filhos no ato do casamento, no sentido de preservar 0s
principios da unidade e da igualdade da filiacao.

No art. 10, a Lei revogou expressamente os artigos 332, 337 e 347 do
Cédigo Civil de 1916, que, por conterem distincdes entre a filiacdo legitima e a
ilegitima, j4 estavam tacitamente revogados pela Constituicdo de 1988. A Lei nao
revogou o art. 338, donde se conclui ndo ter abolido a presuncao pater is est que, no

entanto, tornou-se mais fragil, admitindo prova em contrario®.

8 Esses artigos do Codigo Civil de 1916 eram assim redigidos:

“Art.332. O parentesco é legitimo, ou ilegitimo, segundo procede, ou ndo de casamento; natural, ou civil,

conforme resultar de consanguinidade, ou ado¢ao.”

“Art. 337. Sao legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento, ainda que anulado (art. 217), ou
mesmo nulo, se contraiu de boa fé (art. 221).”

“Art. 338. Presumem-se concebidos na constancia do casamento:
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Luiz Edson Fachin &

aduz que existe uma distincdo entre a filiacdo
matrimonial (que se estabelece pelo reconhecimento ou pela presuncéo pater is est)
e a filiacdo extramatrimonial (qQue se estabelece pelo reconhecimento espontaneo,
voluntario ou for¢cado).

Essa distingdo n&o significa discriminacdo, e o reconhecimento dito
‘voluntarioc” € aquele realizado na forma da Lei 8560, distinguindo-se do
“espontaneo”, por ndo decorrer da simples iniciativa do pai, e sim do procedimento
de averiguacédo oficiosa da paternidade, e distinguindo-se do “forgado”, por ndo ser
imposto através de decisdo proferida em demanda investigatéria de paternidade. Tal
forma de reconhecimento de filhos havidos fora do casamento constitui a principal
novidade trazida pela Lei 8650/92, no incentivo a busca da verdadeira filiacéo,
aspecto relevante da personalidade e da dignidade da pessoa humana®.

Desta forma, tanto a Lei 8650 como o Estatuto da Crianca e do Adolescente
viabilizaram a efetivacdo de principios constitucionais, estabelecidos na Nova Carta,
auxiliando na promocao da dignidade e na realizacdo da personalidade de todos os
membros da familia e, em particular, dos filhos, merecedores de tutela juridica

prioritaria do Estado e da sociedade.

I - os filhos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal (art.
339);

Il - os nascidos dentro nos 300 (trezentos) dias subseqientes a dissolucdo da sociedade conjugal por morte,
desquite, ou anulagdo.”

“Art. 347. A filiagao legitima prova-se pela certiddo do termo do nascimento, inscrito no registro civil.

8 FACHIN, Luiz Edson. Op. cit., p. 227.

8 Refere SILVA, Sandra Maria da. Direito de filiacdo: o valor do exame de DNA., p. 68 ¢ 67, que: “O direito a

uma paternidade determinada advém da prépria natureza humana e possui um carater inviolavel e universal, por

integrar a propria identidade do individuo. E inquestionavel que o conhecimento da ascendéncia verdadeira é um

aspecto extremamente relevante da personalidade individual e integra a identidade pessoal e ao nome familiar”.

Dai porque a Lei n® 8560/92 ... deixa claro o objetivo do legislador de evitar paternidades ocultas, ao instituir a

'averiguagdo oficiosa', por meio da qual faz uma espécie de investigagdo sumaria em juizo...”, o que demonstra...

“que o direito a paternidade ¢ um elemento integrante da dignidade humana”.

41



3 O FILHO COMO CENTRO DO UNIVERSO FAMILIAR

3.1 O CODIGO CIVIL DE 2002

Em 1969 foi instituida uma Comissao Revisora e Elaboradora do Codigo
Civil, para atualizar o Cadigo de 1916. Verificada a inviabilidade de preservacao do
Caodigo, devido aos novos principios que deveriam orientar o sistema, passou-se a
elaboracdo de um novo Projeto, baseado em trés valores fundamentais: a eticidade,
a socialidade e a operabilidade. A tramitacdo do Projeto foi, no entanto, suspensa
durante o periodo de elaboragao da Constituicdo de 1988 “para aguardar possiveis
alteragdes”, em especial no tocante ao direito de familia®®.

Desta forma, o Livro de Familia, concebido na década de 70 por Clovis do
Couto e Silva, teve de ser adequado a nova visao introduzida por leis posteriores,
entre elas a Lei do Divércio (Lei 6515/77), o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8069/90), a Lei do Reconhecimento de Paternidade (Lei 8560/92), e as Leis
reguladoras da Unido Estavel (Leis 8971/94 e 9278/96).

As maiores alteracdes, todavia, foram provocadas pela promulgacdo da
Nova Carta de 1988, que revolucionou o Direito de Familia, ao instituir a absoluta
igualdade dos filhos, com a consequente auséncia de restricbes na busca da
paternidade biolégica (art. 227, 86°, CF); a igualdade de direitos e obrigacdes entre
homens e mulheres (art. 5° caput, e Inciso |, da CF); e a pluralidade de
comunidades familiares, incluindo os nucleos monoparentais e extramatrimoniais,
além daqueles oriundos do casamento (art. 226, §3°, CF)®’.

Passados alguns anos, apds aprovadas varias emendas para melhorar a
redacdo das normas, adequando o Projeto as novas diretrizes formuladas pela
Constituicdo Federal, acabou sendo seu texto instituido através da Lei 10.406, de 10

de janeiro de 2002, que entrou em vigor um ano apdés a sua publicacdo

% REALE, Miguel. MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit, p. 35 e 43. Segundo o0s autores, entende-se por
eticidade a substituicdo do rigor formal decorrente de um tecnicismo excessivo por valores éticos expressos em
“normas genéricas” ou “clausulas gerais”, a fim de “possibilitar a cria¢do de modelos juridicos hermenéuticos,
quer pelos advogados, quer pelos juizes, para continua atualizacdo dos preceitos legais” (p. 37). Por socialidade
entende-se a superagdo do carater individualista do Codigo, com “o predominio do social sobre o individual.” (p
38). E, por ultimo a operabilidade consiste em “estabelecer solugdes normativas de modo a facilitar suw
interpretacao e aplicagdo pelo operador do Direito” (p. 40).

% GIORDANO, Jodo Batista Arruda. Reflexdes sobre o Direito de Familia no Novo Cédigo Civil. In: Revista
da AJURIS n° 87, p. 186/187.
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(10/01/2003). Como se observa, o Projeto tramitou por mais de um quarto de século.

Devido a sua longa tramitagdo, o novo Cadigo, cuja redacgdo iniciou numa
época em que eram outros 0s conceitos da sociedade, contém imperfeicbes e
lacunas, que devem ser supridas pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelo aporte dos
operadores do direito, enquanto nao forem retificadas por leis posteriores.

Contudo, € possivel afirmar que, apesar das falhas, o Cddigo Civil de 2002
seguiu as linhas gerais referentes a igualdade entre os filhos e entre homens e
mulheres, constantes na Lei Maior. Suprimiu expressodes discriminatérias da filiagao
matrimonial ou extramatrimonial, substituiu o termo “patrio poder’ por “poder
familiar”, elegeu como critério para a formag¢ao do vinculo de parentesco a verdade
bioldgica ou a verdade real, e admitiu o reconhecimento sem restricbes da filiagao
fora do casamento.

Entende Sérgio Gischkow Pereira® que “Sua grande falha (do Coédigo)
consiste em ndo ter aberto espaco para o critério da verdade socioafetiva. Optou
pelo critério da verdade biolégica, combinado com o critério da verdade real”, na
pesquisa da paternidade. Acrescenta que “Fora isto, houve erro em manter artigos
radicalmente inuteis, mas que, pelo menos, ndo trazem prejuizos juridicos.” E
também esse o pensamento de Marcio Antdnio Boscaro, que chega a apresentar
sugestbes para modificar a redacéo de alguns artigos, e para incluir novas normas,
seguindo as novas tendéncias sobre o direito de filiagdo no direito comparado.®

No que se refere aos critérios de estabelecimento dos vinculos paterno-
filiais, existem trés, em tese, conforme preconiza Luiz Edson Fachin: o critério da
verdade legal, o critério da verdade biolégica e o critério da verdade socioafetiva.®

O primeiro deles - critério da verdade legal ou presumida - era o que
vigorava no Caodigo Civil de 1916, calcado na idéia de proteger a “paz e a honra” das
familias legitimas, em detrimento da verdadeira relacao de paternidade/maternidade,
ou do interesse maior do filho. Presumia-se a paternidade do marido da mae, na
forma do art. 338 e seguintes do CCB, atribuindo-se legitimidade privativa ao marido

para contestar a legitimidade dos filhos nascidos da sua mulher (art. 344), em casos

8 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia: aspectos do casamento, sua eficacia, separacdo, divorcio,
parentesco, filiacdo, regime de bens, alimentos, bem de familia, unido estavel, tutela e curatela., p. 78.

% BOSCARO, Mércio Antonio. Op. cit., p. 172/184.

% FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade — relacéo biolégica e afetiva. Essa classificacdo é também aceita por
outros autores: PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 79. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil., p.
454,
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restritos (arts. 339/343), e em curtos prazos decadenciais (art. 178, 83° e §49).

O critério da verdade biolégica ou genética foi introduzido em nosso
ordenamento juridico pela Constituicdo de 1988, que alterou, de forma radical, o
sistema anterior, desvinculando a filiacdo do tipo de relacdo entre os genitores, e
privilegiando o interesse maior dos filhos, como decorréncia dos principios da
dignidade da pessoa humana, da paternidade responsavel, e da isonomia da filiagdo
(arts. 1°, 1ll; 226, §7°; 227, “caput”’ e §6°, todos da CF/88).

A nova Carta concedeu a todos “o direito de ter reconhecida a paternidade
independentemente da sua origem”, acrescentando o Estatuto da Crianga e do
Adolescente a expressdo, “sem restricdbes”, por ser a filiacdo um direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel (art. 27 do ECA)®.

Por tal critério, entende-se que a filiacdo se define a partir dos lacos de
sangue, que podem ser estabelecidos independentemente do estado civil dos
genitores, sendo esse o principal critério de formacédo de vinculos parentais previsto
no Caédigo Civil de 2002. Ao lado deste, permanece o critério da presuncao legal,
embora bem mais fragil, por admitir o novo Cdédigo amplas possibilidades de
afastamento da paternidade presumida, como forma de facilitar o reconhecimento
das verdadeiras relagdes paterno-filiais.

Por fim, o critério da verdade socioafetiva, ou da parentalidade sociolégica,
equivale a nogcao de “posse de estado de filho”, utilizada em sistemas juridicos
estrangeiros®, para definir relacdes de parentalidade estabelecidas e consolidadas
por fatos que demonstram um reconhecimento espontaneo de filiagdo, ainda que

ndo calcado em origem biolégica. Por tal critério, considera-se que o estado de

%1 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. Op. cit., p. 154.

%2 A “posse de estado de filho” ¢ utilizada no estabelecimento de vinculos de filiagdo em diversos paises, sendo
expressamente prevista na legislacdo de alguns deles, como nos casos da Franca e de Portugal. Destacam-se 0s
comentarios feitos sobre o tema por MEULDERS-KLEIN, Marie-Thérése (Op. cit., p. 175/197); MAULERIE,
Ph et AYNES, L. (Droit Civil — La Famille., p. 308/315); CARBONNIER, Jean (Droit Civil, tome 2. La
famille., p. 456/485); COURBE, Patrick (Droit de la famille., p. 292/294); GUIHO, Pierre (Droit Civil, 3 — La
famille., p. 313/316); LABRUSSE — RIOU, Catherine. (Droit de la famille, 1. — les personnes., p. 93/97,
137/139); BENABENT, Alain (Droit Civil — La famille. p. 335/339); CORNU, Gérard (Droit Civil — La
famille. p. 380/384, 389/391); JUGLART, Michel de, et PIEDELIEVRE, Alain (Cours de Droit Civil —
Introduction, Personnes, Famille., p., 553/556); HAUSER, Jean, et HUET-WEILLER, Daniéle (Traité de
Droit Civil: la famille — fondation et vie de la famille. p. 440/446); OLIVEIRA, Guilherme de. O
estabelecimento da filiacdo — mudancas recentes e perspectivas. In: Temas de direito de familia., p. 89/110;
PIMENTA, José da Costa. (Filiacdo., p. 161/167); PINTO, F. Brandao Ferreira (Filiagdo natural. p. 332/341);
BOSCARO, Marcio Antbnio (Op. cit., p. 22/59); NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras (Op. cit., p. 127/145);
LOBO, Paulo Luiz Netto (Direito ao Estado de Filiagio e Direito a origem genética: uma distingio necessaria.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit., p. 505/530); e BOEIRA, José Bernardo Ramos. (Investigagdo de
paternidade: posse de estado de filho. p. 95/105).
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fillacdo decorre da convivéncia familiar e dos lacos de afeto que unem o filho a seus
pais.

Essa ultima forma de estabelecimento de relacbes de filiacdo nédo foi
deliberadamente contemplada no Cédigo Civil de 2002, embora se reconheca a
relevancia da verdade socioafetiva, que supera a verdade bioldégica e a verdade
juridica.®® Nada impede, todavia, que se utilize o critério socioafetivo na definicdo de
vinculos de parentesco, com fundamento no principio constitucional da dignidade
humana (art. 1°, 1ll) e também com base no art. 227 da CF, havendo interesse de
menor. Essa posi¢do ja vem sendo aceita e aplicada pela jurisprudéncia brasileira,
sendo pioneiro o Estado do Rio Grande do Sul, como esclarece Sérgio Gischkow
Pereira®.

Voltando aos critérios consagrados no novo Cdadigo, cumpre salientar que
foi mantida a presuncéo da paternidade, no caso de serem casados entre si 0s pais
da crianca. O art. 1597 reproduz, em seus incisos | e Il, a regra do art. 338 do
Caodigo Civil de 1916. E, nos incisos lll, IV e V, introduz novas formas de presunc¢ao
do estado de filiacdo, ao estabelecer que igualmente se presumem concebidos na
constancia do casamento os filhos havidos por fecundacédo artificial homdéloga,
mesmo que falecido o marido; os filhos havidos, a qualquer tempo, quando se tratar
de embrides excedentarios, decorrentes de concepcdao artificial homologa; e aqueles
havidos por inseminacéao artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacdo do
marido.

Trata-se de inovacdo legislativa referente as relacdes de parentesco
derivadas de procriacdes artificiais, que busca indicar solugéo para filhos havidos

% Adoutrina e a jurisprudéncia, todavia, vém-se esfor¢cando em detectar o critério socioafetivo no novo Cédigo
Civil, fundamentando-0 nos artigos 1.593 e 1.605, II. O artigo 1.593 menciona que o parentesco é natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem. Entende-se que, a0 mencionar a expressdo “outra
origem”, diante de sua amplitude, o dispositivo poderia abranger a socioafetividade. No entanto, como afirma
Sérgio Gischkow Pereira, para quem acompanhou o processo de elaboracdo do Cddigo Civil no Congresso
Nacional, sabidamente a expressdo “outra origem” ndo queria aludir a filiagao socioldgica, e sim a inseminagdo
artificial heterologa (art. 1.597, V), o que veremos mais adiante. Quanto ao inciso Il do artigo 1.605, apenas
reproduz o artigo 349 do Cddigo de 1916, e este ndo pretendia introduzir o critério socioafetivo no direito
brasileiro. Contudo, ainda que o legislador ndo tenha cogitado expressamente do critério socioafetivo, entende-se
que, “pela moderna hermenéutica, a lei, apés editada, se desapega da vontade de quem a elaborou, mais
importando a interpretacdo consoante o art. 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil.” De qualquer forma,
existem propostas de alteracdo legislativa no Congresso Nacional, no sentido de introduzir expressamente tal
critério na lei civil. PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. Cit., p. 86/87.

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 85/87. “O Tribunal de Justica gatcho aderiu fortemente ao critério
socioafetivo, que, em nosso Estado, em decorréncia desta atitude, desfruta de grande prestigio. Vejamos
exemplos: RITIRGS 214/368, 196/191, 195/398, 196/236 (com alentado voto do Des. Luiz Felipe Brasil Santos
sobre as bases juridico-sistémicas que permitem aceitacdo do critério no direito brasilieiro), 207/355. O Tribunal
de Justiga do Parana também trouxe significativa contribuigdo: Boletim IBDFAM 13/2002, p. 10.”
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por técnicas de manipulagdo biolégica. Entretanto, a regulamentacdo mostra-se
pobre e fragil, pois ndo traz resposta para infindaveis questdes que podem aparecer
nesta area, impondo-se a edicdo de lei especial que melhor regule a matéria.*®
Alguns autores defendem que os incisos Il e IV deveriam ser suprimidos do Caédigo,

por apresentarem redacao imprecisa e incompleta, pois permitem:

a utilizacdo de sémem de homem ja morto, bem como de embrides
excedentérios, a qualquer tempo, desde que utilizados em processo de
inseminacao artificial homologa, o que pode gerar ainda mais problemas do
que propriamente equaciona-los.

Portanto, as presungdes estabelecidas nos incisos Ill e IV do art. 1597 n&o
podem ser entendidas como absolutas, impondo-se a aceitacdo de prova em
contrario nas hipoteses em que venham a contrariar os principios da dignidade
humana e do melhor interesse da crianca e do adolescente.

No tocante ao inciso V, a doutrina tem entendido que a presun¢cao da
paternidade é absoluta no caso de haver o consentimento do pai com a inseminacao
heter6loga. Nao havendo anuéncia prévia e expressa do marido, a presuncao passa
a ser relativa. O Codigo néo oferece solucao para 0s casos em que as pessoas hao
sao legalmente casadas entre si.

Outra novidade do Codigo aparece no art. 1598, que estabelece presunc¢des
relativas de paternidade em casos de novas nupcias de mulher vidva ou que teve
seu casamento declarado nulo ou anulado, antes de passados dez meses da
dissolucédo da sociedade conjugal. Presume-se filho do primeiro marido o filho que
nascer dentro dos trezentos dias a contar da data do término do casamento, e filho
do segundo, se nascido apés esse prazo e desde que ja decorridos 180 dias do
estabelecimento da nova convivéncia conjugal.

As presuncdes de paternidade de filho resultante de relacdo matrimonial,
gue subsistem em nosso ordenamento juridico através dos arts. 1597, 1 e I, e 1598,
sdo Uteis, pois facilitam o reconhecimento da filiagdo. Ademais, tal critério (da

presuncéo) também permanece sendo utilizado em paises da América e da Europa

%Mais adiante trataremos da Lei n° 11.105/2005, a chamada Lei da Biosseguranca, editada recentemente, que
estabelece normas referentes as atividades de engenharia genética no Brasil.

% BOSCARO, Mércio Antonio. Op. cit., p. 173. Também Sérgio Gischkow PEREIRA (Op. cit., p. 88) refere que
“0 novo Cadigo Civil trouxe regras muito escassas e que quase nada resolvem. Falta lei, falta jurisprudéncia... E
urgente extensa lei que regulamente a matéria, até para impedir sua mercantilizacéo, o que vem sucedendo em
larga escala”.
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ocidental, em conjunto com outros (critérios biolégico e socioafetivo), uma vez que o
objetivo comum € o de facilitar a definicho de vinculos de parentesco e assim
defender os interesses dos filhos.

Procura-se, entretanto, no estrangeiro e também no Brasil, suavizar ao
maximo a aplicacdo desse critério, admitindo-se amplas formas de impugnacdo da
paternidade presumida, por quem tenha legitimo interesse para tal, e ampliando-se o
prazo para a propositura de demandas concernentes a relacdo paterno-filial. Em
alguns paises, chegou-se a aumentar a relacdo de pessoas legitimadas a
contestarem a paternidade. Tudo foi feito no interesse de estabelecer a verdade real,
a verdadeira filiacdo, que, em nosso sistema, esta ligada a verdade bioldgica.

O nosso Caédigo, nos artigos 1599 a 1602, trata das causas de afastamento
da presuncéo pater is est, merecendo maiores comentarios, entre estes, o art. 1601,
que esta relacionado ao art. 1614%, j4 que ambos tratam de prazos para a
modificacao de estados de filiacdo j& estabelecidos.

O art. 1601 substituiu o art. 344 do Cadigo Civil de 1916, retirando de sua
redacao a expressao “privativamente”, e acrescentando ser a acdo de contestagao
de paternidade “imprescritivel”. Assim, ndo sendo mais privativa do marido a agéo de
contestacdo de paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, é possivel sustentar
a legitimidade de terceiros interessados para postularem a anulacdo de paternidade
ja estabelecida, como € o caso da mée e do verdadeiro pai biolégico, além, é claro,
do proprio filho.

Tal dispositivo, por outro lado, ao estabelecer expressamente a
imprescritibilidade da acao de contestacao de paternidade, p6s fim as interminaveis
discussdes jurisprudenciais sobre o tema, que continuavam sendo travadas mesmo
apos o advento da Constituicdo de 1988. A Nova Carta, em seu art. 227, § 6°, ja
proibira designacdes discriminatérias e desigualdades entre os filhos, prescrevendo
gue todos deveriam ter os mesmos direitos. Na esteira dos novos principios juridicos
gue passaram a orientar o direito de familia, em face da Lei Maior, ja se poderia

sustentar a inconstitucionalidade de prazos prescricionais ou decadenciais que

% Codigo Civil de 2002:

“Art. 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 filiag@o, os herdeiros do impugnante tém direito de prosseguir na agdo.”

“Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento, e 0 menor pode impugnar o
reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipagéo.”
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limitassem o estabelecimento dos verdadeiros vinculos biologicos de filiagéo,
privilegiando presuncdes irreais e contrarias ao melhor interesse do filho®. Portanto,
o art. 344 do Cadigo Civil Brasileiro (CCB) ja havia sido tacitamente revogado pela
Constituicdo Federal, da mesma forma que inumeros outros artigos do Livro do
Direito de Familia.

Posteriormente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 27,
disp6s ser o reconhecimento do estado de filiagdo direito “personalissimo,
indisponivel e imprescritivel”, podendo ser exercitado contra o pai ou seus herdeiros,
“sem qualquer restricdo”. Com isto, mais uma vez ficou clara a vontade do legislador
de néo dificultar o acesso a real paternidade biologica.

E, por ultimo, essa mesma idéia de facilitar o reconhecimento da
paternidade genética e a formacdo dos verdadeiros vinculos de parentalidade, veio
expressa na Lei 8560/92, que disciplinou a investigacao oficiosa de paternidade.

Sendo assim, o art. 344 do antigo Cddigo, que fazia mencdo a exiguos
prazos decadenciais para a contestacdo da paternidade ficticia (que deveria ser
mantida a todo custo pelo sistema patriarcal anterior), jA ndo se coadunava com a
nova orientacéo constitucional e com o critério da verdade bioldgica.

A imprescritibilidade prevista nos novos diplomas legais € a regra que
melhor atende aos interesses dos filhos, pois admite o reconhecimento dos
verdadeiros vinculos de filiacdo a qualquer momento, desprezando a perpetuacéo
de situacBes falsas pelo simples decurso do tempo.

Convém enfatizar que também a acdo do filho para impugnar o
reconhecimento, disciplinada no art. 1.614 do novo Cddigo Civil deve ser entendida
como imprescritivel, segundo a orientacdo da melhor doutrina nacional. A regra hoje,
em nosso sistema juridico, é a imprescritibilidade®®.

No entanto, referido dispositivo, que substituiu 0 art. 362 do antigo Codigo,
refere que o filho menor pode impugnar o reconhecimento nos quatro (4) anos que
se seguirem a maioridade ou a emancipacao.

Tal artigo deve ser interpretado de acordo com 0s novos principios do nosso
ordenamento juridico elencados na Constituicdo Federal, que trazem entre eles a

regra da imprescritibilidade das a¢fes de estado. Assim, ndo ha prazo para a

% TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. p. 468/469.
% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 101/114; PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 91/100;
BOSCARO, Mércio Antonio. Op. cit., p. 162/163; TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 454/472.
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impugnacgdo do reconhecimento, o que também se deduz da Sumula n°® 149 do
Supremo Tribunal Federal, assim redigida: “E imprescritivel a acdo de investigagao
de paternidade, mas nao o é a de peticao de heranga.”

Quanto ao prazo de quatro anos mencionado no art. 1614:

[...]Jnada tem a ver com a inexisténcia, nulidade, anulabilidade e mesmo
impugnabilidade por ser o reconhecimento contrario a verdade. Trata-se de
hipétese de ineficacia por ndo aceitacdo do reconhecido. Este angulo do
tema € muito importante: o reconhecido pode rejeitar o pai registral, nos
quatro anos, sem apresentar alegacdes de inexisténcia, nulidade,
anulabilidade ou falsidade registral: basta que ndo concorde com a
paternidade que lhe foi, digamos assim, imposta. Constitui direito do filho
maior ou emancipado rejeitar imotivadamente o pai, no contexto dos arts.
362 e 1614, mesmo que se entenda ser imprescritivel uma acdo com tal
escopo.'®

E o que afirma Sérgio Gischkow Pereira, esclarecendo ter sido tal solucéo
dada por Pontes de Miranda, comungando da mesma orientacdo J. M. de Carvalho
Santos, Arnaldo Rizzardo e Belmiro Pedro Welter, entre outros nomes de influéncia
nacional.

Conclui-se, diante desse raciocinio, que tanto a acdo de contestacdo da
paternidade (art. 1604) como a a¢édo de impugnacdo ao reconhecimento (art. 1614),
e até mesmo a acdo de investigacao de paternidade, sdo imprescritiveis, por serem
acOes de estado, sendo inviavel, na atualidade, qualquer tipo de impedimento ou
obstaculo na busca da verdade cientifica. Esse ultimo critério € o que deve
prevalecer, por ser considerado aquele que melhor revela a realidade acerca dos
vinculos de parentesco, e 0 que mais se ajusta aos principios da dignidade humana
e do interesse prioritario do filho.

No que se refere ao reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento,
esté disciplinado nos artigos 1607 e seguintes do novo Cadigo Civil.

O art. 1609 reproduziu o art. 1° da Lei 8560/92, disciplinando o
reconhecimento voluntario da filiacdo. Via de consequéncia, a Lei 8560/92
prossegue sendo usada apenas para regular o procedimento da averiguagao
oficiosa da paternidade, na forma do seu art. 2°.

E, na auséncia do reconhecimento espontaneo (feito por iniciativa propria do
reconhecedor) ou do reconhecimento voluntario (feito na forma da Lei 8560/92),

continua sendo possivel o reconhecimento forgado (via agdo investigatoria de

100 pEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 97.
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paternidade, produzindo a sentenca os mesmos efeitos do reconhecimento — art.
1616). Releva enfatizar que foram eliminadas todas as restricdes que impediam o
reconhecimento de certas categorias de filhos, existentes na legislacdo anterior, por
serem inconstitucionais.

Nos demais artigos, o novo Coddigo ndo trouxe maiores alteracdes,
mantendo redacdo semelhante & do antigo Cddigo, com a substituicdo de
expressdes discriminatérias por outras que melhor traduzem os novos fundamentos
da contemporaneidade.

Destarte, pode-se dizer que o Cdodigo Civil de 2002 procurou assegurar a
absoluta igualdade entre os filhos e a completa auséncia de restricbes para o
estabelecimento da real paternidade bioldgica. Entretanto, ainda repetiu em demasia
normas do Cdédigo de 1916, e deixou de disciplinar de forma mais detalhada os
casos de procriacao assistida, silenciando quanto a “posse de estado de filho”, forma

mais verdadeira de constituicdo de relacdes paterno-filiais.***

3.2 O DECLINIO DA PATERNIDADE BIOLOGICA E A ASSUNCAO DA
PATERNIDADE AFETIVA: art. 1.593 do CC/2002

Todo filho tem direito a ter um pai. No entanto, embora existisse certeza
guanto a maternidade até pouco tempo (antes de surgirem os problemas derivados
das procriacOes artificiais), a paternidade sempre foi considerada incerta.

Essa incerteza exigiu o estabelecimento de critérios de definicdo da
paternidade, que variaram ao longo da Historia, de acordo com 0s interesses e as
concepcOes de cada sociedade.

J& se viu que, por mais de vinte séculos, prevaleceu o critério da presun¢ao
pater is est, oriunda do direito romano, que solucionava perfeitamente a davida

102

derivada dos segredos da procriacdo™ -, atribuindo ao marido da mée a paternidade

dos filhos desta. Como bem se expressou Eduardo de Oliveira Leite:

Que a férmula era inteligente e imantada de significacdo ndo resta a menor

%50bre a evolugdo normativa da familia no ordenamento juridico brasileiro, ver: STEIN, Thais Silveira. O
estabelecimento da paternidade e a dignidade da pessoa nas relacGes familiares. In: PEREIRA, Ténia da Silva; e
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit., p. 560/565.

192 MEULDERS-KLEIN, Marie-Thérése. Op. cit., p. 159/160.
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davida, tanto é que atravessou incolume os séculos e s6 comegou a ser
contestada quando do surgimento dos primeiros experimentos biomédicos.
Antes, a presuncdo revelou-se suficiente e, praticamente, encontra
respaldo normativo em quase todos os Codigos de orientacdo romanista.'*

Essa formula, por ser pratica e apresentar vantagens para 0O pronto
estabelecimento da paternidade dos filhos resultantes de relacbes matrimoniais,
ainda hoje se mantém nos ordenamentos juridicos de inUmeros paises, embora sem
o rigor excessivo de épocas passadas.

No Brasil, a presuncéo pater is est era prevista no Cédigo Civil de 1916 para
atribuir legitimidade ao filho nascido de pais unidos pelo casamento, constituindo
uma forma de protecdo a paz e ao patriménio das familias legitimas patriarcais.
Todos os outros filhos, nascidos fora do casamento, eram denominados ilegitimos, e
enfrentavam sérias restricbes quanto ao reconhecimento do vinculo parental. Por tal
sistema, inviabilizava-se a correspondéncia entre a verdade juridica e a verdade
biol6gica, em muitos casos, criando-se obstaculos & descoberta da verdadeira
paternidade.

Ao longo do século passado, fatores sociais e ideoldgicos contribuiram para
suavizar o rigorismo demasiado de aplicacdo da regra pater is est, gerando a edicéo
de leis esparsas, que visavam a inclusao de alguns filhos ilegitimos.

Mas foi com a Constituicdo de 1988 que se operou uma mudanca radical na
concepcao da familia, que passou a ser vista como um nucleo formado por pais e
filhos, com iguais direitos e deveres, capaz de propiciar a realizacéo e a felicidade
de seus membros. Homens, mulheres e filhos passaram a merecer igualdade de
tratamento, sendo priorizado o interesse dos menores, por serem pessoas em
desenvolvimento. Consagrou-se a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental da Republica, e aboliram-se as expressdes classificatorias de filhos,
diversificando-se as formas de constituicdo de familia.

Leis posteriores vieram para regular os interesses de criancas e
adolescentes (Lei 8.069/90) e para ampliar as possibilidades de reconhecimento da
paternidade (Lei 8.560/92), adequando o sistema infraconstitucional ao novo modelo
e aos novos principios constitucionais. Aboliram-se as restricdes ao reconhecimento
de filhos extramatrimoniais, as desigualdades entre familias legitimas e ilegitimas, e

abriram-se novos horizontes para a prote¢cao dos interesses maiores da crianca e do

103 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 189.
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adolescente. Passou-se a priorizar a busca pela origem genética, como forma de
fixar a verdadeira paternidade.

Ao lado dessa tendéncia a democracia e a humanidade, expressa na Lei
Maior, que alterou de forma radical a realidade da familia, outro fenémeno contribuiu
para que se passasse a supervalorizar os lagcos biolégicos: o surgimento da
biotecnologia, com técnicas precisas de descricdo do genoma humano, o que
viabilizou o conhecimento da origem humana.

Como consequéncia dos avancos cientificos e  tecnoldgicos,
desenvolveram-se os testes de paternidade, que passaram a ser utilizados para
determinar a filiacdo, com grau de seguranca e de certeza quase absolutos. Essas
técnicas “vao praticamente esvaziando a validade da presuncao da paternidade, ja
que a velha férmula pater incertus, substitui-se a novissima noc¢éo de pater et mater
certa sunt .“%*

No inicio, os testes se limitavam a concluir, com certeza, pela exclusdo da
paternidade. No entanto, a rapida evolucédo da medicina genética levou a descoberta
do revolucionario exame de DNA (acido desoxirribonucléico), que conduziu a uma
probabilidade positiva de paternidade equivalente a 99,9999%, indice considerado
cientificamente como uma certeza.*®

O novo sistema tornou possivel ndo apenas a identificacdo do pai de
sangue de uma pessoa, sem deixar qualquer margem de duvida, mas também a
formacéao do vinculo com a mée, embora essa ultima hipotese fosse mais rara.

Em pouco tempo o teste de DNA tornou-se o mais poderoso método de
resolucdo dos casos de disputa de paternidade, com a vantagem de ser igualmente
atil em outras areas do direito, como no direito penal, servindo como meio de prova
na apuracdo de homicidios, sequestros, estupros, e trocas de bebés em
maternidade, entre outros delitos.

Por ser apta a gerar certeza e transparéncia quanto aos vinculos genéticos
dos envolvidos em demandas investigatérias, a nova tecnologia provocou
transformacao radical na esfera familiar e na sociedade. Até mesmo a jurisprudéncia

passou a considerar que “a paternidade biolégica deve preponderar sobre a

14| EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 190.

105 SANTOS, Silas Silva; NEGRAO, Sonia Regina; GUIMARAES, Angélica Bezerra Manzano. Paternidade x
Paternidade socioafetiva; www.direitodafamilia.net/listaartigo, 26/12/2006; BOEIRA, Alfredo Gilberto. O
perfil do DNA como prova judicial — uma revisao critica. In: Revista dos Tribunais., p. 290/297.
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paternidade juridica™'®

, priorizando a verdade de sangue no interesse do filho.

Mas, se de um lado, o sistema classico restringia as possibilidades de
investigacao da paternidade genética, como forma de proteger a “paz familiar”,
impondo a sociedade uma verdade juridica, de outro lado, passou-se a questionar se
0 vinculo biolégico por si sO seria suficiente para determinar a relacdo paterno-filial.
Alguns autores passaram a falar em “sacralizacdo” do exame de DNA, por estar
sendo usado de forma abusiva e indevida, com excesso de valorizacdo quanto aos
lacos biolégicos, embora as relacfes entre pais e filhos ndo se encerrem unicamente
no aspecto hereditario, devendo ser igualmente considerados os lagos sociais,
afetivos e juridicos.

E verdade que, ao possibilitar a definicio do vinculo biolégico entre o filho e
seu genitor, 0 exame de DNA garante as necessidades basicas do menor, de ordem
pessoal (direito ao nome) e patrimonial (alimentos e sucessao), mas parece nao ser
suficiente para garantir o vinculo amoroso na relagdo paterno-filial, apresentando,
portanto, efeito limitado.

Ao comentar a valoracdo dos testes de DNA, afirmou Maria Christina de

Almeida:

E 0 momento para repensar a verdadeira sacralizac&o e divinizacdo de que
se reveste, nos tempos atuais, o exame pericial do DNA, como se fosse
uma prova milagrosa capaz de pdr termo a todos os problemas pertinentes
a investigagdo de paternidade. E evidente que o exame pericial € (til e se
mostra relevante no contexto probatério. Seria absurdo negé-lo, mas ha
gue se estabelecer uma distancia baseada no critério da razoabilidade
entre reconhecer o exame como prova importante que traduz a evidéncia
da paternidade, e transformar tal reconhecimento em divindade infalivel,
com poder de dar por encerrada toda e qualquer discussao.™’

Algumas questdes comecaram a ser colocadas. Ainda que fosse possivel a
determinacdo da paternidade com confiabilidade absoluta, através das impressdes
digitais do DNA, seria ela recomendavel em todos os casos? Aquele que forneceu o
proprio esperma a banco de sémen para ser utilizado em procriacdo artificial deve
ser considerado como o verdadeiro pai da crianca gerada a partir de seu material

genético? Os lacos biolégicos sdo sempre mais importantes do que os lacos

106 Expressdo utilizada por Jacqueline Filgueras Nogueira, a0 comentar o voto do Ministro Athos Gusmé&o
Carneiro em julgamento no STJ. (Op. cit., p. 82)

97 ALMEIDA, Maria Christina de. Prova do DNA: uma evidéncia absoluta? In: Revista Brasileira de Direito
de Familian®2., p. 148.
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culturais e afetivos? Quem é o verdadeiro pai de uma crianca?'®® Qual a diferenca
entre pai e genitor?

Paulo Luiz Netto L6bo, em estudo que delineou, com absoluta clareza e
precisdo, os contornos do direito ao estado de filiacdo e do direito ao conhecimento
da origem genética, enfatizou que “O afeto n&o é fruto da biologia. Os lagos de afeto
e de solidariedade derivam da convivéncia familiar e ndo do sangue.” E, ao comentar
o critério do melhor interesse do filho para a solugcdo do conflito entre a filiagdo

bioldgica e a ndo-bioldgica, acrescentou:

O principio inverte a ordem de prioridade: antes, no conflito entre a filiagéo
biolégica e a ndo-biolégica ou socioafetiva, resultante da posse do estado
de filiacdo, a prética do Direito tendia para a primeira, enxergando o
interesse dos pais biolégicos como determinantes, e raramente
contemplando os do filho ... O (novo) principio impde a predominancia do
interesse do filho que norteara o julgador, o qual, ante o caso concreto,
decidir4 se a realizacdo pessoal do menor estard assegurada entre os pais
biolégicos ou entre os pais nao-bioldgicos. De toda forma, deve ser
ponderada a convivéncia familiar, constitutiva da posse do estado de
filiacdo, pois ela é prioridade absoluta da crian¢a e do adolescente (art. 227
da Constituicao Federal).'®

Esse mesmo posicionamento mostra Claudia Lima Marques, que considera
a verdade biolégica como um dos aspectos dos direito da personalidade, ndo sendo

suficiente para esclarecer a verdadeira paternidade. Refere a autora:

Desta andlise retiramos que a submissdo ao teste de DNA pode ser
considerada uma regra pds-moderna, a privilegiar os direitos (de
personalidade e fundamentais) da crianca a uma identidade cultural e a
saber sua origem. A bagagem genética € hoje parte da identidade de uma
pessoa.''’

Na mesma linha de raciocinio, Luiz Edson Fachin argumenta:

Se o liame biolégico que liga um pai a seu filho € um dado, a paternidade
pode exigir mais do que apenas lacos de sangue. Afirma-se ai a
paternidade socio-afetiva que se capta juridicamente na expressdo da
posse de estado de filho. Embora ndo seja imprescindivel o chamamento
de filho, os cuidados na alimentagdo e na instru¢do, o carinho no

1% vzer, nesse sentido, o estudo feito por BRUNO, Denise Duarte. O nome do pai. In: SOUZA, lvone Maria
Candido Coelho de (Org.). Direito de Familia: diversidade e multidisciplinariedade., p. 161, em que ela discorre
sobre as formas de desempenho do papel parental, e a formacdo dos vinculos de parentalidade, distinguindo o pai
do genitor; e, ainda, artigo especifico sobre o tema de LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 61 e ss.

1091 B0, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 513 e 517.

19 MARQUES, Claudia Lima. Visdes sobre o teste de paternidade através do exame de DNA em direito
brasileiro — direito pds-moderno a descoberta da origem? In; LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 45.
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tratamento (quer em publico, quer na intimidade do lar) revelam no
comportamento a base da paternidade. A verdade sociolégica da filiacéo se
constroi. Essa dimensao da relacédo paterno-filial ndo se explica apenas na
descendéncia genética, que deveria pressupor aquela e serem
coincidentes.*™*

E conclui Eduardo de Oliveira Leite:

A relacdo paterno-filial é extremamente complexa e movedi¢a; ndo se
esgota na fragilidade de um momento capaz de decidir toda uma vida, ou
na fecundacdo do 6vulo pelo espermatozdide; ela é experiéncia de vida,
ela evolui e se desdobra com a vida, de acordo com as modalidades
constantemente imprevistas, cuja Unica constancia, precisamente, € a
imprevisibilidade.™?

Seguindo a tendéncia manifestada na mais recente doutrina estrangeira,™*?
no sentido de valorizar a filiagdo sociol6gica, com a predominancia dos fatos sobre a
verdade cientifica, diversos autores nacionais debrucaram-se sobre os estudos da
familia socioafetiva e da repersonalizacdo do direito de familia, alertando sobre a

complexidade e a extens&o dos temas.***

1L EACHIN, Luiz Edson. A triplice paternidade dos filhos imaginarios. In: ALVIM, Teresa Arruda (Coord.).
Direito de Familia: aspectos constitucionais, civis e processuais., p. 178.

12| EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 193.

3 Destacam-se os trabalhos levados a efeito na Université Catholique de Louvain, sob a coordenagdo de
Christiane HENNAU-HUBLET e Bartha Maria KNOPPERS, reunindo aspectos meédico-cientificos, éticos e
juridicos sobre o emprego dos testes de DNA como meio de prova em juizo (L'analyse génétique a des fins de
preuve et les droits de I'homme.), em que as referidas autoras, em artigo intitulado “La preuve génétique et les
droits de I'nomme: des points de méditation ?” sintetizam: “Bref, toute réflexion inhérante aux tests
d'identification génétique a des fins de filiation nous raméne a la primauté de l'interét de l'enfant. Verité,
efficacité et justice en droit de la filiation impliquent donc un remaniement et une réinterprétation du droit
positif, mas surtout une meilleure compréhension de la dynamique des relations familiales et du droit de I'enfant
a une vie familiale sécuritaire et affective.” “Enfim, toda reflexo inerente aos testes de identificacdo genética
para fins de filiagdo nos conduz & primazia do interesse da crianca. Verdade, eficacia e justica em direito da
filiagdo implicam, portanto, em uma modificacdo e uma nova forma de interpretacdo do direito positivo, mas
sobretudo numa melhor compreensdo da dindmica das relagdes familiares e do direito da crianga a uma vida
familiar com seguranca e afetividade.” N&o é demais apontar, entre outros, os estudos realizados por ocasido de
Encontro sediado em Dijon, em 1996, para discutir, com profissionais de varias areas, a funcdo do pai nas
familias contemporaneas, visando a prote¢do e a salde da familia e da infancia. As conferéncias resultaram na
publicagdo da obra “Du pére a la paternité”, sob a coordenagdo de Monique TRICOT e de Marie-Thérése
FRITZ, e a idéia filosofica resultante desses estudos pode ser resumida em expressdo de Marcel Pagnol,
lembrada pelo prof. E. LOQUIN, em seu artigo (“Le pére en droit positif francais”): “Quand il est né, il pesait
quatre kilos... de la chair de sa mere. Mais aujourd'hui, il pése neuf kilos, et tu sais ce que c'est que ces cing kilos
de plus ? C'est cing kilos d'amour. Comment! mais Nom de Dieu, qui est le pére? Celui qui a donné la vie ou
celui qui a payé les biberons? - Le pére, mon petit, c'est celui qui aime”. “Quando ele nasceu, ele pesava quatro
quilos...da carne de sua mae. Mas hoje ele pesa nove quilos, e tu sabes o que significam esses cinco quilos a
mais? Séo cinco quilos de amor. Como! mas, em nome de Deus, quem é o pai? Aquele que deu a vida ou aquele
que pagou as mamadeiras? O pai, meu pequeno, € aquele que ama.” Merecem, ainda, ser mencionados, entre
outros, os autores portugueses Guilherme de OLIVEIRA (Op. cit.). Orlando de CARVALHO (A Teoria Geral
da Relacdo Juridica: seus sentidos e limites.); e José da Costa PIMENTA (Op. cit.).

14 Entre nés, além dos autores ja apontados, estdo Maria Christina de ALMEIDA (DNA e estado de filiagio a
luz da dignidade humana.); Belmiro Pedro WELTER (lgualdade entre as filiagdes bioldgica e socioafetiva.);
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A tendéncia, em nossos dias, € a de valorizar a paternidade socioafetiva,
quando conflitante com a paternidade bioldgica, por ser aquela que melhor atende
ao interesse do filho. Pai € aquele que ama, educa, ampara, protege, cuida, impde
limites, que é responsavel e supre, enfim, as necessidades materiais e psicolégicas
do filho. Sua auséncia pode desestruturar o filho. O verdadeiro pai cria uma historia
de vida ao lado do filho, estabelecendo com ele vinculos que néo se desfazem. Da
ao filho seguranca, carinho e protecdo, tanto nos momentos de alegria como nos
momentos de tristeza. E presente na vida do filho, e ocupa seu lugar simbdlico de
pai. “Esse vinculo, por certo, nem a lei nem o sangue garantem”.**

Na base da verdadeira paternidade (socioafetiva), estd o desejo do pai de
assumir seu papel, a sua vontade desinteressada, declarada e vivida, de assumir a
crianca. Trata-se de reconhecimento voluntario, ndo imposto, aquele que realmente
interessa e beneficia o filho.*®

Importa salientar que esse vinculo sociologico, em muitos casos, coincide
com o liame biolégico e com o liame juridico que unem pais e filhos (quando o
marido da mae € o autor genético da fecundacao e trata a crianca como filho). As
davidas surgem, na prética, quando néo se verifica essa correspondéncia. E, nesse
caso, a solucdo deve ser indicada pelo Direito, segundo os valores e modelos de
cada sociedade. Dai a importancia de se elaborar uma atenta e profunda reflexdo a
respeito dos limites de aplicacdo dos testes de identificacdo cientifica, sob o ponto
de vista dos principios fundamentais, dos direitos humanos e, em especial, do
interesse prioritario do menor.

Privilegiar o exclusivo critério bioloégico, sem levar em conta a realidade
sociologica, seria um lamentavel retorno ao passado, a época em que mais
importava dar ao filho um genitor do que um verdadeiro pai que o desejasse e

amasse.!’

Gustavo TEPEDINO (Op. cit.); Sérgio Gischkow PEREIRA (Op. cit.); Rodrigo da Cunha PEREIRA (Op. cit.);
Jacqueline Filgueras NOGUEIRA (Op. cit.), Jodo Baptista VILLELA (O modelo constitucional de filiacéo:
verdade e superstigdes. In: Revista Brasileira de Direito de Familia n° 2.), entre outros.

5 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. Op. cit., p. 84.

1 MEULDERS-KLEIN, M. T. Op. cit., p. 182.

" HENNAU — HUBLET, Christiane, et KNOPPERS, Bartha Maria. Op. cit., p. 430: “Si la vérité biologique
semble s'étre forgée une place au sein de nos législations entre une stabilité assurée et une vérité tempérée, la
question se pose néanmoins de savoir dans quelle mesure la téchnique de I'identification génétique ne remet en
cause, ou ne risque de remettre en cause pres de vinght ans d'évolution favorable a I'émergence d'une
reconnaissance de la filiation sociale. Ainsi, méme si le droit s'arroge la faculté de reconnaitre la vérité
scientifique quand il estime nécessaire, tendre exclusivament vers cette fin n'est pas le maitre-mot vu le besoin
de s'assurer de la stabilité socio-affective de I'enfant. Pour cette raison, reconnaitre de fagon illimitée les tests
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Por outro lado, tanto na adogcdo como nas procriagdes artificiais mostra-se
mais relevante o afeto do que o vinculo de sangue, pois nas duas hip6teses a
paternidade se assenta na vontade livre e pensada daquele que deseja o filho.
Nesses casos, formam-se vinculos poderosos entre pais e filhos, baseados em
responsabilidade e afeto, o que muitas vezes nao ocorre quando o filho biolégico
n&o é desejado.™®

Por tal razdo, observa-se forte tendéncia hoje, nos paises de cultura

9

ocidental, em dar predominancia & posse de estado de filho *'°, na busca da real

d'ADN et les privilégier a d'autres paramétres parviendraient a nous ramener a une conception ancestrale de la
famille.” Se a verdade bioldgica parece ter conquistado um lugar no centro das nossas legislacGes, entre uma
estabilidade garantida e uma verdade moderada, coloca-se, todavia, a questdo de saber em que medida a técnica
de identificacdo genética ndo questiona, ou ndo leva a questionar, quase vinte anos de evolugdo favoravel ao
desenvolvimento de um reconhecimento da filiagdo social. Assim, ainda que exista a possibilidade juridica de
reconhecer-se a verdade cientifica quando necessario, direcionar-se exclusivamente nesse sentido parece néo ser
a solugdo mais indicada, tendo em vista a necessidade de assegurar-se a estabilidade socioafetiva da crianca. Por
esse motivo, o reconhecimento ilimitado da validade dos testes de DNA e o privilégio de seus resultados, acima
de outros parametros de avaliagdo do vinculo de parentesco, nos reconduziria a uma concepg¢do ancestral da
familia.

18 jacqueline Filgueras NOGUEIRA, ao afirmar que a filiacdo adotiva é o maior exemplo de que a filiagdo deve
ser alicercada no amor, e ndo apenas em lagos bioldgicos, assim se expressa: “E assim, a adogio, a prova mais
cabal de que ndo ¢ o vinculo consangliineo, unicamente, que deve ser levado em conta, mas também a realidade
da afeicdo, do amor sedimentado na convivéncia, na assisténcia, na amizade, na simpatia; a paternidade adotiva é
a mais pura expressdo de veracidade, ¢ o amor por exceléncia, ¢ a filiagdo querida e vivida”. (Op. cit., p. 91).
Convém lembrar, ainda, a licdo de Gustavo TEPEDINO, ao apreciar a filiagdo assistida a luz do direito civil —
constitucional, sintetizando as controvérsias entre verdade biologica e verdade afetiva da seguinte forma: “Dai
decorre que, uma vez estabelecidas a paternidade e a maternidade de quem encomendou, voluntéria e
deliberadamente, material genético, pouco importara a origem genética do sémen doado, para efeito de
estabelecimento da filiagdo — a doagdo, como visto acima, ndo acarreta qualquer vinculo parental. A autorizacdo
para a procriacéo assistida, portanto, prova o vinculo de parentalidade, determinando quem séo os genitores, por
vinculo ndo sangiineo, e do mesmo modo, como na adogdo plena, cancela-se a origem bioldgica em favor da
integral recepgdo voluntaria na familia adotiva (art. 46, §3°, da lei n® 8069/90).” (Op. cit., p. 474/475).

119 Ao discorrer sobre o conceito de posse de estado de filho, M. T. MEULDERS-KLEIN (Op. cit., p. 201/203)
registrou a célebre trilogia que constitui seus elementos principais: nomem (o fato de alguém ostentar o
sobrenome do pai), “fama” (o fato de ser reputado como filho no meio social), e tractatus (o fato de ser tratado
pelo pai como filho), trazendo ainda duas citagdes de DEMOLOMBE que bem caracterizam a posse de estado,
conforme concebida no direito francés: “la possession d'état, écrit-il, est une véritable reconnaissance. Lorsqu'un
homme a constamment et publiquement traité un enfant comme le sien, losqu'il I'a présenté comme tel dans sa
famille, dans la societé, losqu'il lui a donné son nom, lorsqu'il a, en qualité de pére, toujours pourvu a ses
besoins, a son entretien, cette reconnaissance n'est pas consignée dans un acte. Tout ce qu'il faut conclure, c'est
qu'elle est plus compléte et plus décisive encore”. “a posse de estado, ele escreve, ¢ um verdadeiro
reconhecimento. Desde que um homem tenha tratado constante e publicamente uma crianca como sua; desde que
ele a tenha apresentado como tal na sua familia, na sociedade; desde que ele tenha dado a ela o seu nome; desde
gue ele tenha sempre, na qualidade de pai, suprido as suas necessidades, a sua subsisténcia; e que esse
reconhecimento ndo tenha sido consignado em um registro publico. O que importa concluir é que ele é ainda
mais completo e mais decisivo.” E, para provar as vantagens da posse de estado sobre a filiagdo juridica: “Le
titre ne prouve pas l'identité: la possession d'état la prouve nécessairement. Le titre est I'ouvrage d'un moment,
d'un aveu instantané qui peut étre le fruit de la surprise ou des obsessions: la possession d'état est une
reconnaissance continue, persévérante, de tous les jours, de tous les instants, offrant aussi au plus haut point
toutes les garanties possibles de liberté et de sincérité. Le titre est le plus souvent ignoré, secret; la possession
d'état est une reconnaissance publique, notoire, qui a pour témoin la famille, la societé toute entiére” “O registro
ndo prova a identidade: a posse de estado a prova necessariamente. O registro é obra de um momento, de uma
confisséo momentanea, que pode ser fruto de uma surpresa ou de obsessGes: a posse de estado € um
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filiacdo, em sua dimenséo cultural, social e afetiva, que decorre da estabilidade dos
lacos construidos a cada dia entre pais e filhos.

Essa mesma orientacdo ja se faz sentir na doutrina e na jurisprudéncia
nacionais, existindo reiteradas decisdes, em especial do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, atribuindo maior valor ao vinculo sociolégico como forma de proteger
o interesse do menor.*?® Entre outras, podem ser citadas as seguintes: RITIRGS,
196/236; 221/334; 248/229; AC 70025630468, da Sétima Camara Civel, proferida
em 22-01-2009, em que foi Relator Ricardo Raupp Ruschel; AC 70024957607, da
Oitava Camara Civel, proferida em 11-12-2008, em que foi Relator Rui Portanova;
AC 7003354669, da Oitava Camara Civel, proferida em 29-11-2001, em que foi
Relator José Ataides Siqueira Trindade; Al 599296654, da Sétima Camara Civel,
proferida em 18-08-1999, em que foi Relator Luiz Felipe Brasil Santos; AC
70011086956, da Oitava Camara Civel, proferida em 05-05-2005, em que foi Relator
José Ataides Siqueira Trindade; AC 70024811614, da Sétima Céamara Civel,
proferida em 18-02-2009, em que foi Relator André Luiz Planella Villarinho; AC
70041057712, da Sétima Camara Civel, proferida em 13-07-2011, em que foi Relator
André Luiz Planella Villarinho; AC 70041923061, da Oitava Camara Civel, proferida
em 28-07-20011, em que foi Relator Luiz Felipe Brasil Santos'*; e AC 70040230336,
da Sétima Camara Civel, proferida em 25-05-2011, em que foi Relator André Luiz

reconhecimento continuo, perseverante, de todos os dias, de todos os momentos, oferecendo também em grau
maximo todas as garantias possiveis de liberdade e de sinceridade. O registro é normalmente ignorado, secreto; a
posse de estado é um reconhecimento publico, notério, que tem por testemunhas a familia, a sociedade
inteira.”(Demolombe. Cours de droit civil., p. 459). Também tendem a dar lugar de destaque a posse de estado
de filiacdo, em suas legislacBes, outros paises como a Bélgica, a Espanha, a Italia, a Argentina, Portugal,
Uruguai e Russia, entre outros (BOSCARO, Marcio Antonio, Op. cit., p. 22/59. BOEIRA, José Bernardo Ramos.
Op. cit., p. 95/105).

20 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 85/86. MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 56/60. BRAUNER,
Maria Claudia Crespo. ConsideracBes sobre a filiagdo extramatrimonial em Direito de Familia francés e
brasileiro. In: Revista da Faculdade de Direito n. 27., p. 72/73.

121 APELACAO. NEGATORIA DE PATERNIDADE. ANULACAO DE RECONHECIMENTO DE FILHO.
VICIO DE VONTADE NAO COMPROVADO. IRREVOGABILIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA
CONFIGURADA. 1. O reconhecimento voluntario de paternidade é irrevogavel e irretratavel, e ndo cede diante
da inexisténcia de vinculo biolégico. A auséncia da origem genética, por si s6, ndo basta para desconstituir o
vinculo voluntariamente assumido. 2. A relagdo juridica de filiagdo é construida também a partir de lagos
afetivos e de solidariedade entre pessoas geneticamente estranhas que estabelecem vinculos que em tudo se
equiparam aqueles existentes entre pais e filhos ligados por lagos de sangue. Inteligéncia do art. 1.593 do Cédigo
Civil. 3. O reconhecimento voluntario de paternidade, com ou sem ddvida por parte do reconhecente, é
irrevogavel e irretratavel (arts. 1609 e 1610 do Cddigo Civil), somente podendo ser desconstituido mediante
prova de que se deu mediante erro, dolo ou coacdo, vicios aptos a nulificar os atos juridicos em geral.
Considerando que a instrugdo ndo trouxe qualquer elemento que corroborasse a tese de erro, ou outro vicio
qualquer de vontade, prevalece a irrevogabilidade do reconhecimento voluntario de paternidade. Precedentes.
NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelacdo Civel N° 70041923061, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 28/07/2011)
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Planella Villarinho.

Convém igualmente citar reiteradas decisGes do Superior Tribunal de
Justica que comprovam estar a filiagdo socioafetiva plenamente recepcionada pela
jurisprudéncia nacional, com fundamento nos direitos da personalidade e nos
principios da protegdo integral da crianca e do adolescente e da igualdade da
fillacdo. Entre outras decisfes, estdo as seguintes: RESp. 1000356, de 25-05-2010,
de lavra da Min. Nancy Andrighi, publicado no DJe de 07-06-2010, e na LEXSTJ,
Vol. 251, p. 125; RESp. 709608, de 05-11-2009, de lavra do Min. Jodo Otavio de
Noronha, publicado no DJe de 23-11-2009, e na RT, Vol. 893, p. 194; RESp. 234833,
de 25-09-2007, de lavra do Min. Hélio Quaglia Barbosa, publicado no DJ de 22-10-
2007.

O fundamento de tais decisdes encontra-se nos artigos 1°, lll, e 227, da
Constituicdo Federal de 1988, que trazem os principios da dignidade da pessoa
humana e da absoluta prioridade a convivéncia familiar do menor.

A paternidade socioafetiva ja foi igualmente recepcionada em nosso
ordenamento juridico através da aprovacdo do Enunciado n° 256 do Centro de
Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal na Ill Jornada de Direito Civil,
assim redigido: “A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil.”

Alguns autores e julgadores tentam, ainda, fundamentar a paternidade
socioafetiva nos artigos 1.593 e 1.605, II, do Cdadigo Civil de 2002, interpretando-os
em consonancia com as normas constitucionais. Entendem que, ao mencionar a
expressdo “ou outra origem”, o art. 1.593 estaria abrangendo as relagbes
socioafetivas.'® E, ao se referir a “veementes presuncdes de fatos ja certos”, o
inciso Il do art. 1.605'2%, da mesma forma, estaria prevendo a posse de estado de
filiacdo, situacdo de fato cuja idéia € bastante remota, pois ja era usada por
sociedades arcaicas, quando ainda nao havia sido criado o sistema de registro de

nascimentos.'?*

122 A idéia sera melhor trabalhada na secéo seguinte, ao tratarmos das novas formas de presuncdo da paternidade.
123 codigo Civil de 2002:

“Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem.”

“Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiagdo por qualquer modo
admissivel em direito:

Il - quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos.”

124 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Novos contornos do direito da filiagdo: a dimensdo afetiva das relacdes
parentais. In: Revista da AJURIS n° 78, , p. 205. E, ainda, MEULDERS-KLEIN, M. T., Op. cit., p. 201.
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A argumentacao parece valida, na medida em que procura suprir de alguma
forma a omissdo do novo Cadigo Civil, que ndo contemplou expressamente a posse
de estado de filho (ao contrario do que ja ocorreu em paises europeus), buscando
uma interpretacdo mais adequada aos principios constitucionais.

Releva notar, contudo, haver discordancia de certos juristas quanto a essa
construcdo hermenéutica, 0 que evidencia a necessidade de urgente
regulamentacdo da matéria, que introduza, de forma objetiva, a filiacdo sociolégica
em nosso ordenamento juridico.

Sérgio Gischkow Pereira, mesmo entendendo ser razoavel a forma de

interpretacdo dos dispositivos legais apontados, menciona que:

N&o custa, entretanto, para fazer o contraponto, lembrar o seguinte: a) a
expressao “ou outra origem”, sabidamente, para quem conhece 0 processo
de sua elaboragdo (do Cdédigo de 2002) no Congresso Nacional, queria
aludir a inseminacao artificial heteréloga (art. 1597, inciso V) e nao ao
critério socioafetivo; b) o art. 1605, inciso Il, reproduz o art. 347, inciso Il, do
Cddigo de 1916, e este ndo queria introduzir o critério socioafetivo no
direito brasileiro.’®

De qualquer forma, pode-se afirmar que o critério socioafetivo ja esta
incorporado ao direito patrio, através da doutrina e da jurisprudéncia, que mostram
uma linha contemporanea de interpretacdo das normas de direito de familia,
buscando sua compatibilizacdo com os principios e direitos fundamentais que

norteiam o nosso sistema juridico.

3.3 AS NOVAS FORMAS DA PRESUNCAO DA PATERNIDADE: art. 1.597 do
CC/2002

Conforme antes referido, apds tramitar por 26 anos no Congresso Nacional,
foi finalmente sancionada, pelo Presidente da Republica, a Lei n° 10.406/2002, que
instituiu o0 novo Caédigo Civil.

Devido a sua longa tramitacdo e a manutengdo de praticamente a mesma
estrutura do Codigo Civil de 1916, nao faltaram criticas ao novo texto, que foi

rapidamente taxado de velho, ultrapassado e incompleto, por operadores do direito.

125 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 86. Também corrobora essa afirmativa Marcio Antonio BOSCARO
(Op. cit., p. 158/166).
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Todavia, essas criticas mostram-se em grande parte descabidas, pois, ao
longo de sua tramitacdo, inUmeras emendas foram incluidas no Projeto, no sentido
de aperfeicoar e atualizar a redacao inicial.**® Por outro lado, ndo havia a pretenséo
de incluir, no sistema de um cdédigo, questdes de alta especificidade técnica, ainda
pendentes de maior amadurecimento e de estudos mais aprofundados, inclusive de
outras areas do conhecimento. Por tal motivo, “foram deixados de lado assuntos
momentosos como banco de sémen, comodato de Utero, adocdo de ovos, clonagem
humana, transgenia, homossexualismo, transexualismo, internet, etc.” 127 Temas
como esses, por ndo se revestirem da estabilidade caracteristica de um cdédigo,
deveriam ser objeto de leis especiais, tal como ocorre nos paises desenvolvidos.

A idéia da Comissdo Revisora e Elaboradora do Cdédigo Civil, sob a
coordenacao do culto jurista Miguel Reale, era a de manter, sempre que possivel, as
disposicdes do Cdédigo de 1916, como forma de preservar o patrimonio juridico
existente no pais, incorporando ao texto os valores e principios da atualidade, e
alterando unicamente os dispositivos que demonstrassem falta de correlacdo com os
ideais da sociedade contemporanea e com o desenvolvimento decorrente das novas
conquistas cientificas. Com efeito, entre as diretrizes assentadas para a elaboracéo

dos trabalhos estava a de:

[...]Jsomente inserir no Codigo matéria ja consolidada ou com relevante grau
de experiéncia critica, transferindo-se para a legislacao especial aditiva o
regramento de questdes ainda em processo de estudo, ou que, por sua
natureza comglexa, envolvem problemas e solugdes que extrapolam do
Codigo Civil.™

Sendo assim, percebe-se ter sido consciente a decisdo de preservar aquilo
0 que ainda havia de valido no sistema anterior, como forma de manter o “acervo de

»129

doutrina e de jurisprudéncia que em razao dele se constituiu”™”, incluindo no Projeto

0S novos valores sociais, culturais e constitucionais da na¢do, mas dentro de certos

126 REALE, Miguel. Op. cit., p. 196/197. Enfatiza o autor, a0 comentar as criticas ao novo Codigo Civil: “Por
outro lado, o fato de a aprovagdo do Cddigo Civil pelo Congresso Nacional ter demorado 26 anos ndo significa
que, durante todo esse tempo, ndo tenham ocorrido incessantes atualiza¢des, tanto na Camara dos Deputados —
onde cerca de 1.100 emendas foram objeto de magnifico relatério do Deputado Ernani Satyro — como no Senado
Federal, vérias alteracfes devidas a sugestdes dos membros remanescentes da originaria Comissdo Revisora e
Elaboradora do Cédigo Civil, como se deu comigo, pois continuei a prestar colaboragdo ao Poder Legislativo.” E
mais adiante acrescenta: “E absurdo, por conseguinte, proclamar-se a inatualidade do novo Cédigo Civil
somente por ter havido tanta demora em sua aprovagao final.”

27 GIORDANO, Jodo Batista. Op. cit., p. 184.

128 REALE, Miguel. Op. cit., p. 36.

129 REALE, M. Idem,. p. 35.
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limites, ou seja, sem inserir questdes que pendessem de maiores estudos.

Como bem observou Eduardo de Oliveira Leite, “A redagcdo de um novo
Caodigo nao acarreta a destruicdo de tudo que existia e, muito menos, a imploséo de
principios que, natural, legitima e justificadamente sempre caracterizaram e regeram
a sociedade brasileira.”**

Nesse sentido, pode-se afirmar que o novo Cédigo Civil, apesar de conter
lacunas e imperfeicbes — o que seria praticamente impossivel evitar, diante da
extensdo e da grandeza da obra — alcancou as metas gerais tracadas pela
sociedade brasileira, atualizando conceitos e valores fundamentais, e reunindo num
s6 corpo legislativo todo o direito civil e empresarial.

E importante lembrar que o Direito de Familia sofreu profundas
transformacdes ao longo do século XX, o que provocou crescente numero de leis
esparsas que, ao final, ndo mais apresentavam coeréncia entre si, dificultando o
trabalho dos profissionais da area. A situagdo agravou-se ainda mais com o advento
da Constituicdo Federal de 1988 que, em apenas dois artigos (arts. 226 e 227),
revogou praticamente todo o Livro de Familia do antigo Codigo. Assim, havia
necessidade urgente de recodificar e sistematizar a matéria, com observancia dos
novos principios e da nova realidade social brasileira.

O Cddigo de 2002, portanto, reorganizou o Direito de Familia, em seu Livro
IV, assimilando conceitos contemporaneos, ja consolidados na doutrina e na
jurisprudéncia, e alterando velhos dispositivos que cairam em desuso.

Mas o Cddigo foi ainda mais longe, ao introduzir em nosso ordenamento
juridico uma nova fonte de parentesco (através do art. 1.593) e novas formas de
presuncdo da paternidade (no art. 1.597, incisos lll, IV e V), resultantes de
procriacdes artificiais (homdloga ou heterdloga).

Ao dispor que “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”, o art. 1.593 afirmou a possibilidade de formagéao
de novo vinculo de parentesco civil, decorrente da vontade, além daquele resultante
da adocéao, e do parentesco natural que se estabelece pelos lagos de sangue. Essas
duas ultimas fontes de parentesco sempre existiram no nosso sistema juridico, pois
o Cddigo de 1916 ja previa a formacdo de vinculos paterno-filiais por lagos de

sangue ou pela adocdo. E, pouco antes da aprovacao do Projeto, o art. 1.593,

30| EITE, Eduardo de Oliveira. Bioética e presungio de paternidade: consideragdes em torno do art. 1.597 do
Cadigo Civil. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes Temas da Atualidade: Bioética e Biodireito., p. 18.
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reproduzindo a parte final do antigo art. 332, estava assim redigido: “O parentesco é
natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou adogao.”

A expressdo “outra origem”, que substituiu a palavra “adog¢ao” do texto
original do Projeto, foi incluida por proposta do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM®! na fase final de sua tramitacdo, para incluir no sistema
codificado as relacdes de parentesco derivadas da pratica de inseminacéo artificial
heter6loga, que ja vinha sendo utilizada no pais. A permanecer a redacdo anterior,
os filhos oriundos de procriagdo assistida heterdloga “ndo teriam relacdo de
parentesco possivelmente nem sequer com o marido da m&e (e com 0s parentes
deste), o que configuraria evidente absurdo”, observou o Desembargador do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Luiz Felipe Brasil Santos™*?.

Por outro lado, como bem lembrou Sérgio Gischkow Pereira’*®, esse mesmo
dispositivo (1.593), juntamente com o art. 1.605, inc. Il, jA vem sendo invocado para
reconhecer a socioafetividade em nosso sistema, embora ndo fosse a intencdo do
legislador que, como se sabe, ao incluir a expressao “outra origem”, pretendia
contemplar a inseminacao artificial heterdloga.

Deste modo, como decorréncia do disposto no art. 1.593 do novo Cddigo, e
da interpretacdo que vem sendo dada ao seu enunciado, conclui-se que a filiacédo
pode ser atualmente classificada em: consangiinea (incluindo os filhos originados

da concepcdo e agqueles havidos por inseminacdo artificial homologa), ou civil

131 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 281/282. Ao tecer comentarios sobre o histérico do art.
1.593, o autor reproduziu trecho de obra langada ap6s o Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
apresentando sugestdes para aperfeicoar dispositivos do Codigo, em especial a respeito das relagdes de
parentesco, assim redigido: “Vale ressaltar que, a despeito da aprovacdo do texto projetado pelo Congresso
Nacional, na redagdo do art. 1.593, algumas questfes terdo que ser enfrentadas, especialmente relacionadas as
novas fontes dos vinculos de filiacdo que, logicamente, por serem espécies de relagdes de parentesco, produzem
outros vinculos com os parentes em linha reta e em linha colateral dos pais, ainda que ndo fulcrados na
consangliinidade ou na adogdo. Vislumbra-se, sobre o tema, o nascimento de crianca fruto de técnica de
reprodugdo assistida com a utilizacdo de material genético de terceiro que ndo do casal que resolveu se socorrer
de tal técnica. E descabida a afirmagéo de que, nesses casos, 0 vinculo de parentesco existira apenas entre 0s pais
e o filho, pois se assim se pensar, havera direta afronta a igualdade entre os filhos daquele casal, o que se afigura
inconstitucional, restaurando regra espuria anteriormente contida no art. 336 do atual Codigo Civil, que somente
estabelecia parentesco civil entre adotante e adotado.”

12 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. A inseminacdo artificial heterloga na unido estavel.
<http://www.direitodafamilia.net/listaartigo_Detalhado.asp?idartigo=55> acessado em 26/12/2006, as 22h.

13 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 86. Afirma o autor n&o ter sido inserido no sistema do novo Cédigo
o critério socioafetivo, vislumbrando-se hoje o esfor¢co de alguns juristas e magistrados no sentido de detecta-lo
nos arts. 1.593 e 1.605, II, através de interpretacdo mais ampla. Acrescenta que “sdo argumentos razoaveis,
mesmo porque, ainda fosse outra a intencdo do legislador, pela moderna hermenéutica, a lei, apos editada, se
desapega da vontade de quem a elaborou, mais importando a interpretacdo consoante o art. 5° da Lei de
Introdugdo do Codigo Civil.”
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(resultante da vontade, calcada no afeto, incluindo os filhos adotivos, os
socioafetivos e os havidos por inseminacao artificial heteréloga).

Trata-se de importante inovacéo incluida no corpo do Codigo pelo legislador,
gue soube compreender, ainda que a véspera de sua aprovacao, as consequéncias
das novas técnicas de reproducdo assistida no ambito do direito de familia e da
filiagao.

O art. 1.593, em conjunto com o art. 1.597, incisos lll, IV e V, fazem
referéncia, pela primeira vez em nosso sistema codificado, as procriacdes artificiais,
incitando intérpretes e juristas a mergulharem no estudo da bioética e a repensarem
antigos conceitos de parentalidade e de presuncéo dos vinculos de filiagéo.***

Com efeito, o art. 1.597 complementando o art. 1.593, trata de forma mais
clara e especifica as questbes referentes a fecundacdo ou inseminacéo artificial
homologa e heterdloga, ao presumir a paternidade dos filhos resultantes dessas
novas técnicas de reprodugdo humana dispondo que:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento o0s
filhos:

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

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
Il - havidos por fecundag&o artificial homoéloga, mesmo que falecido o
marido;

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

V - havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.*®

13% LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 20/21. Nesse sentido, refere o autor: “O ineditismo da nova proposta
codificada ndo s6 revela o quanto o Direito se encontrava defasado no tempo e no espaco, em relagdo as novas
revolucBes cientificas, 'demonstrando qudo fragil é a estrutura de uma ciéncia que se passava por sélida,
duradoura e inquestionavel', como j& afirmaramos em 1995, mas — o que é mais importante — faz eco ao disposto
no importantissimo artigo 1.593 (‘O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou outra
origem”) revelando ao jurista um dado negligenciado e que esta a exigir a sua real avaliagdo: a paternidade ndo
se estabelece exclusivamente sobre um suporte biolégico, como sempre se entendeu, mas também sobre um
suporte psicossocial. Diante do novo quadro que comeca a se eshogar, 0s adagios mater semper certa est e pater
semper incertus est tornam-se relativos, conduzindo o jurista e os aplicadores da lei a se interrogar sobre a
validade de certos principios tidos como adquiridos.”

135 Convém mencionar que, na Jornada I, organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal, foram propostas mudancgas de interpretacdo quanto ao artigo mencionado. Uma delas refere-se a
mudanga de terminologia das expressdes “fecundagdo artificial”, “concepgao artificial” e inseminagao artificial”,
constantes nos incisos III, IV, e V do art. 1.597 do CC, que deveriam ser interpretadas como “técnicas de
reprodugdo assistida”. Segundo Edison Tetsuzo NAMBA (Manual de Bioética e Biodireito., p. 121), “As
técnicas de reproducdo assistida sdo basicamente de duas ordens: aquelas pelas quais a fecundacdo ocorre in
vivo, ou seja, no prdprio organismo feminino, e aquelas pelas quais a fecundacéo ocorre in vitro, ou seja, fora do
organismo feminino, mais precisamente em laboratdrio, ap6s o recolhimento dos gametas masculino e feminino.
As expressoes ‘fecundacdo artificial’ e ‘concepgdo artificial’, utilizadas nos incs. III e IV, sdo improprias, até
porque a fecundagao ou a concepcédo obtida por meio das técnicas de reproducéo assistida é natural, com auxilio
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Os dois primeiros incisos repetem a antiga presuncdo de paternidade
resultante da convivéncia conjugal, que vinha expressa no art. 338 do Cadigo Civil
de 1916, e que hoje deve ser interpretada como relativa, admitindo ampla
possibilidade de contestagdo. Nos outros trés incisos, estdo previstas as novas
formas de presuncdo da paternidade, decorrentes das modernas técnicas de
procriacdo em laboratoério, dissociadas da tradicional concepcdo, que partia da
certeza quanto a maternidade para apos presumir a paternidade.

A revolucdo gerada pelo avango das ciéncias médicas e biologicas tornou
relativa até mesmo a antiga certeza da maternidade, ao possibilitar a intervencdo no
processo de procriacdo humana, permitindo a fecundacéo e a formacéo de embrides
fora do utero, a utilizacdo de material genético (6vulos ou espermatozoides) por
muitos anos, a doacao ou transferéncia de embrides para o corpo de outras
mulheres, entre outros procedimentos antes inexistentes. Temas como esses vém
impondo aos juristas reflexdes mais profundas sobre a transformacao da familia e do
sistema de parentalidade no mundo contemporaneo, e estdo a exigir
regulamentacdo completa e detalhada através de lei especial, além de melhor
adequacao de outros dispositivos legais a inovacao trazida pelo art. 1.597 do novo
Cédigo Civil. 1%

O art. 1.597, inciso lll, dispde ser presumida a paternidade decorrente de
inseminacao artificial homadloga, “mesmo que falecido o marido”.

Homodloga é a procriacao realizada com gametas do casal, em que a mulher
recebe sémen do proprio marido ou companheiro. E, nesse sentido, a norma nao

gera maiores problemas, eis que apenas admite o uso de técnica artificial de

técnico, é verdade, mas jamais artificial. Além disso, houve ainda impreciséo terminoldgica no inc. V, quando
trata da inseminacdo artificial heter6loga, uma vez que a inseminacdo artificial é apenas uma das técnicas de
reprodugdo in vivo; para fins do inciso em comento, melhor seria a utilizagdo da expressdo ‘técnica de
reproducdo assistida’, incluida ai todas as variantes das técnicas de reprodugéo in vivo e in vitro. (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Maria de Andrade. Cédigo Civil comentado e legislacdo extravagante, p. 764-765)”.
136 GAMA, Guilherme Nogueira da. Efeitos civis da reproducdo assistida heteréloga de acordo com o novo
Cadigo Civil e o Estatuto da crianga e do Adolescente. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Coord.). Anais do IV
Congresso Brasileiro de Direito de Familia., p. 272/295. O autor faz estudo comparativo detalhado entre o
novo Codigo Civil, o ECA e a Constituicdo Federal, argumentando que, diante da introdugdo, no sistema
codificado, das novas formas de parentalidade resultantes da engenharia genética, varios outros dispositivos
deveriam ter sido modificados antes da aprovacdo do Codigo, o que ndo ocorreu, ocasionando lacunas e
incorrecOes. Diante dessa irregularidade, sugere formas de interpretacdo, no sentido de compatibilizar os textos
dentro de um Unico sistema, que alargou as formas de estabelecimento do parentesco civil. Ver também, do
mesmo autor: GAMA, Guolherme Nogueira da. A Nova Filiagdo: o Biodireito e as Relagdes Parentais: O
Estabelecimento da Parentalidade-Filiacdo e os Efeitos Juridicos da Reprodugdo Assistida Heterdloga.
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procriacdo para viabilizar o desejo de ter filhos de casal estéril, e a formagdo de
familia, garantindo um parentesco biolégico.

Conforme assevera Eduardo de Oliveira Leite:

A inseminacao artificial homologa ndo tem encontrado maiores objegdes,
tanto no ambiente médico, como no mundo juridico, porque independendo
da intervencédo de um terceiro na intimidade do casal é encarada como um
servico que a medicina presta a vida humana.*®’

No entanto, a parte final do dispositivo, ao admitir a fecundagcdo mesmo
apos o falecimento do marido, provoca questionamentos quanto a forma e ao prazo
de utilizacdo do sémen, e de ordem sucessoria.

Paulo Luiz Netto Lobo entende que deve haver autorizacdo expressa
deixada pelo marido, para a utilizacdo de seu sémen apds o 0Obito. A utilizacdo nao
consentida do sémen afastaria a presuncdo de paternidade, por equiparar-se a
situacdo do doador andénimo.™®*® Também nesse sentido é o Enunciado 106 do
Centro de Estudos Juridicos do Conselho da Justica Federal, que exige autorizacao
escrita do marido para a utilizacdo de seu sémen apds a morte.

Por outro lado, haveria a necessidade de fixar-se um prazo para a utilizagao
do sémen do marido, pela mulher vilva, sob pena de abrir-se a possibilidade de
ocorréncia das mais variadas e imprevistas situacées ainda ndo regulamentadas, e
de dificil solugéo.**

Questao polémica € a referente ao direito sucessoério, uma vez que o filho
resultante dessa técnica ficaria impossibilitado de participar do inventario dos bens
deixados por seu pai, ja que sequer existia como nascituro na época do falecimento
deste.

Para alguns juristas, a questdo deve ser solucionada a luz das normas do

direito sucessério, sem olvidar que a intencéo do legislador sempre foi a de facilitar a

37| EITE, Eduardo de oliveira. Op. cit., p. 28.

38| 6BO, Paulo Luiz Netto. Cédigo Civil Comentado., p. 50/51.

139 E importante lembrar a opinido contraria de renomados juristas a respeito da utilizacdo da técnica de
inseminacdo post mortem, por se tratar de procedimento contrario ao maior interesse do menor. Nesse sentido,
ver: LEITE, Eduardo de Oliveira. Inseminagéo post mortem e a Resolugdo n. 1.957/2010 do Conselho Federal de
Medicina: do Equivoco Etico ao Comprometimento Juridico. In: GOZZO, Débora. LIGIERA, Wilson Ricardo.
(Org.) Bioética e Direitos Fundamentais., p. 187-207. Segundo o autor, “A possibilidade da inseminagado
homéloga é plenamente vaélida, tanto no mundo cientifico quanto no juridico, porque minorando a tragédia da
esterilidade é capaz de dar filhos a quem a natureza os negou. Mas sua validez decorre de um projeto parental
gue inexiste na inseminacgdo post mortem, quer porque a crianca tem direito a seus dois genitores, quer porque o
Direito ndo tem interesse em fomentar a geracao de criangas 6rfas. Causa espécie, sendo perplexidade e repudio,
a sustentagdo de tal hipotese.”
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partilha e evitar o prolongamento do condominio entre herdeiros. Com esse intuito,
teria incluido o paragrafo 4° do art. 1.800 no Cddigo, estabelecendo um prazo
maximo de dois anos para ser concebido o “herdeiro esperado” que menciona o
inciso | do art. 1.799, ao tratar da sucessao testamentaria. Por tal raciocinio, pode-se
afirmar que o Cédigo admite estarem “legitimados a herdar as pessoas nascidas, as
ja concebidas (art. 1.798) e as ainda ndo concebidas (até dois anos apés a abertura
» 140 (grifei).

Outros autores, todavia, sustentam ser “mais correto admitir a possibilidade

da sucesséo)

de o filho (resultante da procriacao artificial) herdar, levando em conta a igualdade
constitucional entre todos os filhos.”**

As dificuldades no campo do direito sucessorio verificam-se igualmente
guanto as procriacdes resultantes de embrides excedentarios (inc. 1V), que também
possibilitam a formacdo de vidas humanas a qualquer tempo, mesmo apés o 6bito
dos fornecedores dos gametas.

O tema é complexo e induz a indagacdes e reflexdes nunca antes
enfrentadas pelo mundo juridico que, até pouco tempo, desconhecia as técnicas
inovadoras disponibilizadas pela medicina genética.

Segundo Glaucia Savin, a adocao dessas novas técnicas:

Implica, também, profunda alteragdo de relagfes e presunc¢des de ha muito
preservadas e estabelecidas como corretas, impondo a necessidade de se
perceber, em primeiro lugar, que, hoje, estamos diante de 'novos tempos' e
que, diante das novas questdes que nos sdo colocadas, surge inevitavel
confronto com 0s Nossos antigos, e, por vezes, milenares postulados.142
O inc. IV do art. 1.597 refere-se a tema ainda mais polémico, ao dispor que
se presumem concebidos na constéancia do casamento os filhos havidos, a qualquer
tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcéo
artificial homologa.
O embrido resulta da fecundagdo de um oOvulo por um espermatozoide. No
caso de concepcao artificial homodloga, coletam-se Ovulos da mulher e
espermatozoides do marido ou companheiro, que sdo preparados para a fecundacgéo

em um tubo. Ocorrida a fecundacéo, o embrido é transferido para o utero da mulher.

10| EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 25.

11 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Op. cit., p. 89.

25 AVIN, Glaucia. Criticas aos conceitos de maternidade e paternidade diante das novas técnicas de reproducio
artificial. In: Revista dos Tribunais. V. 659, p. 234.
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A técnica, todavia, ndo é totalmente segura e plenamente dominada pela ciéncia, o
que resulta na coleta de diversos évulos a serem fecundados ao mesmo tempo,
gerando os chamados embrifes excedentarios ou supranumerarios. Desse fato
decorrem inUmeras questbes de ordem ética, médica, religiosa, juridica, moral e
psicolégica, a serem enfrentadas pelas sociedades contemporaneas e do futuro.'*?

Questiona-se, em linhas gerais, o que fazer com o0s embrides nao
implantados na mulher (excedentarios): se deveriam ser descartados, destruidos,
aplicados em pesquisas ou experimentos ou doados, sendo varias as solucdes
encontradas nos diferentes paises, e mais recentemente no Brasil, através da Lei da
Biosseguranca. *** A discussdo se estende & definicdo de vida humana, e do
momento de seu inicio. Para alguns, o embrido, ao formar-se, ja constitui uma vida
humana; para outros, torna-se um ser humano depois de 14 dias, ou depois de trés
semanas; e ha quem sustente que o embrido € um ser humano em potencial desde
a fecundacéo.'*

Diante de tantas incertezas, parece mais adequado o entendimento de que
os embrides excedentarios devem permanecer congelados em laboratério para

eventual implantacdo no Utero da méae, ou para doacdo de ambos a outro casal,

3 Eduardo de Oliveira LEITE traz amplo estudo sobre o tema em sua obra: Procriagdes artificiais e o Direito:
aspectos médicos, religiosos, psicologicos, éticos e juridicos., p. 63/64. As mesmas questdes foram amplamente
debatidas, no Brasil, por ocasido do julgamento da ADIn n° 3.510, pelo Supremo Tribunal Federal, em 29 de
maio de 2008, oportunidade em que se discutiu a constitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.105, de 24 de marco
de 2005, a chamada Lei da Biosseguranca. Na ocasido, o STF julgou, por maioria de votos, improcedente a acéo,
entendendo ndo ser inconstitucional o artigo da lei que permite a utilizacdo de células-tronco embrionérias,
obtidas de embriGes humanos produzidos por fertilizagéo in vitro e ndo utilizados no procedimento, para fins de
pesquisa e terapia, desde que preenchidas certas condi¢Bes, elencadas nos incisos e paragrafos do referido
dispositivo legal.

1 No Brasil, admite-se a utilizacdo de células-tronco embriondrias para fins de pesquisa e terapia. E o que
disp0e o art. 5° da Lei n® 11.105/2005, assim redigido:

“Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco embrionérias obtidas de
embriBes humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condices:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados
na data da publicacéo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicdes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética
em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica o crime
tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.”

“>Sobre 0 tema, merece referéncia artigo de Judith MARTINS COSTA, em que a autora demonstra a
necessidade de compatibilizar os novos modelos e regras decorrentes do progresso cientifico com a ética, a
dignidade da pessoa humana, e os direitos de personalidade. (Bioética e dignidade da pessoa humana: rumo a
construgdo do biodireito.)
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abrindo-se “a possibilidade de adogdo de um 'ser humano em poténcia'.” *4¢

Comungam dessa linha de raciocinio renomados juristas como Maria Helena Diniz,
Eduardo de Oliveira Leite e Glaucia Savin, que consideram inconstitucional a
Resolucdo 1358/92 do Conselho Federal de Medicina, por admitir o descarte de
embrides excedentarios, tendo em vista que estes constituem pessoas humanas em
potencial.

Além da questao referente aos embrides excedentarios, o inciso IV exige
comentarios em torno da expressao “a qualquer tempo”, da mesma forma que o
inciso 1ll. O dispositivo afirma que o embrido pode ser utilizado mesmo apds o 6bito
de um dos cOnjuges, ou companheiros, 0 que acarreta 0s mesmos problemas
sucessorios antes referidos.

Por fim, o inciso V do art. 1.597 estabelece a presuncéo da paternidade dos
filhos havidos por inseminacao artificial heter6loga, desde que tenha havido prévia
autorizacdo do marido.

A inseminacao artificial heter6loga é aquela em que o material genético
utilizado pertence a outra pessoa que nao o cénjuge ou o companheiro. Entretanto, o
doador do esperma ndo sera o pai da crianca, pois prevalecera a verdade juridica,
decorrente da vontade, em detrimento da verdade bioldgica. Dai a relevancia do
consentimento do marido (ou companheiro) em relacdo a inseminacdo de sua
mulher (ou companheira) com esperma de terceiro.

Nesse sentido € o Enunciado 104 do Centro de Estudos Judiciarios do

Conselho da Justi¢a Federal, assim redigido:

No ambito das técnicas de reproducéo assistida envolvendo o emprego de
material fecundante de terceiros, 0 pressuposto fatico da relagcao sexual é
substituido pela vontade (ou, eventualmente pelo risco da situacéo juridica
matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presuncdo absoluta ou
relativa de paternidade no que tange ao marido da mae da crianca
concebida, dependendo de manifestacdo expressa (ou implicita) de
vontade no curso do casamento.

De acordo com Guilherme Calmon Nogueira da Gama, “a melhor técnica
legislativa seria a de considerar a certeza da paternidade (ao invés de simples

presuncgao):

146 SAVIN, Glaucia. Op. cit., p. 239.
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0 que significaria a insuscetibilidade do marido impugnar a paternidade
relativamente a criangca concebida e nascida de sua esposa através da
técnica de procriagdo assistida heteréloga previamente consentida. A
hipétese ndo é de presuncao relativa (ou iuris tantum), mas de presungédo
absoluta (iuris et de iure) ou certeza da parentalidade, levando em conta a
impossibilidade juridica de se admitir a impugnacdo da paternidade
relativamente aquele que manifestou vontade no bojo do desenvolvimento
do projeto parental dos conjuges e posteriormente pretende se retratar de
tal consentimento. A paternidade ja havia se constituido desde a época da
concepcdo e do inicio da gravidez, tal como ocorreria na hipotese de
procriacdo carnal — pressupondo a relacdo sexual.™’

O mesmo entendimento € esbocgado por Sérgio Gischkow Pereira e por Luiz
Felipe Brasil Santos, que consideram ser absoluta a presuncao da paternidade se o
marido consentiu com a inseminacao heterdloga. Na auséncia de prévia autorizacao,
incidira a presuncao relativa pater is est, desde que nascido o filho na constancia do
casamento. Nesse Ultimo caso, acrescenta Luiz Felipe Brasil Santos que a

presuncao nao se aplicaria a casais que vivem em unido estavel:

[...]pela singela razdo de que na relagdo de companheirismo sabidamente
ndo vige a presungdo pater is est, pois, diferentemente do casamento (de
predominante natureza contratual), a unido estavel é fato. Assim, em
ocorrendo fecundacdo heteréloga na constancia da unido estavel, ndo ha
gque se falar em presuncdo sequer relativa de paternidade. Logo, o
reconhecimento da paternidade devera decorrer de um ato voluntario por
parte do companheiro da mde, no assento de nascimento, ou
posteriormente.”**®

Na mesma esteira, acrescenta Judith Martins Costa que:

A concregdo do principio da dignidade da pessoa pode solucionar, ainda,
algumas questdes ligadas ao direito de familia, resultantes, por exemplo,
da exigéncia de consentimento do marido ou companheiro e a
irrevocabilidade deste consentimento. Assim como ninguém pode ser
compelido a ser doador de sémen, ou a aceitar a paternidade da crianca
gue é biologicamente descendente de outra pessoa, pois a autonomia é
consequéncia do reconhecimento da dignidade, assim também o € a auto-
responsabilidade. Por isto, nos casos em que houve inseminacao
heter6loga, com o consentimento do companheiro, gerado o novo ser este
tem a sua dignidade reconhecida. Nesta perspectiva, o principio da
dignidade da pessoa conduz a uma interpretagdo conforme a Constituicdo
das demais regras do sistema acaso ndo perfeitamente compativeis e dos
demais principios, inclusive os bioéticos, tais quais os constantes do
Cédigo de Etica Médica, de modo a poder-se concluir pela preclusdo do
direito do homem que consentiu com a inseminacgdo artificial heter6loga em
sua mulher a impugnar posteriormente a paternidade, que é presumida.**

17 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 275.
18 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Op. cit.
19 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 38/39.
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E também esse o pensamento de Caio Mario da Silva Pereira, que
acrescenta nao ter sido regulamentada, no Cadigo Civil de 2002, a utilizacdo das
técnicas de reproducdo assistida por pessoas nao casadas, como Sao 0S
conviventes, 0s solteiros, 0s homossexuais, ou as pessoas sem um relacionamento
estavel.™

Mais recentemente, foi formulado o Enunciado n® 258 na Ill Jornada de
Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos do Judiciario, do Conselho da Justica

Federal, ocorrida no final do ano de 2004, assim redigido:

N&o cabe a acdo prevista no art. 1.601 do Cdédigo Civil se a filiagéo tiver
origem em procriacdo assistida heterdloga, autorizada pelo marido nos
termos do inciso V, do art. 1597, cuja paternidade configura presuncao
absoluta.

Sendo assim, entende-se hoje que a paternidade ndo pode mais ser negada
sob o argumento da ndo existéncia da relagdo bioldgica, ficando o filho amparado
pela presuncéo estabelecida neste artigo.*>*

Ao contrario da inseminacdo homodloga, a inseminacéo heterdloga néo gera
problemas sucessorios, pois deve ser realizada na constancia da sociedade
conjugal, e ndo a qualquer tempo.

Percebe-se, destarte, que os artigos 1.593 e 1.597 possibilitaram a
introducéo, no Cdédigo Civil, de um novo modo de ver a familia e a filiacdo, calcado
na vontade e na afetividade, e ndo mais unicamente nos lacos biol6gicos. Trata-se
de introducéo ainda acanhada do critério socioafetivo, cujo reconhecimento deve-se
em muito ao esfor¢co da doutrina e da jurisprudéncia patrias, no sentido de adaptar
as disposicbes do novo Codigo aos principios constitucionais, mas sem duvida de
grande importancia, por constituir o passo inicial para a contemplacdo da
socioafetividade no pais.

10 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos., p. 171.

51 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 168/169. Lembra o0 autor que cumpre ainda editar, com urgéncia,
no Brasil, legislacdo que cuide de outros aspectos relevantes referentes a reproducdo humana assistida e, em
especial, a inseminacdo artificial heteréloga, como por exemplo, lei que regulamente os requisitos formais
necessarios a que o doador do sémen consinta, no ato da doacdo, com a atribuicdo da paternidade ao marido,
renunciando a qualquer tipo de vinculo para com a crianca. Destaca, ainda, que tramitam, no Congresso
Nacional, alguns projetos de lei que visam a regulamentacdo juridica dos procedimentos de reproducdo humana
assistida, sendo o projeto mais importante e discutido de autoria do Senador Licio Alcantara: PLS n° 90/1999.
Através dele, busca-se regulamentar “as formas de utilizacdo das técnicas de reproducdo assistida, o
consentimento livre esclarecido, as responsabilidades dos servicos de satde que realizam a reproducéo assistida,
as doacdes de gametas, as regras para a implantacdo dos embrides, a filiagdo da crianca, as infragdes penais e
penalidades.” (fls. 170/171).
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De outro lado, a complexidade das questdes decorrentes da bioética estédo a
exigir intensa participagdo de juristas e magistrados na interpretacdo e na
complementacdo de normas que regulam os efeitos das procriacfes artificiais, sem
perder de vista o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, expresso
na Constituicio Federal, e a importancia da Etica para o Direito, pois “os grandes

temas juridicos sdo também os grandes temas éticos.”**?

152 Expresséo utilizada por Judith MARTINS COSTA. Op. cit., p. 44.
72



PARTE Il - O DIREITO A FILIACAO EM FACE DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

1 CONSTITUICAO, DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITO PRIVADO

1.1 ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O Cadigo Civil de 1916 foi fruto da doutrina individualista e voluntarista
incorporada nas codificacfes do século XIX, que seguiram o modelo do Cddigo de
Napoledo de 1804, considerado como verdadeiro “icone do potencial criador da
razdo moderna”>®. Na época, o valor fundamental era o individuo, e o direito civil
identificava-se com o proprio Cadigo Civil, que procurava regular, de forma completa
e rigorosa, as relacfes entre as pessoas privadas, seu estado, sua capacidade, sua
familia e, principalmente, sua propriedade.* Desta forma, afirmava-se, com algum
significado, que “o Cddigo Civil Brasileiro, como os outros codigos da época, era a
Constituicao do direito privado.”**®

Cumpria ao direito civil garantir a atividade econbmica privada e
proporcionar a estabilidade necessaria ao sujeito de direito através de regras fixas e
estaveis, afastadas da ingeréncia do Poder Publico ou de particulares que
dificultassem a circulacdo das riquezas. Assim, o direito publico ndo interferia na
esfera privada, e o Cdodigo Civil assumia “o papel de estatuto unico e monopolizador
das relagdes privadas.”**

No entanto, 0s movimentos sociais iniciados na Europa na segunda metade

do século XIX, com reflexos na politica legislativa brasileira do século XX, e as

1% DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Principios e Regras: Entre Alexy e Dworkin. In: MORAES, Maria
Celina Bodin de.(Org.) Principios do Direito Civil Contemporaneo., p. 549.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-constitucional.,
p. 04.

1% TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 02 ¢ 03. “Essa espécie de papel constitucional do Codigo Civil e a crenga
do individualismo como verdadeira religido marcam as codificaces do século X1X e, portanto, 0 nosso Cédigo
Civil de 1916, fruto de uma época que Stefan Zweig, em sintese feliz, designaria como ‘o mundo da
seguranga’”...” Ao direito civil cumpriria garantir & atividade privada, e em particular ao sujeito de direito, a
estabilidade proporcionada por regras quase imutaveis nas suas relagdes econémicas.”

1% Tepedino, G. Idem, p. 3.
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novas conquistas da ciéncia e da tecnologia, acabaram provocando o declinio da era
de estabilidade e seguranca proporcionada pelos cédigos modernos, assentados no

157 tornando inevitavel a necessidade de intervencéo estatal cada vez

positivismo
mais acentuada na economia.

Jé na primeira metade do século XX, o Estado brasileiro passou a intervir na
economia, inicialmente através da edicdo de legislacdo de emergéncia - incapaz de
alterar a centralidade do Cdédigo Civil - e, mais tarde, por meio de legislacdo
extravagante - que passou a formar um direito especial, paralelo ao direito comum
codificado. Desta forma, deu-se inicio a uma proliferacdo dos chamados
microssistemas 8 | ou leis com a caracteristica de especializacdo, que
representaram uma profunda alteracéo na dogmatica e no papel do Codigo Civil, que
aos poucos foi perdendo a sua posicao de Constituicdo do direito privado.

Inteiros setores da atividade privada passaram a ser disciplinados através
das leis especiais, também chamadas de estatutos, que ndo se limitavam a tratar
apenas do direito substantivo, contendo igualmente normas de direito processual, e
muitas vezes tipos penais ou regras de direito administrativo, além de “principios
interpretativos”.*>

Finalmente, a Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 representou o
inicio de uma nova fase no direito brasileiro, ao definir principios e valores
especificos concernentes as relacdes de direito civil e, em particular, referente aos
direitos da personalidade e a propriedade. O novo texto constitucional interveio nas
relagBes de direito privado, através de principios e normas, determinando os critérios
de interpretacdo do desatualizado Cdédigo Civil e de cada uma das leis especiais.
Com isso, proporcionou a reunificagdo do sistema, ja desfeito pela existéncia dos
diversos estatutos setoriais, “deslocando para a tabua axiologica da Constituicdo da
|.n160

Republica o ponto de referéncia antes localizado no Cédigo Civi

A nova Carta veio com nova tabua de valores, demonstrando intensa

57 Na época, a caracteristica fundamental do direito era o seu caréter positivo. O positivismo constituia, em
sintese, na limitagdo da ciéncia ao que era dado “positivamente”. “Comumente, fala-se em positivismo juridico
como a doutrina que preconiza o respeito a regra independentemente do seu conteldo e das conseqiiéncias de sua
aplicacdo (0 adagio ‘gezetz is gezets’), a total aversdo aos valores, a sua imposi¢do pela forga, etc.” (DANTAS,
Marcus Eduardo de Carvalho. Principios e Regras: Entre Alexy e Dworkin. In: MORAES, Maria Celina Bodin
de. (Org.) Op. cit., p. 551.) Ver também: BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico., p. 89-90.

158 Como exemplos dos chamados microssistemas podemos citar o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
Cddigo de Defesa do Consumidor, a Lei de LocagGes, a Lei do Direito Autoral, o Estatuto da Terra, entre outros.
(MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 8; TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 8).

9 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 8.

160 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 13.

74



preocupagdo com as questbes sociais, o que se verifica na maior intervengao do
Estado na busca da justica distributiva, especialmente na esfera familiar, onde houve
alteracdes profundas provocadas pelos artigos 226 (que incluiu na concepcéao de
familia o conceito de entidade familiar) e 227 (que redimensionou a idéia de filiacao).

Em seu art. 1°, Ill, a Carta Magna consagrou o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica, que antecede todo o texto
constitucional. Desta forma, trata-se de um principio fundamental, a que foi atribuido
o valor supremo de alicerce da nova ordem juridica democratica, objetivando a
construcdo de uma sociedade pautada na liberdade, na justica, na solidariedade e
na igualdade formal e material, para a promoc&o do bem de todos.®*

A especial protecdo da pessoa, enquanto ser dotado de dignidade, passou a
primeiro plano a tutela dos interesses existenciais, em contraposicao aos interesses
patrimoniais, posto que a dignidade da pessoa humana tornou-se valor fundante do
Estado Social contemporaneo.

Com efeito, na passagem do Estado Liberal para o Estado Democratico de
Direito verificou-se substancial alteracdo de valores, sendo o exagerado
patrimonialismo que caracterizou os codigos modernos substituido pela tutela
privilegiada da pessoa humana, que passou a constituir o centro de referéncia da
nova ordem constitucional.

A dignidade, como valor existencial, inerente ao ser humano, foi elevada a
valor maximo que passou a permear todo o ordenamento, impondo novo critério
hermenéutico de abrangéncia significativa, no sentido de proporcionar o ambiente
necessario ao desenvolvimento da personalidade de cada individuo e da
humanidade em geral. Como sintetizou Cristiano Chaves de Farias, “ruiu o império
do 'ter', sobressaindo a tutela do 'ser' ”.1%?

Essa alteracdo de valores apareceu como marca do direito contemporaneo,
a partir de acontecimentos historicos, em nivel internacional, que apontaram os
riscos do poder detentor Estado em contraposicdo a fragilidade dos individuos
humanos isolados, e da complexidade das rela¢ces decorrentes do desenvolvimento
da ciéncia e da tecnologia.

As atrocidades praticadas contra individuos e contra a humanidade como

161 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e
dignidade humana., p. 85.
2 EARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia.,, p. 04.

75



um todo pelo nazifacismo, durante a Il Grande Guerra, conduziram a necessidade
de criarem-se mecanismos garantidores de efetiva prote¢céo e respeito pela pessoa
humana, vista de forma individualizada ou como componente de um grupo social.
Essa preocupacao em coibir condutas abusivas e atentatorias a integridade humana
motivou a elaboracdo da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos da ONU, em
1948 que, inspirada na concepcéo kantiana®®®, proclamou serem os homens livres e
iguais em dignidade e direitos.*®*

O desejo de assegurar a todos uma existéncia digna restou igualmente
expresso em textos constitucionais editados ao longo do século XX — notadamente
na segunda metade, que passaram a reconhecer a dignidade da pessoa humana
como principio fundamental, norteador de toda a ordem juridica positiva e das
relacbes humanas.

Entre os paises da Europa que introduziram, de forma expressa, em suas
Constituicdes, a dignidade da pessoa humana, podem ser citados a Alemanha, a
Espanha e Portugal, salientando-se que o enquadramento adotado pelos dois

Gltimos serviu de inspiracdo ao constituinte brasileiro de 1988.%° Como assevera

163 K ANT, Immanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes., p. 77. O filésofo defendia a necessidade de
engrandecer o ser humano que, por ter natureza racional e possuir autonomia de vontade para agir e
autodeterminar-se, deveria estar no destino final de todas as coisas, existindo como um fim em si mesmo. Para
ele, os seres irracionais possuiam valor relativo, como meios, podendo ser chamados de coisas, diferindo das
pessoas, que existem como fins em si mesmas, sendo merecedoras de respeito e de dignidade. Dentro dessa linha
de raciocinio, todo e qualquer ser humano é digno. Para melhor explanar seu pensamento, argumentou Kant,
apoiado no racionalismo do séc. XVIII: “No reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta
acima de todo o preco e, portanto, ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade.” A doutrina de Kant, além
de constituir um marco, que deu novo rumo ao pensamento filos6fico em relacdo a épocas anteriores, costuma
ser vista como oposta a concepcdo de Hegel, para quem a dignidade estava obrigatoriamente ligada a idéia de
eticidade, devendo ser conquistada, ja que “o ser humano nio nasce digno ” (expressao utilizada por SARLET,
Ingo Wolfgang., em sua obra Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicédo de
1988., p. 37). Ver também: CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia., p. 394/395; BIRLEFELDT, Heiner.
Filosofia dos Direitos Humanos., p. 61 e ss.

1640 Artigo I da Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948 esta assim redigido: “Todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns
aos outros com espirito de fraternidade.” (COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Historica dos Direitos
Humanos., p. 235).

165 |_embra Maria Celina Bodin de MORAES (Op. cit., p. 82/83) que a Lei Fundamental de Bonn, de maio de
1949, costuma ser apontada como o primeiro documento legislativo a consagrar o principio da dignidade da
pessoa humana em termos mais incisivos, ao dispor, no seu art. 1, 1, “A dignidade do homem ¢ intangivel.
Respeité-la e protegé-la é obrigacdo de todos os poderes estatais.” E prossegue a autora: “Do mesmo modo, a
Constituicdo portuguesa de 1976, promulgada apés o longo periodo de ditadura salazarista, estabelece, em seu
art. 1°:’Portugal é uma Republica soberana, baseada, entre outros valores, na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.” Igualmente, a
Constituicao espanhola de 1978, adotada em seguida ao fim da republica franquista, estabelece no art. 10, § 1:’A
dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o
respeito a lei e aos direitos dos demais sao fundamentos da ordem politica e da paz social.”””. Sobre o tema, em
especial sobre a Constituicdo espanhola, ver: SEGADO, Francisco Fernandez. “La dignidad de la persona como
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Ingo Wolfgang Sarlet, o constituinte de 1988, inspirando-se, neste particular,
especialmente no constitucionalismo lusitano e hispanico, “preferiu nao incluir a
dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias fundamentais,
guindando-a, pela primeira vez a condigdo de principio (e valor) fundamental...” 1

Com efeito, a dignidade humana, entre nés, restou positivada logo apés o
preambulo da Constituicdo Federal, em seu art. 1° inciso Ill, na qualidade de
principio fundamental orientador do ordenamento como um todo, e ndo apenas
como um dos direitos e garantias individuais essenciais, como aconteceu em outros
paises dos continentes europeu e americano.®’

Percebe-se, desta forma, que o reconhecimento e a positivacdo da nocgao
de dignidade, como valor intrinseco da pessoa humana no ambito juridico-
constitucional, sdo recentes, ja que datam do século XX.'®® No entanto, na

Antiguidade classica, a expressédo dignidade da pessoa humana ja era utilizada para

valor supremo del ordenamiento juridico espafiol y como fuente de todos los derechos”. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.) Jurisdicdo e Direitos Fundamentais. p. 99 e ss. Ver também: SILVA, José Afonso da. A
dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. In: Revista de Direito Administrativo, p. 89.
6SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 69. Segundo refere o autor, “a positivagdo na condi¢io de principio
juridico-constitucional fundamental é, por sua vez, a que melhor afina com a tradigdo dominante no pensamento
juridico-constitucional luso-brasileiro e espanhol, apenas para mencionar os modelos mais recentes e que tém
exercido — ao lado do paradigma germanico — significativa influéncia sobre a nossa propria ordem juridica.”

7 SARLET, I. W. Idem, p. 64/66. A fim de ilustrar como a dignidade da pessoa humana ainda n&o foi
completamente absorvida pelas ConstituicGes contemporéneas, o autor relaciona alguns paises ou grupo de
paises que ja reconhecem tal valor como fundamental e vinculante de toda a ordem constitucional, o que
demonstra existir hoje uma “irresistivel tendéncia a ser (a dignidade humana) saudada com entusiasmo e
esperanga”, no plano internacional, por todas as Constituicdes dos Estados Democréticos. (p. 67). Entre os
exemplos citados, estdo a Alemanha, a Espanha, a Irlanda, a Grécia, Portugal, a Italia, e a Bélgica, no ocidente
europeu, além da Rdssia, na Europa oriental, e do Brasil, do Paraguai, de Cuba, Venezuela, Peru, Bolivia,
Guatemala e Chile, na América. Lembra o autor, ainda, que, no ambito supranacional, a Unido Européia também
j& assumiu o compromisso de respeito a dignidade humana, intengdo que ficou consignada na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia de 2000, e que vem firmemente ratificada em reiteradas decisfes do Tribunal
de Justica das Comunidades Europeéias. Ver também: MORAES, Maria Celina. Op. cit., p. 83. Transcreve a
autora o disposto no artigo primeiro da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, assinada em Nice
em dezembro de 2000, ¢ incorporada como Titulo II a Constituicdo Européia: “A dignidade do ser humano é
inviolavel. Deve ser respeitada e protegida”. A Carta tem um capitulo dedicado a dignidade (Capitulo I), onde se
encontram tutelados o direito a vida, a integridade do ser humano, a proibigdo de torturas e de tratamentos
desumanos ou degradantes, e a proibigdo a escraviddo e ao trabalho forcado.

168 A respeito do histérico e da evolugéo do pensamento em torno da idéia de dignidade da pessoa humana, o que
parece necessario para a melhor compreensdo de seu significado e contetido, diante da complexidade do tema,
ver SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 29/62; PETTERLE, Selma Rodrigues. O Direito Fundamental a
Identidade Genética na Constitui¢do Brasileira. p. 61/87; COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit.,, p. L e ss.;
SEELMAN, Kurt. Pessoa e Dignidade da Pessoa Humana na Filosofia de Hegel. Tradugdo de Rita Dostal
Zanini. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e
Direito Constitucional., p. 46 e ss.; WEBER, Thadeu. Etica e Filosofia Politica: Hegel e o Formalismo
Kantiano., p. 63 e ss. EDELMAN, Bernard. La dignité de la personne humaine, un concept nouveau. In: PAVIA,
Marie-Luce; REVETT, Thierry (Dir.). La dignité de la personne humaine., p. 25/34; MODERNE, Frank. La
dinité de la personne comme principe constitutionnel dans les constitutions portugaise et francaise. In:
MIRANDA, Jorge (Org.). Perspectivas Constitucionais — Nos 20 anos da Constituicdo de 1976., p. 199;
MORAES, Maria Celina. Op. cit., p. 71 e ss.; PAVIA, Marie-Luce. REVET, Thierry. (Directeurs). Op. cit..
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significar o status social do individuo na sua comunidade. Mais adiante, no periodo
medieval, afirmava-se que a racionalidade do ser humano permitia-lhe a construcao
livre e independente do seu destino, encontrando-se o fundamento de sua dignidade
“na circunstancia de que o ser humano foi feito & imagem e semelhanga de Deus™*®.

J& na Renascenca e na Idade Moderna, esta dominada pelo jusnaturalismo
francés e pelo pandectismo alemdo, a concepcdo de dignidade humana
desvinculou-se da religido cristd, passando a ser entendida como derivada da
capacidade do homem de optar e de agir, de criar suas proprias leis, e ndo mais
como resultante do poder de um Criador. Houve um processo de racionalizagao,
embora mantida, na esséncia, a idéia classica de que todas as pessoas seriam
iguais em liberdade e em dignidade.

O filésofo Immanuel Kant tem sido considerado como um dos pensadores
mais marcantes dessa época, por ter sua teoria influenciado o pensamento
contemporaneo do mundo ocidental, ao estabelecer que 0s seres racionais sao
impregnados de dignidade “porque a sua natureza os distingue ja como fins em si
mesmos, quer dizer como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e
que, por conseguinte, limita nessa medida todo o arbitrio (e € um objeto de
respeito).” ’° Nesse sentido, toda pessoa possui dignidade, idéia que ainda hoje
permanece verdadeira, encontrando-se na base do pensamento do nosso século.*™

A concepcao kantiana de dignidade foi confrontada por outros pensadores,
destacando-se entre eles Georg Wilhelm Friedrich Hegel (séc. XIX), para quem a
dignidade deveria ser conquistada, por assentar-se na idéia de eticidade. Para o
fildsofo alemao, “o reconhecimento reciproco € o fundamento da dignidade e, ao

mesmo tempo, a conseqiiéncia da opgdo por um estado juridicamente ordenado.” 2"

189 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 31. Ver também: MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 78/79.
Y70 K ANT, Immanuel. Op. cit., p. 68.

1 para Ingo Wolfgang SARLET (Op. cit., p. 34/35), ainda que o pensamento de Kant esteja a embasar a
fundamentagdo pds-moderna do conceito de dignidade da pessoa humana, tal concepgdo deve ser criticada por
seu “excessivo antropocentrismo”, a0 afirmar que a pessoa humana, devido a sua racionalidade, é superior aos
demais seres vivos. Menciona que “Para além disso, sempre havera como sustentar a dignidade da propria vida
de um modo geral, ainda mais numa época em que o0 reconhecimento da protecdo do meio ambiente como valor
fundamental indica que ndo mais esta em causa apenas a vida humana, mas a preservagdo de todos 0s recursos
naturais, incluindo todas as formas de vida existentes no planeta, ainda que se possa argumentar que tal protecdo
da vida em geral constitua, em altima analise, exigéncia da vida humana e de uma vida humana com dignidade.”
Lembra que existe hoje uma tendéncia de protecdo legal e constitucional da fauna, da flora, e dos demais
recursos naturais, e de impedir atos de crueldade contra outros seres vivos, por revelar certo conteddo de
indignidade.

12 SEELMAN, Kurt. Pessoa e Dignidade da Pessoa Humana na Filosofia de Hegel. Traducéo de Rita Dostal
Zanini. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Op. cit., p. 51/52.
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Todavia, embora Hegel tenha colocado “em destaque a sua dimensé&o

»173

comunicativa (da dignidade) foi a concepcédo de Kant que mais influenciou o

pensamento pés-moderno, diante da atual tendéncia de ampliar o conceito de

174

dignidade ~"*, para auxiliar sua compreensdo em face dos avancos da ciéncia e da

tecnologia, notadamente nas &areas da biomedicina e da engenharia genética, e
ainda para facilitar sua aceitacdo como conceito universal e multicultural.*”

Discorrendo sobre o tema, Judith Martins Costa ensina:

Como explica Bernard Edelman, embora a palavra 'dignidade’ fosse ha
muito conhecida, e a idéia de uma dignidade prépria ao homem remonte a
filosofia de Kant, a idéia da existéncia de uma protecdo juridica que €&
devida em razédo da dignidade liga-se fundamentalmente a um duplo
fendmeno, a barbérie nazista (que fez alcancar a idéia de crimes contra a
humanidade, no Tribunal de Nuremberg) e a biomedicina, que coloca em
xeque a propria identidade da humanidade como espécie.'’

Na tentativa de buscar respostas para questdes provocadas pelo progresso
da biotecnologia (protecdo juridica do embrido; manipulacdo de materiais genéticos;
regulamentacdo das procriacfes artificiais; responsabilidade por bancos de sémen;
determinacdo do inicio e do fim da vida e conceito de pessoa; maternidade de
substituicdo; questdes atinentes a paternidade e a filiacdo; entre outras), Selma
Rodrigues Petterle incluiu, em sua analise, estudos sobre a concepcao de dignidade
desenvolvida por autores contemporaneos como Ronald Dworkin e Jirgen
Habermas.'’”” Segundo referiu a autora, esses fil6sofos vém abordando tais temas

de forma especifica, e contribuindo para uma melhor compreensao da nocédo de

173 Expresséo utilizada por Selma Rodrigues PETTERLE (Op. cit., p. 62).

1 KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Kant entende que o dever se configura através de uma forma
que deve valer universal e incondicionalmente para toda e qualquer acdo moral, e reassenta a questdo da
moralidade em novas bases, resumidas no que ele denominou de “imperativo categérico”.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 39. Nesse sentido, lembra o autor a posigdo de Otfried Hoffe, “no
sentido de que uma vinculagdo da nocéo de dignidade da pessoa humana a tradi¢do judaico-cristd ou mesmo a
cultura européia, poderia justificar a critica de que a dignidade ndo constitui um conceito e postulado
intercultural e secularizado, o que, por sua vez, acabaria sendo um obstéaculo a propria universalizagdo e — nesse
sentido — um fator impeditivo de uma globalizagio da dignidade num contexto multicultural...”

76 MARTISN-COSTA, Judith. Op. cit., p. 36

Y7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
Em sua anélise, o autor trata dos chamados casos dificeis (hard cases), para 0s quais ndo existe uma Unica e
correta solucdo. Nesses casos, ha necessidade metodoldgica de aplicar principios constitucionais na busca da
melhor solugdo, multiplicando-se, na pratica, as hip6teses de colisdo de principios. Em linhas gerais, poder-se-ia
definir um caso dificil aplicando-se critérios de racionalidade, tais como: a) € um caso que nao tem solucdo; b) é
um caso que tem uma solucdo inaceitavel; ¢) € um caso que tem mais de uma solucdo, e as solugdes sdo
incompativeis entre si. Ver também: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio
Afonso da Silva. 5 ed. Alemd. S8o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 2008; ALEXY, Robert. Teoria da
Argumentacéo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005; DWORKIN,
Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade.
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dignidade da pessoa humana em nossos tempos.*™

Esse breve historico da idéia de dignidade tem o intuito de demonstrar a
complexidade do tema, que tem sido objeto de permanente estudo entre filosofos e
politicos desde a Antiguidade, e ainda ocupa posicdo de destague nos
ordenamentos juridicos de varios Estados contemporaneos, alcancando em muito
deles a qualificagao de valor fundamental orientador da ordem constitucional, como
acontece no Brasil.*"®

Ainda assim, trata-se de nocdo de dificil conceituacdo, suscetivel de
diferentes interpretacbes no tempo e no espago, mas que, sem davida, vem sendo
entendida como atributo indissociavel de toda e qualquer pessoa humana. A
dignidade constitui valor fundamental e perene da humanidade, que deve ser
protegido, respeitado e, até mesmo, promovido pelo Estado.

Embora reconhecendo a dificuldade de conceituar a dignidade da pessoa
humana, Ingo Wolfgang Sarlet, ap0s detalhada analise de seu conteddo e

significado, formulou a seguinte proposta:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢6es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da E)répria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.®

Por seu turno, Luiz Antonio Rizzato Nunes, comentando o mesmo principio,

esclarece:

8 PETTERLE, Selma Rodrigues. Op. cit., p. 72/78 e 81. Para a autora, deve-se buscar um dialogo entre as
concepgOes de Kant, Hegel, Dworkin e Habermas, em se tratando da problematica posta pelas novas tecnologias,
evitando leituras reducionistas e unilaterais da dignidade e afastando radicalismos, ja que a honestidade cientifica
estd em compreender o significado e o contelido dessa dignidade “no dmbito de uma comunidade inclusiva e
efetivamente preocupada com o reconhecimento, a protecdo e a promocédo da dignidade da pessoa humana nos
ordenamentos juridico-constitucionais.”

9 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 84. Refere a autora que o valor da dignidade alcanca todos os
setores da ordem juridica, e “parece ser o Unico principio capaz, na atualidade, de conferir a unidade axioldgica e
a ldgica sistematica necessarias a recriacdo dos institutos juridicos e das categorias do direito civil”. Enfatiza:
“Nesse ambiente, de renovado humanismo, a vulnerabilidade humana sera tutelada, prioritariamente, onde quer
que se manifeste. Terdo precedéncia os direitos e as prerrogativas de determinados grupos considerados, de uma
maneira ou de outra, frageis e que estdo a exigir, por conseguinte, a especial protecdo da lei. Nestes casos estdo
as criancas, os adolescentes, 0s idosos, os portadores de deficiéncias fisicas e mentais, os ndo-proprietarios, 0s
consumidores, os contratantes em situacdo de inferioridade, as vitimas de acidentes andnimos e de atentados a
direitos da personalidade, os membros da familia, os membros de minorias, entre outros.”

180 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 62.

80



[...] a dignidade nasce com a pessoa. E-lhe inata. Inerente & sua esséncia.
Mas acontece que nenhum individuo é isolado. Ele nasce, cresce e vive no
meio social. E ai nesse contexto sua dignidade ganha — ou, como veremos,
tem o direito de ganhar — um acréscimo de dignidade. Ele nasce com
integridade fisica e psiquica, mas chega um momento de seu
desenvolvimento que seu pensamento tem de ser respeitado, suas acoes e
seu comportamento — isto é, sua liberdade — sua imagem, sua intimidade,
sua consciéncia — religiosa, cientifica, espiritual — etc, tudo compde sua
dignidade...” E complementa: “Ter-se-a, entdo, que incorporar no conceito
de dignidade uma qualidade social como limite a possibilidade de garantia.
Ou seja, a dignidade s6 é garantia ilimitada se nao ferir outra.®*

Por tais razbes, tem-se afirmado que, embora cada pessoa tenha sua
prépria dignidade — que ndo deve ser violada — ndo se pode entendé-la como
absoluta, em respeito a igual dignidade de todos os demais seres humanos, uma vez
que a coexisténcia humana é caracteristica da sociedade contemporanea. Assim, o
principio da dignidade humana encerra diferentes funcdes: a de garantir a vontade
livre e a integridade de cada individuo, e a de garantir o respeito a autodeterminacéo
e a integridade psicofisica dos outros individuos que integram o mesmo grupo social.

Maria Celina Bodin de Moraes indica, como principais corolarios da
dignidade humana, a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a
solidariedade, concluindo que “o0 que se visa proteger é o valor da personalidade
humana, sem limitacbes de qualquer género, ressalvadas aquelas postas no
interesse de outras pessoas, dotadas de igual dignidade.”*®?

Na visdo da autora, a dignidade humana fundamenta-se, em primeiro lugar,
no principio da igualdade, ou “no direito de nao receber qualquer tratamento
discriminatério, no direito de ter direitos iguais aos de todos os demais.”*®* Nesse
sentido, convém fazer referéncia a atualidade de Rui Barbosa, ao sugerir teses
extremamente avancadas para o seu tempo, como é 0 caso da necessidade de

tratamento desigual s pessoas desiguais.'®* Atualmente, legitima-se a existéncia de

181 NUNES, Luiz Antdnio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. p. 49 e 50.

182 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 114.

% MORAES, M. C. B. de. Idem., p. 86. Ou, nas palavras de José¢ Afonso da SILVA (Op. cit., p. 93): “Porque a
dignidade acompanha o homem até sua morte, por ser da esséncia da natureza humana, é que ela ndo admite
discriminacdo alguma e ndo estara assegurada se o individuo é humilhado, discriminado, perseguido ou
depreciado, pois, como declarou o Tribunal Constitucional da Republica Federal da Alemanha, ‘a4 norma da
dignidade da pessoa humana subjaz a concepgao da pessoa como um ser ético-espiritual que aspira a determinar-
se e a desenvolver-se a si mesma em liberdade’”.

184 BARBOSA, Rui. Oragdo dos Mogos., p. 26. “A regra da desigualdade nio consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais séo desvarios da inveja, do orgulho, ou
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especial protecdo a determinados grupos de pessoas, minoritarios ou nao, desde
que mais vulneraveis ou desfavorecidos, diante do respeito as diferencas e a cultura
das minorias, tendo em vista o principio da igualdade.*®®

Quanto ao principio da integridade psicofisica, a mesma autora entende que
serve para trazer certas garantias penais, como o direito de ndo ser torturado, mas
também para contemplar, na esfera civel, o direito a existéncia digna e a saude,
incluindo numerosos direitos da personalidade, tais como: o direito a vida; o direito
ao nome; o direito a imagem; o direito a honra; o direito a privacidade; o direito ao
corpo; e o direito a identidade pessoal ou, em resumo, o direito a um “completo bem-
estar psicofisico e social”.'®® Nesse aspecto, os maiores dilemas derivam da préatica
quotidiana da biomedicina, na atualidade, que ja impdem a necessidade do
estabelecimento de limites externos, tanto de natureza ética como de natureza
juridica.*®’

Por principio da liberdade individual, deve-se entender o direito a
privacidade, a intimidade e ao livre exercicio da vida privada. Ou, nas palavras de
Maria Celina Bodin de Moraes: “Liberdade significa, cada vez mais, poder realizar,
sem interferéncias de qualquer género, as proprias escolhas individuais — mais: o

préprio projeto de vida, exercendo-o como melhor convier.”*®® Entretanto, o direito de

da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo
igualdade real.”

185 Nesse sentido, convém lembrar o caso das mulheres que, embora ndo sejam consideradas como um grupo de
pessoas, € representem a maioria da populacdo em muitos paises, sofreram discriminagfes durante muitos
séculos, ficando excluidas de direitos politicos e sociais. Apenas ha pouco tempo, e na medida em que hoje
existe o principio da igualdade, é que elas passaram a ter seus direitos respeitados, embora ainda sejam vistas em
posicdo desvantajosa, se comparadas ao género masculino, em muitas situa¢fes, como é o caso de certos
empregos, postos de chefia, cargos eletivos, entre outros. (DUBY, Georges. PERROT, Michelle. Histdria das
Mulheres no Ocidente: O Século XX.) Da mesma forma, se pode citar o atual direito a igualdade de tratamento
entre todos os filhos, sem discriminagdes, direito esse que se tornou prioritario, devendo ser protegido e
assegurado pelo Estado. A crianga e o adolescente dispdem hoje de tratamento prioritério, na forma do art. 27 do
ECA. Entretanto, foi necessario muito tempo, na evolucéo histérica da civilizagdo ocidental, para que se
atingisse tratamento juridico igualitario entre todos os filhos, independentemente de suas origens e do tipo de
relacionamento entre seus pais.

18 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 96. “Atualmente, as maiores perplexidades em torno do tema
dizem respeito ao extraordinario desenvolvimento da biotecnologia e as suas conseqiiéncias sobre a esfera
psicofisica do ser humano. Assim, por exemplo, no ambito do que comeca a se configurar como um novo ramo,
o do ‘biodireito’, ainda sem regulamentac¢do juridica adequada, encontram-se 0s problemas decorrentes da
reproducdo assistida — como a procriagcdo post-mortem e o congelamento de embribes -, da privacidade dos
dados genéticos, da experimentacdo em seres humanos, dos atos de disposicdo sobre o préprio corpo, dos
transplantes, da mudanca de sexo, acontecimentos plenamente factiveis desde a aquisi¢do, cada vez mais veloz,
das tecnologias necessarias. Tais problemas, também designados como demandas relativas a direitos humanos de
quarta geracdo, apresentam alguns efeitos especialmente assustadores, decorrentes da possibilidade de
manipulagdo — para clonagem, por exemplo — do patriménio genético dos seres humanos.”

187 Tais temas séo tratados pela bioética e pelo biodireito.

188 MORAES, M. C. B. de. Idem, p. 108.
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liberdade da pessoa sera sempre sopesado com o dever de solidariedade social,
para que a sociedade se desenvolva livre e justa, sem excluidos ou marginalizados,
garantindo a todos uma existéncia digna.

Por dltimo, o principio da solidariedade, contido no art. 3°, inc. I, ¢/c o inc. lll,
da Constituicdo da Republica’®®, garante que, através dele, se alcance o objetivo da
“igual dignidade social”.**® Os principios da solidariedade e da igualdade s&o
instrumentos e resultados da atuacdo da dignidade social das pessoas dentro da
sociedade. Pode-se afirmar que a solidariedade constitui fundamento para que se
evitem danos dos mais diversos tipos aqueles mais desprotegidos no ambito familiar,
aos socios minoritarios, aos consumidores, aos locatérios, as criancas e aos
adolescentes, aos idosos, aos homossexuais, aos portadores de necessidades
especiais, a todos os excluidos em geral e a quaisquer outras pessoas mais
vulneraveis ou em situacdo de inferioridade.

Eventuais danos ou lesdes aos direitos decorrentes de tais principios séo
suficientemente graves para gerarem reparacdo por dano moral. Segundo Maria
Celina Bodin de Moraes, “A reparacdo do dano moral transforma-se, entdo, na
contrapartida do principio da dignidade humana: é o reverso da medalha.”**

Assim, deve-se inibir ou reparar todo e qualquer tipo de tratamento desigual
— sem descuidar da injustica provocada pelo tratamento idéntico aos que sé&o

189 «CF - Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il — garantir o desenvolvimento nacional,

111 — erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.”

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 111. A expressdo é utilizada originalmente por Pietro
PERLINGIERI (Op. cit., p. 37). Segundo o autor, “Uma das interpretagdes mais avangadas é aquela que define a
nogdo de igual dignidade social como o instrumento que ‘confere a cada um o direito ao respeito inerente a
qualidade de homem, assim como a pretensdo de ser colocado em condicBes idbneas a exercer as proprias
aptidbes pessoais, assumindo a posicdo a estas correspondentes.”” O mesmo autor exemplifica: “ Ndo pode
existir igual dignidade social entre os cidaddos quando existe quem tem a possibilidade de escolher o trabalho de
acordo com a propria vocagdo e quem, ao contrério, ndo se encontra nas mesmas condigdes.” Assim, esclarece:
“De acordo com a interpretacdo mais restrita, a igual dignidade social impde ao Estado agir contra as situagdes
econdmicas, culturais e morais mais degradantes e que tornam os sujeitos indignos do tratamento social
reservado & generalidade.” Por seu turno, José¢ Afonso da SILVA (Op. cit., p. 93) acrescenta: “ E de lembrar que
constitui um desrespeito a dignidade da pessoa humana um sistema de profundas desigualdades, uma ordem
econdmica em que inumeraveis homens e mulheres sdo torturados pela fome, inUmeras criangas vivem na
inani¢do, a ponto de milhares delas morrerem em tenra idade. ‘Nao é concebivel uma vida com dignidade entre a
fome, a miséria e a incultura’, pois ‘a liberdade humana com freqiiéncia se debilita quando o homem cai na
extrema necessidade’, pois a ‘igualdade e dignidade da pessoa exigem que se chegue a uma situacdo social mais
humana e mais justa. Resulta escandaloso o fato das excessivas desigualdades econémicas e sociais que se dédo
entre os membros ou os povos de uma mesma familia humana. S8o contrérios a justica social, a equidade, a
dignidade da pessoa humana e & paz social e internacional”.

L' MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 117.
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desiguais — o0 atentado a salde em sua ampla acepcao, o estreitamento da liberdade
individual, e o desprezo pela solidariedade social — lembrando que n&o se admite a
marginalizacdo, a exclusao e a indiferenca.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana foi qualificada, na Constituicao
Federal de 1988, como principio ou valor fundamental da maior hierarquia normativa,
que deve servir como guia de toda ordem juridica.

Ao inclui-lo no rol dos principios fundamentais, no primeiro titulo, o
constituinte nacional manifestou a clara intencédo de ressaltar sua funcdo de norma
diretiva da maior abrangéncia e de profundo significado axiolégico, capaz de
informar todo o ordenamento e de impor uma releitura do direito privado.%?

Nesse sentido, cabe trazer o ensinamento de Gustavo Tepedino, ao
defender a existéncia, na atualidade, de um Direito Civil — Constitucional, iluminado
por principios adotados no texto maior, que “configuraram uma verdadeira clausula
geral de tutela e promocao da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo

ordenamento.” Acrescenta o autor:

Sublinhe-se a técnica legislativa — ndo por acaso — empregada pelo
constituinte, fixando, no Titulo I, principios fundamentais que, ali situados,
impdem especifica fungdo aos demais direitos constitucionais, permeando
todo o sistema juridico com os valores ali indicados, expressos nos
fundamentos e objetivos da Republica™*®

Desta forma, a norma constitucional tornou-se valor elevado do
ordenamento, definidor de novos parametros hermenéuticos, e protetor da pessoa
humana e dos direitos da personalidade, irradiando seus efeitos por todas as areas
da atividade privada, incluindo entre estas o direito de familia, rico em situa¢des que
justificam sua aplicacao.

O novo principio, garantidor dos direitos fundamentais, passou a constituir

192 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 91. Nesse sentido, enfatiza o autor: “Portanto, a dignidade da pessoa
humana ndo é uma criacéo constitucional, pois ela é um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda
experiéncia especulativa, tal como a propria pessoa humana. A Constitui¢do, reconhecendo a sua existéncia e a
sua eminéncia, transformou-a num valor supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, constituida em Estado Democratico de Direito.”

1% TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 50. A idéia de constitucionalizacdo do Direito Civil vem sendo defendida
por boa parte da melhor doutrina nacional, ndo havendo muita discordancia a respeito da transposi¢do do
cenario. Nesse sentido: Maria Celina Bodin de MORAES (A caminho de um Direito Civil — Constitucional. In:
Revista Direito, Estado e Sociedade, PUC n° 1. E, ainda, Recusa a realizacdo do exame de DNA na
investigacdo de paternidade e direitos da personalidade. Op. cit., p. 88/94); Luiz Edson FACHIN (Op. cit., p.
311 e ss.); Maria Christina de ALMEIDA (Op. cit., p. 92 e ss.); Teresa NEGREIROS (Fundamentos para uma
interpretacdo constitucional do principio da boa-fé.).
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critério de interpretacdo das normas de direito de familia, e a tutelar o
comportamento humano e a vida privada, provocando um redimensionamento da
concepcao do direito ao estado de filiacéo.

De acordo com Maria Christina de Almeida:

Esse redimensionamento alcangca uma releitura das regras juridicas que
norteiam a concessdo ao estado de filiacdo, de forma a concebé-las como
fiel garantidoras desse direito, extirpando do ordenamento todo e qualquer
Obice que possa refrear 0 acesso aos dados da progenitura paterna.
Somente assim é que se podera entender o estado de filiacdo como um
direito fundamental de toda pessoa humana, em seu viés humanitario e
personalissimo ou instrumental.***

Existe, contudo, a certeza de que o0 principio da dignidade humana
proporciona harmonia e equilibrio ao ordenamento, protegendo a pessoa em seus
multiplos aspectos, e garantindo o livre desenvolvimento da sua personalidade,
iniciando por assegurar o direito a filiacao integral, necessario a uma vida digna.

O principio funciona como valor capaz de uniformizar a ordem juridica ou,
conforme aduz Maria Celina Bodin de Moraes, “parece ser o unico principio capaz,
na atualidade, de conferir a unidade axiolégica e a logica sisteméatica, necessarias a
recriacdo dos institutos juridicos e das categorias do direito civil.”**°

Nessa linha de raciocinio, € possivel afirmar que o principio da dignidade da
pessoa humana, inspirado na concepg¢éao kantiana, e tal como hoje entendido, em
ambiente de renovado humanismo, € fruto da pds-modernidade, em que tém
precedéncia os direitos dos mais fracos, das minorias e dos excluidos em geral.
“Tempos de grande influéncia do direito publico e dos direitos fundamentais dos
cidaddos em todos os ramos do direito privado e também no direito de familia.”*®
Tempos de superar a valoracdo da familia como instituicdo por si s6 merecedora de
tutela privilegiada, como pretendia o Codigo Civil de 1916, e de dar protecdo a
realizacdo da personalidade e da dignidade de cada um dos seus integrantes, como

guer o0 novo texto constitucional.

19 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 433.
% MORAES, Maria Celina Bordin de. O Principio da Dignidade Humana. In: MORAES, Maria Celina Bodin
de. (Org.) Op. cit.,, p. 16.
1% MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 35.
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1.2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE NO AMBITO FAMILIAR

Os direitos da personalidade, nos moldes conhecidos na atualidade,
constituem uma categoria que passou a ser elaborada em meados do século XIX, a
partir de construcdes dogmaticas francesas e germanicas’®’.

Embora seja relativamente recente a construcdo teorica dos direitos da
personalidade, sua tutela constitui fruto de lenta trajetéria evolutiva, merecendo ser
destacados, ainda que de forma sucinta, alguns antecedentes historicos, no intuito
de contextualizar o tema partindo de suas raizes.

Para o direito romano, nem toda pessoa era considerada sujeito de direitos.
Os escravos eram equiparados a “coisa”, e integravam o conjunto de bens de seu
proprietario. Os estrangeiros ndo gozavam de plenos direitos em Roma,
especialmente durante a primeira fase. Além desses, todo individuo que nao fosse o
pater em sua familia igualmente ndo era sujeito de direitos, ja que, dentro das
familias, todos os membros ficavam submetidos a autoridade do pater, e eram
desprovidos de autonomia enquanto ele vivesse. Esses trés grupos de seres
humanos ndo se incluiam na nocdo de sujeitos de direito.'*® Portanto, o direito
romano nao tratou dos direitos da personalidade tais como hoje reconhecidos™*°.

Foi no periodo medieval, através das idéias de fraternidade universal e de
igualdade de direitos oriundas do Cristianismo, que o homem passou a ser
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considerado “sujeito portador de valores”, sendo entdo edificados os alicerces de

um conceito moderno de pessoa humana, baseado na dignidade e na valorizacéo do

9T KAYSER, Pierre. Les droits de la personalité: aspects théoriques et pratiques. In: Revue Trimestrielle de
Droit Civil., p. 30 e ss.

198 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua Tutela. p. 25-32. A personalidade, em Roma, era
atribuida apenas aos cidaddos, ou seja, restringia-se aos individuos que reunissem o0s trés status: o status
libertatis, o status civilitatis e o status familiae. “Quem ndo possuisse liberdade, ndo possuia nenhum outro
status, a exemplo dos escravos que, ndo possuindo liberdade, ndo sendo cidaddos e nem podendo constituir
familia por meio das justas nupcias, ndo tinham personalidade, apesar de serem seres humanos.” Por outro lado,
sO os cidaddos tinham capacidade juridica plena, e quem ndo possuisse capacidade juridica ndo possuia o status
civitatis, ndo sendo considerado cidaddo romano. “Ao lado dos cives (cidaddos), havia os latini, que habitavam
as colonias romanas, e os pelegrini, que eram os estrangeiros. Essas duas Gltimas classes possuiam capacidade
juridica reduzida. Nos primordios de Roma, os estrangeiros eram considerados como inimigos. Com a expansao
do comércio e das relagdes de Roma com 0s povos vizinhos, passaram estes a possuir alguns direitos em
territério romano. Aos poucos, passou-se a estender o direito de adquirir a cidadania romana aos latinos e, mais
lentamente, aos peregrinos, mediante a promulgagio de leis e de editos.” Quanto ao status familae, somente o
pater familias possuia plena capacidade juridica, pois era o chefe, o administrador e o sacerdote da familia. Os
demais componentes da mesma familia tinham capacidade de direito reduzida, sendo submissos ao pater.
Tratava-se, pois, de uma sociedade baseada na desigualdade, em que poucas pessoas gozavam de plena
capacidade e, portanto, de personalidade.

199 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo., p. 256.

200 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Op. cit.,, p. 32.
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individuo como pessoa. Segundo afirma Fernanda Borghetti Cantali, “A doutrina
cristd afirmou o individuo como um valor absoluto, exaltou o sentimento de
dignidade da pessoa humana e proclamou uma organizacdo social, calcada na
igualdade dos homens perante Deus, 0 que veio a permitir o desenvolvimento da
personalidade.”® Entretanto, embora o pensamento medievo reconhecesse que 0
Direito tem como destinatario o homem, nédo logrou conferir posicdo de destaque aos
direitos da pessoa.

Seguiu-se 0 movimento Renascentista, com novas idéias que conduziram
os juristas a formulagdo da doutrina do “humanismo antropocentrista, voluntarista e

individualista”?%?

, através da Escola do Direito Natural, em oposi¢cdo a concepcao
medieval que, embora reconhecesse a igualdade de todos os homens perante Deus,
atribuia o poder e o direito aos monarcas e a Igreja. A idéia de direitos inatos
inaliendveis do homem e a no¢éo de submisséo das autoridades frente a tais direitos
aparecem nas obras de pensadores dos séculos XVII e XVIII, como Thomas Hobbes
e John Locke. Nestes séculos, passou-se a conferir efetiva valorizacdo aos direitos
naturais dos homens, iguais em dignidade e em liberdade.?>® A relevancia da nocéo
de direitos naturais, que mais tarde deu origem a tutela dos direitos individuais, esta
intimamente ligada as idéias de personalidade e de dignidade humana.

Na modernidade, caracterizada pelo jusnaturalismo francés e pelo
pandectismo alemao, iniciou-se 0 movimento pela sistematizacdo e racionalizacéo
do direito, que passou a ser entendido como um sistema fechado de certezas,
estruturado na forma das ciéncias exatas, que deveria ser compilado em documento
anico, chamado cddigo. Nessa época, surgiram os primeiros Codigos, contendo
verdades consideradas rigidas e indiscutiveis, que espalharam pelos diversos
Estados um direito geral, abstrato e universal, priorizando a razdo como critério
definidor do direito e da vida em sociedade.

O positivismo juridico teve o grande mérito de colocar o homem como
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elemento central da ordem juridica e socia , mas acabou por fechéa-lo

demasiadamente sobre si mesmo, impedindo qualquer juizo de valor de parte da

2L CANTALL, F. B. Idem.

202 57 ANIAWSKI, Elimar. Op. cit., p. 38.

203 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 45.

24 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 24. “A categoria dos direitos da personalidade constitui-se, portanto, em
construcdo recente, fruto de elaboragGes doutrindrias germanica e francesa da segunda metade do século XIX.
Compreendem-se, sob a denominagdo de direitos da personalidade, os direitos atinentes a tutela da pessoa
humana, considerados essenciais a sua dignidade e integridade.”
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jurisprudéncia, ao conceber o Estado como Unica fonte criadora do Direito.”® Via de
consequUéncia, o direito geral de personalidade fragmentou-se em diversos direitos
de personalidade autbnomos, que deveriam estar tipificados em lei. Por outro lado,
ocorreu uma biparticdo da tutela da personalidade em direitos publicos da
personalidade e direitos privados da personalidade, “os primeiros destinados a
tutelar as pessoas e a sociedade contra as ingeréncias do Estado e os segundos
adstritos a tutela entre os particulares.”?%

No Brasil, o Caddigo Civil de 1916, influenciado pelas codificacdes
alienigenas e pelo colonialismo, refletiu os ideais da classe dominante e o modelo
econdmico liberal do século anterior, exprimindo valores burgueses, afastados da
realidade concreta e dos interesses da maior parte da populacdo. Era um diploma
individualista, que concedia ao individuo plena liberdade de regulamentar seus
proprios interesses; e patrimonialista, por privilegiar a protecao do patrimdénio acima
dos valores e desejos proprios do ser humano, muitas vezes impondo sacrificios
pessoais aos membros da familia®”’. Nesse contexto, os direitos da personalidade
ficavam relegados a um segundo plano.

O Codigo Civil de 1916 nao tratou de um direito geral de personalidade,
seguindo o modelo dos demais codigos liberais da época, inspirados no positivismo
juridico e na dicotomia entre o direito publico e o direito privado.

Entretanto, o sistema idealizado pelos jusnaturalistas e pandectistas,
codificadores do direito civil, foi abalado pelas profundas transformacfes
econdmicas e sociais provocadas nos povos a partir das duas grandes guerras
mundiais ocorridas no século XX.

O total desrespeito pela vida humana e pela liberdade do homem, que

205 BOBBIO, Norberto. Op.cit., p. 89-90. Em linhas gerais, como frutos da doutrina individualista e voluntarista
gue marcou o0 século XVIII e o inicio do século XIX, os Cédigos continham um conjunto de regras claras e
acessiveis em seu significado, limitando-se o juiz a aplicagdo daquilo o que estava na lei, sem valorar a situacao
concreta, sob pena de usurpar a sua funcéo jurisdicional. CHAUI, Marilena. Op. cit., p. 466-469. Sobre a
influéncia desse periodo histérico e dos valores do liberalismo. DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho.
Principios e Regras: Entre Alexy e Dworkin. In. MORAES, Maria Celina Bodin de. (Coord.) Op. cit., p. 551.
Afirma o autor que a exigéncia de precisdo e de um rigor metodolégico dos Codigos, além da possibilidade de
maior previsdo dos resultados respondia, na época, aos anseios do capitalismo. “..0s contratos tinham de ser
cumpridos porque investimentos foram feitos com base nessa expectativa.” Dai a necessidade da idéia de
completude e de certeza do direito, conjugada a proibicdo do non liquet. Nesse tempo, retratado tardiamente no
Cddigo Civil de 1916, o individuo constituia o valor fundamental do direito privado, merecendo gozar de toda
estabilidade e seguranca que a ordem juridica pudesse garantir para propiciar a expansdo de seus negécios e a
circulacdo de suas riquezas, sem entraves legais.

206 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Op. cit., p. 45. Ver também: SZANIAWSKI, Elimar. Op. cit., p. 43-44.

27 EARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit., p. 4.
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caracterizou os regimes totalitarios da primeira metade do século XX na Europa,
despertou nos povos a necessidade de proteger o individuo como ser humano sob
todos os aspectos. Percebendo que o sistema desenvolvido pelo direito civil classico
ja ndo respondia mais aos anseios sociais, nem a exigéncia de garantia dos valores
da personalidade, os constituintes passaram a ditar principios e regras nas
Constituicdes dos diversos Estados, no intuito de regulamentar as instituicoes
juridicas fundamentais, preenchendo as lacunas deixadas pelo sistema fechado dos
Codigos Civis.?® Tal fenémeno acabou por excluir o direito civil da “tradicional
posi¢cdo de ponto nuclear da ordem juridica dos povos, vindo a ocupar seu lugar a
Constituicdo.”*®

As Constituicbes promulgadas a partir do pos-guerra priorizaram a tutela
especial do individuo como pessoa, a protecao de sua personalidade e a garantia da
dignidade do ser humano, recolocando o individuo como primeiro e principal
destinatario da ordem juridica. Deu-se inicio a chamada repersonalizacdo do direito
civil, decorrente da preocupacdo com a valorizacdo da pessoa e da dignidade
existencial do ser humano, colocado como centro referencial do ordenamento.?° No
dizer de Orlando de Carvalho, o direito deixa de ser um simples sistema ldgico,
como pretendia a doutrina moderna, para tornar-se um sistema axiol6gico, um
sistema ético em que o homem aparece como 0 primeiro e mais imprescindivel dos
valores.?*!

Assim, com a passagem do Estado Liberal para o Estado Democratico de
Direito, operou-se substancial transformagéo dos valores sociais e dos sistemas
juridicos, e houve necessidade de adaptar o Direito a nova sociedade que

rapidamente se desenvolvia, acarretando mudancas econbmicas, sociais e

2% p0s poucos, restou ultrapassada a idéia de que a sociedade era constituida de um conjunto de individuos

isolados e auto-suficientes, cabendo ao Estado tdo somente a garantia de regras neutras e cientificamente
elaboradas e, principalmente, de que o direito seria infenso aos valores. Houve necessidade de intervencéo do
Estado para amenizar os conflitos sociais que comegavam a aparecer, e regular situagdes juridicas decorrentes da
nova realidade econdmica, nao previstas pelos Cédigos. O processo intervencionista acabou por subtrair do
Cddigo Civil setores inteiros da atividade privada, que passaram a ser integralmente disciplinados por leis
especiais, dando origem a um direito especial cada vez mais relevante e abrangente, através do qual o legislador
buscou assegurar os resultados sociais pretendidos pelo Estado. Fernanda Borghetti Cantali, reportando-se a
Natalino Irti, menciona que “iniciou-se a 'era da descodificacdo’, substituindo-se 0 monossistema do Cédigo
Civil por um polissistema, formado por estatutos autbnomos ou microssistemas do Direito Privado.” CANTALI,
Fernanda Borghetti. Op. Cit., p. 52.

209 57 ANIAWSKI, Elimar. Op. cit., p. 56.

2I9EACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil., p. 78.

2'CARVALHO, Orlando de. Op. cit., p. 90/91.

89



politicas.?*?

Aparecia uma sociedade mais preocupada com a justica social, com a
protecdo dos mais fracos, com a solidariedade e com a igualdade material, em lugar
da igualdade meramente formal, que sé existia no mundo abstrato.

Nesse contexto, surgiu um modelo juridico mais préximo da realidade, mais
flexivel e marcado pela valorizagdo do ser humano e de sua dignidade, que rompeu
definitivamente com os postulados do Estado Liberal. Comentando essa passagem

da modernidade para a pos-modernidade, Maria Christina de Almeida afirma:

A propria idéia de sistema foi revista nessa transformac¢do. A que
fundamentou a construcdo juridica da época moderna foi marcada pela
unidade, plenitude e coeréncia, como produto de puras conexdes logicas
decorrentes de principios fundamentais dispostos de modo estético e
fechado, préprio do jusracionalismo inicial. No momento atual, a concepcao
que domina a idéia de sistema é de um conjunto aberto e dindmico, que
continuamente se enriquece e se reconstitui.”*

Iniciou-se, portanto, uma nova era, com novas concepg¢des e novos valores,
buscando a efetiva protecdo da pessoa humana, que se sobrep6s aos meros
interesses patrimoniais. Afirma-se que o Direito Civil passou por um processo de
despatrimonializag&o.?** O Direito voltou-se ao ser humano concreto, a protecéo de
sua personalidade e de sua propria natureza, ao livre desenvolvimento da pessoa e
ao pleno exercicio da cidadania, passando o Estado a intervir em todos os ramos do
direito privado, para impor limites ao individualismo exagerado que marcara 0O

sistema anterior.?*®

220LIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Revisitando Max Weber: em busca de raizes da diversidade cultural
e do pluralismo juridico. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. (Org.) Faces do Multiculturalismo:
Teoria, Politica, Direito., p. 85/86. Na passagem do Estado liberal para o Estado interventor, com seu renovado
papel social, passou-se a buscar um direito civil que fosse do individuo a pessoa, da neutralidade para um
compromisso maior com a justica social e com a valorizagdo da pessoa humana como ser dotado de dignidade.
Nas palavras do autor: “A preocupagdo preferencialmente mais localizada dos juristas-sociélogos em relagéo
com o Direito se deveu, em grande parte, a percepcao de que a expansao e o aumento da complexidade social
das sociedades capitalistas ndo cabiam mais no esquema doutrinario dominado pelo positivismo juridico, nem
mesmo no ambito das previsdes do Direito positivo da época, 0 que conduziu esses juristas a pensarem, de modo
inicial e decisivo, os excessos do formalismo juridico.Tais preocupag@es, pouco a pouco, foram se localizando
em diferentes setores do sistema juridico, como é o caso da luta para fazer do juiz algo mais do que a boca da
lei.” Acrescenta o autor que “certas estruturas, culturais e juridicas, que em seu afa de racionalizagdo, na
modernidade, se tornaram sutis instrumentos de dominagao.”

213 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 52/53.

24 EACHIN, Luiz Edson.. Op. cit., p. 78.

215 Nesse sentido, Claudia Lima Marques lembra que, segundo a teoria de Erik Jayme sobre o “didlogo das fontes
na pos-modernidade”, os direitos humanos passaram a exercer a fungio de elemento guia, servindo como unicos
valores, novos e seguros, a serem utilizados na busca da equidade e na constru¢cdo de um novo Direito. Nas
palavras da autora: “Os direitos humanos seriam as novas ‘normas fundamentais’e esses direitos incluidos nas
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Profundos avancos também se operaram no direito de familia. A familia
patriarcal, hierarquizada, fundada no casamento indissoluvel, vista como unidade de
producdo, formada para agregar e transmitir patrimonio aos herdeiros, sem importar
os lacos afetivos ou a felicidade de seus membros, nao resistiu as transformacoes e
as reivindicacbes da nova sociedade que se impunha frente aos progressos
cientificos e tecnologicos.

Por meio de microssistemas, aos poucos se institucionalizou a igualdade
entre os coOnjuges e entre os filhos; ampliaram-se as possibilidades de
reconhecimento dos filhos; admitiu-se o divorcio; disciplinou-se a unido estavel,
entre outras formas de constituicdo de familia; e regulamentou-se a procriacao
artificial, passando a familia a ser vista como unidade formada por lacos de afeto,
capaz de propiciar a realizacdo pessoal de seus membros. Nas palavras de Cristiano

Chaves de Farias:

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e
rompem, definitivamente, com a concep¢éo tradicional de familia. A
arquitetura da sociedade moderna impde um modelo familiar
descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado. O escopo
precipuo da familia passa a ser a solidariedade social e demais condi¢es
necessarias ao aperfeicoamento e progresso humano, regido o nucleo
familiar pelo 'afeto’, como mola propulsora.”*®

A passagem do Estado Liberal para o Estado Democratico e Social exigiu
mudancas na atuacédo do Estado, que passou a ter participagdo mais ativa na esfera
privada, alterando a relagcéo entre o espaco publico e o espaco privado.

Foi essa alteracdo dos contornos e do papel do Estado, chamado a proteger
os direitos fundamentais do cidadéo, interferindo em todos os setores da esfera
privada, que tornou possivel o desenvolvimento da categoria dos direitos da
personalidade, considerados essenciais & integridade da pessoa humana.?’

Em um primeiro momento, os direitos fundamentais foram vistos como

simples formas de defesa dos individuos contra intervengdes ou arbitrariedades do

constitui¢bes influenciariam o novo direito privado, a ponto do Direito assumir um novo papel social, como
limite da intervencdo do Estado, como protetor do individuo e como inibidores de abusos, mas como
incentivador de uma acdo afirmativa do Estado para alcancar a equidade e a igualdade material entre todas as
pessoas na nova sociedade multicultural.” MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 30.

218 EARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit., p. 04.

217 Sobre a origem dos direitos da personalidade: ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 49/55; FARIAS,
Cristiano Chaves de. Op. cit., p. 1 a 15; SANTQOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito: ciéncia da vida, 0s
novos desafios., p. 150 e ss.; SZANIAWSKI, Elimar. Op. cit.,; CANTALI, Fernanda Borghetti. Op. cit.;
TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 23-58.
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Estado totalitario. A preocupagdo com a pessoa humana apresentava-se apenas no
sentido de estabelecer garantias politicas e de tutelar a integridade fisica, a
liberdade e a privacidade dos cidadaos, entre outros direitos pessoais, no ambito do
direito publico, como forma de protegé-los contra os abusos do Poder Publico.
Nesse ambiente, foram editadas as declaragbes de direitos humanos, que diziam
respeito aos direitos essenciais dos individuos perante o Estado.

Entretanto, a sociedade mais tarde passou a demonstrar especial atencéo a
pessoa humana, vista como titular de direitos decorrentes de sua propria existéncia,
que deveriam ser protegidos nédo apenas em relagdo ao Estado ou a entidades
estatais, mas também em relacao a outros particulares, pessoas fisicas ou juridicas.
A pessoa tornou-se a preocupacgédo central dos novos tempos, passando a ocupar o
topo do ordenamento juridico, como destinataria da protecdo dos atributos e
projecdes de sua personalidade.

No Brasil, a Constituicao de 1988 incorporou, em seu texto, direitos e
garantias fundamentais elencados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, expressando a vontade do constituinte em dar protecdo a pessoa como ser
ontoldgico e axiolégico, dotado de valores morais e de dignidade. O ser humano
concreto apareceu no centro da atengdo da nova ordem constitucional, e o principio
da dignidade da pessoa humana, inserido no art. 1°, lll, garantiu o resguardo dos
direitos inerentes a personalidade.?*®

Ao situar os principios fundamentais logo apds o preambulo da nova Carta,
0 constituinte elevou-os a condicdo de valores diferenciados e superiores a toda a
ordem juridica, irradiando seus efeitos por todo o direito privado. Assim, os direitos
fundamentais®*®, inerentes a prépria nocéo de pessoa, passaram a merecer tutela

prioritaria do Estado, constituindo parametro hermenéutico que vincula o exercicio

21857 ANIAWSKI, Elimar. Op. Cit., p. 56; CANTALI, Fernanda Borghetti. Op. Cit., p. 51/52. A Constituicio de
1988 inspirou-se nas Constituices européias do século XX (em especial, na Constituicdo de Weimar), que
passaram a trazer, em seus textos, institutos de Direito Privado, “como o direito de propriedade, o direito de
familia e o direito contratual, limitando a atuagdo dos particulares, e gerando a possibilidade de tutela de direitos
gue ficavam a margem do sistema fechado imposto pelos Codigos. Esse movimento denominou-se de
constitucionalizacdo do Direito Privado.”

2I’CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade., p.17/18. Direitos fundamentais ou direitos essenciais s&o
aqui empregados como sindénimos de direitos da personalidade. Segundo o autor: “Por outras palavras, existem
certos direitos sem 0s quais a personalidade restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de
todo o valor concreto: direitos sem o0s quais todos os outros direitos subjectivos perderiam todo o interesse para o
individuo — o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal. S&o esses 0s
chamados ‘direitos essenciais’, com os quais se identificam precisamente os direitos da personalidade. Que a
denominacdo de direitos da personalidade seja reservada aos direitos essenciais justifica-se plenamente pela
razdo de que eles constituem a medula da personalidade.”
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das atividades econdmicas a realizacdo de valores sociais e existenciais decorrentes
da personalidade humana. Desta forma, principios de ordem publica passaram a
permear o direito privado, impondo uma releitura do direito civil, no sentido de
revigorar seus institutos, “de molde a torna-los compativeis com as demandas
sociais e econdmicas da sociedade atual.”??°

A interpenetracdo do direito publico e do direito privado fez surgir um Direito

Civil-Constitucional?**

, com nova dogmatica e novos valores, voltados a pessoa
humana como prioridade e razdo de ser do Estado e do ordenamento juridico.?*? O
direito civil voltou-se aos interesses humanitarios e ao livre desenvolvimento do ser
humano. No dizer de Gustavo Tepedino, ao dissertar sobre a nova dogmatica do

direito civil:

Trata-se, em uma palavra, de estabelecer novos pardmetros para a
definicdo de ordem publica, relendo o direito civil a luz da Constituicao, de
maneira a privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores nao-patrimoniais
e, em particular, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento da sua
personalidade, os direitos sociais e a justica distributiva, para cujo
atendimento deve-se voltar a iniciativa econdmica privada e as situacdes
juridicas patrimoniais.”*?

Assim aparece uma protecao especial a pessoa, ndo mais como simples
sujeito de direitos e obrigacbes, mas como ser humano dotado de dignidade e de
atributos naturais inerentes a sua propria existéncia. E, nessa linha de raciocinio, os
direitos da personalidade e os direitos humanos identificam-se quanto a titularidade,
ja que ambos referem-se a pessoa humana.

A distincdo entre eles estd em que os direitos humanos, originariamente,
eram aqueles direitos essenciais do individuo perante o direito publico, para protegé-
lo contra os abusos do Estado. J& os direitos da personalidade diziam respeito ao

direito privado, e tutelavam relacdes entre particulares, defendendo o cidaddo dos

220 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 21.

221 CANTALI, Fernanda Borghetti. Op. cit., p. 85. “A constitucionaliza¢do da protecio da personalidade se deve
ao fato de os Cddigos de feigdo liberal ndo se ocuparem desta tematica, eis que seu enfoque principal era a
protecdo dos interesses patrimoniais da pessoa. Essa lacuna foi, entdo, preenchida pela protecdo constitucional.
Ja a efetividade da norma constitucional de prote¢do da personalidade se d& na medida em que a Constituicéo
passou a ser o centro de integracdo do sistema juridico de Direito Privado, o que impfe uma atitude
hermenéutica de anlise, interpretagdo e aplicagdo de qualquer norma infraconstitucional de acordo com o
preceito constitucional.” Sobre a idéia de interpenetragdo do direito publico e do direito privado, que caracteriza
a sociedade contemporénea: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao Direito Civil-
Constitucional., p. 284-285; MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. Cit., p. 8-12.

222 pERLINGIERI, Pietro. Op. Cit., 2002, p. 07 e ss.

22 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 22.
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atentados praticados por outras pessoas.?** Atualmente, o direito de personalidade
consiste em um direito subjetivo de categoria especial, de protecdo e de respeito a
todo ser humano. E, de acordo com Elimar Szaniawski, um direito de tamanha
magnitude, “que representa a parte intrinseca do ser humano, as manifestagdes de
sua personalidade, somente poderd encontrar a tutela efetiva ao tornar-se uma
clausula geral constitucional pétrea.”??® Por tal razéo, a personalidade humana, na
atualidade, ndo é tutelada somente no ambito do direito civilLb mas sim na
Constituicao, diante da nocdo de que o homem é pessoa dotada de inalienavel e
inviolavel dignidade.

Portanto, a palavra personalidade, que antes era usada para significar
capacidade de ter direitos e obrigacdes, passou a ser entendida, na pos-
modernidade, como um fato natural do ser humano, ou, nas palavras de Maria

Christina de Almeida, como:

0 conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa, considerada como
objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico e, mais, como valor,
tendo em conta os atributos inerentes e indispensaveis ao ser humano e

que se irradiam na personalidade.?*®
S&o, pois, os direitos da personalidade, aqueles direitos fundamentais da
pessoa, que tém por objeto a prépria pessoa, que garantem a fruicdo dos aspectos
materiais e espirituais da pessoa como um todo, de parte dela, ou de suas
projecdes, e que devem ser respeitados pela coletividade para assegurar o normal
desenvolvimento do ser humano.??” Sao direitos subjetivos privados, que tém como

caracteristicas: a generalidade (sdo direitos naturais do ser vivo, ou inatos, como

224 TEPEDINO, G. Idem, p. 33.

225 57 ANIAWSKI, Elimar. Op. cit., p. 57.

226 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 65. Também Gustavo TEPEDINO, ao discorrer sobre o tema,
lembrou a conceituagdo dos direitos da personalidade dada pelo direito portugués (Op. cit., p. 28): “A distingado
entre os conceitos de personalidade como objeto e como sujeito de direitos é clarificada pelo Codigo Civil
Portugués, a partir da analise do art. 70, I, que estabelece a tutela geral da 'personalidade fisica ou moral' dos
individuos, assim considerada, pela doutrina, como 'os bens inerentes a propria materialidade e espiritualidade de
cada homem'. Remarcou-se que 'a personalidade surge, aqui imediatizada no ser humano e configurada como
objeto de direitos e deveres, ndo se perspectivando como elemento qualificador do sujeito da relagdo juridica
enquanto tal, cuja qualificagdo nos é dada antes pelas idéias de personalidade juridica, ou seja, pelo
reconhecimento de um centro autbnomo de direitos e obrigacdes, e de capacidade juridica, isto é, pela
possibilidade juridica inerente a esse centro de ser titular de direitos e obrigagdes em concreto'.”

*2T Qu, nas palavras de Adriano de CUPIS (Op. cit., p. 17): “Por outras palavras, existem certos direitos sem os
quais a personalidade restaria uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto:
direitos sem os quais todos 0s outros direitos subjectivos perderiam todo o interesse para o individuo — o que
equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal. Sdo esses os chamados ‘direitos
essenciais’, com os quais se identificam precisamente os direitos da personalidade.”
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afirma parte da doutrina®?®

); 0 carater absoluto (sdo oponiveis erga omnes, devem
ser respeitados por todos); a extrapatrimonialidade (sdo insuscetiveis de avaliagdo
econbmica, estdo fora do comércio); a intransmissibilidade (sdo inseparaveis da
pessoa, nascem e se extinguem com ela, embora alguns interesses referentes a

personalidade se mantenham mesmo apés a morte do titular % );

a
imprescritibilidade (ndo se extinguem pela falta de uso ou pela inércia na sua defesa,
ndo podem ser adquiridos por outra pessoa, nem ficam sujeitos a execucao
forcada); a irrenunciabilidade (ndo se pode alienar nem renunciar a personalidade);
a vitaliciedade (sdo direitos que permanecem ligados definitivamente a pessoa do
titular); e o fato de serem ilimitados (ndo se pode limitd-los em numerus clausus,
porque sdo préprios do ser humano)®°.

Embora ilimitados, ja houve quem pretendesse classificar os direitos da
personalidade, destacando-se, no Brasil, o estudo detalhado feito por Rubens
Limongi Franca, e no direito estrangeiro, o trabalho elaborado por Adriano De Cupis,
que inspiraram inimeros outros autores®*.

Gustavo Tepedino, entendendo insatisfatérios os critérios de classificacédo

desses direitos, preferiu dividi-los em dois grupos:

os direitos a integridade fisica e os direitos a integridade moral. No primeiro
grupo situam-se o direito a vida, o direito ao proprio corpo e o direito ao
cadaver. No segundo, encontram-se o direito & honra, o direito a liberdade,
o direito ao recato, o direito & imagem, o direito ao home e o direito moral
do autor.”*

Destes, evidentemente decorrem inimeros outros direitos, pois, como ja se

228 Em sentido contrério, posicionam-se abalizados juristas, entre os quais estd Adriano de Cupis, que menciona
ndo ser possivel denominar os direitos da personalidade como “direitos inatos”, tendo em vista que eles estdo
vinculados ao ordenamento positivo tanto como os outros direitos subjetivos. (CUPIS, Adriano de. Op. cit., p.
18.)

229 para exemplificar, Gustavo TEPEDINO (Op. cit., p. 34) reproduz o ensinamento do autor portugués Diogo
Leite de CAMPOS (LigBes de Direitos da Personalidade, p. 43) que observa: “a doutrina, as leis, os juizes,
afirmam a permanéncia, depois da morte, de um certo nimero de interesses e de direitos respectivos: o direito a
sepultura e a sua protecdo; o direito ao seu cadaver e de decidir o seu destino; o direito a imagem que ‘era’, e
também o direito a imagem do cadaver; o direito ao nome; o direito moral do autor; etc'.”, e complementa: “Os
parentes e herdeiros do falecido ndo defendem um interesse préprio (0 que é evidente, por exemplo, tratando-se
da defesa de um nome que ndo é usado pelo que o defende) mas sim um interesse do defunto”, concluindo:
“Assim a personalidade juridica prolonga-se, ¢ 'empurrada’, para depois da morte.”

%0 Tais caracteristicas sdo referidas por Maria Celeste Leite SANTOS (Op. cit, p. 157/160); Gustavo
TEPEDINO (Op. cit., p. 33/35); Orlando GOMES (Direito de Personalidade. In: Revista Forense. V 216.).

Z1 FRANCA, Rubens Limongi. Manual de Direito Civil. p. 411. FRANCA, R.L. Direitos da Personalidade:
coordenadas fundamentais., p. 8-11. CUPIS, Adriano de. Op. cit., p. 13 e ss.

2 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 35.
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afirmou, os direitos da personalidade sdo ilimitados e impossiveis de serem
relacionados de forma completa e exaustiva.
Tais direitos estdo previstos, em nosso ordenamento, na Constituicdo

Federal, no Cédigo Civil**?

e em leis especiais, e sua tutela exige ao mesmo tempo a
protecdo do Estado, da familia, da comunidade, de associa¢cbes e de quaisquer
outras entidades intermediarias, em especial quando se tratam de direitos
relacionados & familia. E o caso das procriac6es artificiais e do direito do filho ao
nome, a paternidade e ao conhecimento de sua origem, para citar apenas alguns
exemplos.

Os direitos da personalidade estdo presentes em todas as areas do direito,
sendo o direito de familia especialmente rico em situacdes envolvendo aspectos da
personalidade humana.

As normas que hoje disciplinam a familia devem convergir para a protecéo
da pessoa humana e o desenvolvimento de sua personalidade, sendo esta a
preocupacdo maxima da ordem juridica na contemporaneidade. Destarte, qualquer
forma de violacdo da dignidade humana, sob o pretexto de protecdo do nucleo
familiar, tornou-se descabida, abusiva e, até mesmo, inconstitucional.

A pessoa tornou-se 0 valor supremo, merecedora de prote¢cdo, no mundo
contemporaneo, a razéo de ser do Estado e da familia. E a familia passou a ter uma
funcdo social, agindo como ponto de referéncia do individuo, como ambiente
privilegiado “para a promog¢ao da dignidade e a realizagdo da personalidade de seus
membros, integrando sentimentos, esperancas e valores, servindo como alicerce
fundamental para o alcance da felicidade.”?3*

A nova ordem juridica, que tem como parametro hermenéutico os principios

235

fundamentais situados no inicio da Constituicdo“*” - destacando-se entre eles a

23 Os direitos da personalidade estdo disciplinados no Capitulo Il do Livro | da Parte Geral do novo Cédigo
Civil, nos artigos 11 a 21. Segundo afirma Fernanda Borghetti Cantali (Op. cit.,, p. 92-101), os direitos da
personalidade, no novo Cddigo, “foram regulados de forma timida e tipificadora, conforme a doutrina da década
de sessenta, que ndo conhecia a clausula geral de protecdo da pessoa, que veio consagrada na Constitui¢do de
1988. Portanto, para driblar esta postura tipificadora, deve-se reconhecer que 0 novo Codigo apenas trouxe 0s
principios fundamentais da tematica, ndo pretendendo, portanto, ser exaustivo.”

24 EARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit., p. 13.

% CANTALLI, Fernanda Borghetti. Op. cit., O Cédigo Civil, bem como as normas de especializacdo, encontram-
se subordinados aos principios constitucionais. Essa leitura de todo o ordenamento privado, conforme os valores
e principios constitucionais, constitui uma faceta do fenémeno da constitucionalizacdo do Direito Privado. Tal
mudanca de perspectiva impds ao operador do direito o dever de aplicar diretamente os principios e os valores
constitucionais, “ndo apenas nas relagdes entre os individuos e o Estado, mas também nas relagdes interprivadas,
no &mbito dos seus interesses privados.” A Constituigdo, colocada no centro do sistema, passou a iluminar, com
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dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111)*®

, impde um novo significado da filiagao,
gue se inicia com a insercao da pessoa no ambiente familiar. Todos passam a ter o
direito indisponivel a uma vida digna, ao conhecimento da historicidade pessoal e da
forma como foi gerado, a conhecer a identidade de seus genitores e a verdade sobre
sua familia, a uma filiacdo integral, no sentido de possuir um pai e uma méae.?*’

Desta forma:

tornou-se inadmissivel qualquer vedacdo ou restricdo aos direitos
fundamentais do cidadao”, impondo-se “o reconhecimento do amplo e
irrestrito direito investigatério de paternidade (assim como o negatoério), de
forma eficaz, liberto de qualquer restricAo ou limites, possibilitando o
atendimento da determinac&o constitucional.?*®

Como consequiéncia, as acdes para o estabelecimento da filiacdo passam a
ser entendidas como formas de concretizacao de direitos da personalidade.

Por outro lado, no campo do biodireito, varias questdes ainda pendem de
regulamentagdo especifica, tais como as formas de utilizacdo do material genético
extraido para fins de procriacéo artificial (incluindo évulos, espermas e embrides)®*;
a proibicdo do patenteamento e da mercantilizacdo de genes®¥; a influéncia do

anonimato dos doadores sobre o incesto e sobre o direito ao conhecimento da

seus valores e principios, todo o ordenamento infraconstitucional, no intuito de salvaguardar uma unidade
sistematica, autorizando a incidéncia direta desses valores e principios nas relagdes entre particulares.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais., p. 77. Sobre o tema, enfatiza o autor:
“Dentre as inovagdes, assume destaque a situagéo topografica dos direitos fundamentais, positivados no inicio da
Constituicao, logo apés o preAmbulo e os principios fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor I6gico, na
medida em que os direitos fundamentais constituem pardmetro hermenéutico e valores superiores de toda a
ordem constitucional e juridica, também vai ao encontro da melhor tradi¢do do constitucionalismo na esfera dos
direitos fundamentais.”

#7 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 71/79. A autora aborda a identidade pessoal como valor pés-
moderno, a partir da no¢do de dignidade humana, interligando temas como direitos fundamentais, personalidade,
sistema juridico, parentalidade e engenharia genética.

28 EARIAS, Cristiano Chaves de. Op. cit., p. 206.

% No Brasil, foi editada a Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005, a chamada Lei da Biosseguranca, que
estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizagdo das atividades que envolvem organismos
geneticamente modificados e seus derivados. Em seu artigo 5° a Lei permite a utilizagdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrifes humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, para fins de pesquisa e terapia, desde que atendidas determinadas condi¢cBes. Em seu art. 6°, a Lei
proibe certos procedimentos como a clonagem humana; a destruicdo ou descarte no meio ambiente de OMG e
seus derivados; a utilizacdo, a comercializagdo, o registro, o patenteamento, e o licenciamento de tecnologias
genéticas de restricdo de uso; entre outros. Entretanto, inUmeros outros temas de igual complexidade ainda
pendem de regulamentacdo, e passardo a ser enfrentados pela jurisprudéncia, no futuro, com suporte na doutrina.
0 SILVA, Evelise Leite Pancaro da. Contratos de “bens vivos™ uma realidade desafiadora e instigante, a
provocar transformac@es sociais e juridicas, e o dialogo das fontes. In. MARQUES, Claudia Lima (Coord.).
Dialogo das Fontes: do conflito & coordenacio de normas do direito brasileiro., p. 353-398; DIAFERIA,
Adriana. Patente de Genes Humanos e a Tutela dos Interesses Difusos: o direito ao progresso econémico,
cientifico e tecnoldgico.; IACOMINI, Vanessa. Biodireito e o combate a biopirataria., p. 121/143.
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1. 0 uso de utero

origem; 0 uso terapéutico de materiais genéticos; a clonagem?*
alheio para procriacdo; a terapia génica; o eugenismo®*?; a manipulacdo do DNA
humano?®; a eutanasia®**: entre outros de igual relevancia. Em todas essas
hipoteses, é importante ter em mente que a dignidade da pessoa humana é o critério
hermenéutico a ser observado para impor limites a ciéncia, e que “a pessoa
considerada em si e em (por) sua humanidade constitui o 'valor fonte' que arrima e
justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico.”?* Assim, a idéia de
‘pessoa” esta na base das solugbes para todas as questbes decorrentes do
desenvolvimento da engenharia genética.

Entre os direitos da personalidade incluem-se o direito a vida e a saude
fisica e psiquica, que legitimam o direito fundamental do filho ao conhecimento de
sua ascendéncia genética, em especial nos casos de adocdo ou de procriacdo
artificial. Além destes, outros exemplos de direitos da personalidade comumente
lembrados no estudo do direito de familia podem ser citados, tais como o direito ao
nome; o direito a intimidade; o direito ao planejamento familiar; o direito a protecao
do menor; o direito a educacao; o direito a alimentacédo; o direito a prote¢cdo médica;
o direito ao espermatozoide e ao 6vulo; o direito a imagem; e o direito a identidade
familiar e social.

Os direitos de personalidade, sendo ilimitados, partem de toda ordem
juridica, publica ou privada. Mas o Estado e a familia devem assegurar o pleno

desenvolvimento da personalidade humana, adequando suas condutas aos

21 NAMBA, Edison Tetsuzo.Op.cit., p. 62. “O clone, produto da clonagem, pode ser definido como o conjunto
de individuos originarios de outros por multiplicacdo assexuada. A pessoa que almeja essa forma de procriacao
busca auxilio de um médico a fim de ser, novamente, criada, ‘ter uma cépia de si mesma’, sem necessidade do
relacionamento com outrem, o qual pode ser totalmente desconhecido, bastando da manipulagdo do évulo e a
colocaco de suas caracteristicas genéticas no nidcleo do gameta feminino. E certo que o fenétipo dependera de
influéncia do meio, todavia, mantém-se a mesma carga genética (genétipo).” Além da clonagem reprodutiva,
existe também a clonagem terapéutica, que consiste na técnica utilizada para gerar tecidos em laboratério, sem
implantacéo no Gtero.

2 OLIVEIRA, Simone Born de. Da Bioética ao Direito: Manipulagdo Genética & Dignidade Humana., p. 124.
Entende-se por eugenia os procedimentos capazes de aperfeigoar a espécie humana, incluindo os fatores que
melhoram as qualidades proprias da raca, tanto fisicas quanto mentais, e que a desenvolvem de forma perfeita. O
eugenismo consiste na idéia de um progresso continuo e na possibilidade de criar o ser humano perfeito.
#3SILVA, Evelise Leite Pancaro da. Ob. cit.; MARTINS-COSTA, Judith. FERNANDES, Marcia Santana. Os
biobancos e a doacdo de material biolégico humano: um ensaio de qualificacdo juridica. In: GOZZO, Débora.
LIGIERA, Wilson Ricardo. (Org.) Bioética e Direitos Fundamentais. Op. cit., p. 223-259.

2 NAMBA, Edison Tetsuzo. Op. cit., p. 171. “Eutanasia, etimologicamente, significa morte serena, sem
sofrimento. Atualmente, usa-se a expressdo para representar uma morte provocada por sentimento de piedade,
por compaixao, a pessoa que sofre. Ao invés de deixar a pessoa morrer, age-se sobre a morte, antecipando-a. A
verdadeira eutanasia ocorre quando a morte é provocada em quem € vitima de forte sofrimento e doenca
incuravel.”

5 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 37.
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principios fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal, que devem nortear a
interpretacdo de todo o ordenamento, visando a garantia e promocao da dignidade

humana.

1.3 ORIGEM GENETICA E ESTADO DE FILIACAO: CONTRADICOES E
REALIDADE

Vivemos hoje tempos de grande influéncia do Direito Publico e dos direitos
fundamentais do cidaddo em todos os ramos do Direito Privado, inclusive no Direito
de Familia.

O fenébmeno da ligacéo biologica entre pais e filhos sempre constituiu objeto
de estudo do Direito de Familia, area do direito em que se encontram as regras
aplicaveis as relagbes oriundas do casamento e do parentesco, seja consangulineo
ou civil.

Partindo do principio de que a origem materna normalmente é conhecida e
evidenciada por sinais exteriores, como a gestacdo e o parto — embora a maxima
romana mater semper certa est tenha se tornado, na atualidade, objeto de reflexdes
devido a influéncia dos avancos biotecnoldgicos oriundos das procriagfes artificiais
— a preocupacdo maior sempre foi buscar definir a origem paterna, quase sempre
incerta. E, na busca da identificacdo paterna, o sistema juridico autoriza o uso das
acOes de investigacdo de paternidade para o reconhecimento forcado dos lagos
biolégicos que unem o filho a seu suposto pai, quando nédo reconhecidos de forma
voluntéria.

Com efeito, é direito do filho o acesso a biparentalidade, bem como o
conhecimento de sua origem genética. E sabido que cada novo ser humano se
forma a partir da unido de um gameta masculino e outro feminino, cada um deles
proveniente de seu pai e de sua mae biolégicos. Tais componentes genéticos sao
responsaveis pelas caracteristicas de constituicAo do ser humano, capazes de
diferencia-lo dos demais individuos, e de torna-lo um ser unico.

Essa identificacao é valor fundamental na formacéo da integridade psiquica

do ser humano e na sua histéria de vida.?*® Sendo assim, ndo obstante o tema

26 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 87.
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referente a parentalidade bioldgica pertencer ao Direito de Familia e, portanto, ao
direito privado, na atualidade, o desvelar da origem genética foi elevado a um direito
fundamental da personalidade, na espécie de direito a identidade pessoal,

247 & em Documentos

consagrado nas Constituicbes de alguns paises
Internacionais.?*®

Tal fato deslocou o tratamento do direito ao conhecimento da origem para o
direito publico, por integrar os direitos da personalidade.

Por direito a identidade pessoal entende-se o direito de distinguir-se das
outras pessoas como ser humano e como ser social, de forma a evitar confusdo com
os demais individuos.?* “O bem juridico tutelado é a identidade, que se considera
como atributo insito & personalidade.”®*® Portanto, trata-se de um direito distintivo da
personalidade, atinente ao ser como pessoa.

Como uma forma de individualizacdo, a ascendéncia ou a origem genética
faz parte da personalidade, esclarecendo a pessoa aspectos importantes para a

compreensdao e o0 conhecimento de sua propria identidade. Logo, o direito a

247 Convém citar o exemplo da Constituicdo Portuguesa, de 2 de abril de 1976, que prevé, em seu art. 1°, o
principio da dignidade da pessoa humana, como valor que deve permear toda a ordem juridica, do qual decorrem
direitos, liberdades e garantias pessoais. Entre os direitos elencados nos artigos 25 e 26 da Constituicdo
portuguesa, encontra-se o direito ao conhecimento da ascendéncia genética, como um aspecto dos direitos a
integridade e a identidade pessoais, considerados como direitos fundamentais da pessoa. O art. 25 dispde sobre o
direito a integridade pessoal, e estd assim redigido: “A integridade moral e fisica das pessoas ¢ inviolavel.” E o
art. 26 dispde sobre outros direitos pessoais, e estabelece: “A todos sdo conhecidos os direitos a identidade
pessoal, a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputacdo, a imagem, & palavra e a reserva da
intimidade.” Nesse sentido, ver: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo., p. 396. Da mesma forma, a Lei Fundamental germénica, aprovada em Bonn em 23 de maio de
1949, consagra a protecdo a dignidade do homem no seu art. 1°, e a garantia ao livre desenvolvimento da
personalidade em seu art. 2°. Da conjugacao desses dois artigos extrai-se a tutela do direito ao conhecimento da
prépria ascendéncia, como um dos direitos gerais da personalidade, por se tratar de um direito necessario a
preservacao da individualidade do ser humano, capaz de propiciar o livre desenvolvimento da personalidade. O
art. 1° tem a seguinte redagdo: “A dignidade do homem € intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigagdo de todo
o poder publico.” E o art. 2° dispde: “Todos tém o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, desde
que ndo violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.” Sobre o tema:
LUDWIG, Marcos de Campos. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na Alemanha e
possibilidades de sua aplicacdo no direito privado brasileiro. In: MARTINS-COSTA, Judith. (Org.) A
reconstrucdo do direito privado., p. 286-287.

248 Nesse sentido, a Convencao dos Direitos do Homem e da Biomedicina, aprovada pelo Conselho da Europa,
estabelece, em seu art. 1°, a obrigacéo de proteger “a dignidade e a identidade de todos os seres humanos”, e de
garantir “o respeito pela sua integridade e pelos outros direitos e liberdades fundamentais face as aplicagdes da
biologia e da medicina.” Também a Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos Humanos, em seu
art. 1°, dispde que o “genoma humano ¢ a base da unidade fundamental da familia humana e do reconhecimento
da sua dignidade e diversidade intrinsecas.” Por outro lado, a Convengdo dos Direitos da Crianca das Nagdes
Unidas consagra, em seu art. 7°, que “ A crianga é registrada logo apds o seu nascimento e tem desde entdo o
direito a um nome, o direito a uma nacionalidade e, na medida do possivel, o direito de conhecer seus pais e ser
educada por eles.”

9 CUPIS, Adriano de. Op. cit., p. 165.

20 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade., p. 129.
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identidade pessoal é um direito fundamental que embasa e protege o direito ao
conhecimento da origem genética.

Assim, diferente do estado de filiacdo, que se situa no ambito do direito de
familia, é o direito de cada pessoa ao conhecimento da sua origem.

O estado de filiacdo brota da vontade e dos lacos de afeto que se formam e
fortalecem na convivéncia diaria entre pais e filhos, dando origem ao parentesco.

O direito da pessoa ao conhecimento da sua origem genética, ou da propria
ascendéncia, inclui-se entre os direitos da personalidade e, portanto, submete-se a
tratamento normativo distinto.

Paulo Luiz Netto LObo, em texto que bem delineou a distingdo entre os dois
institutos, observou que estado de filiacdo e direito ao conhecimento da origem sao
conceitos diferentes, em que “as normas de regéncia e os efeitos juridicos nao se
confundem nem se interpenetram.”?*!

O mesmo jurista acrescentou que

O objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética é
assegurar o direito da personalidade, na espécie direito a vida, pois 0s
dados da ciéncia atual apontam para a necessidade de cada individuo
saber a histéria de salude de seus parentes biolégicos proximos para a
prevencio da propria vida.?*?

Conhecer a propria origem significa, portanto, ter acesso a suas raizes, a
sua ascendéncia genética, social e cultural. E esse conhecimento, além de constituir
direito fundamental e inseparavel do ser humano, torna-se necessario para
possibilitar a preservacédo da vida de cada individuo, através da revelacao da histéria
de saude de seus familiares de sangue. Assim, a constatacdo da ascendéncia
genética pode ser usada para impedir o incesto, possibilitar a aplicacdo das cautelas
quanto aos impedimentos matrimoniais, tratar e prevenir enfermidades hereditérias,
viabilizar a doacao e o transplante de 6rgéos, entre outros interesses.?**

Mas o desvelar da progenitura biolégica revela-se igualmente essencial nos

planos espiritual e psiquico, por viabilizar a formacdo da individualidade e o

11 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem genética: uma distincdo necessaria.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Op. cit., p. 523.
22| 6BO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 524.
253 Nesse sentido sdo os estudos feitos por Maria Celina Bodin de MORAES (Recusa & realizacéo do exame de
DNA na investigacdo de paternidade e direitos da personalidade. In: Revista Trimestral do Centro de Apoio
Operacional das Promotorias da Crianga e do Adolescente, p. 98/101) e por Sérgio Gischkow PEREIRA.
(Op. cit., p. 81/87).
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autoconhecimento, definindo a realidade e a historicidade de cada pessoa. “Essa
identificacdo € valor indispensavel na esfera personalissima do ser humano, na
formacdo de sua integridade psiquica, na sua histéria de vida, no que se pode definir
como heranca genética”, observa Maria Christina de Almeida.?**

Tanto a saude fisica como a saude psiquica integram o direito individual e
fundamental a vida, direito personalissimo que deve ser respeitado pela sociedade e
pelo Estado, por ser de interesse publico. E o que se extrai dos artigos 1°, inciso Il
e 227, “caput”’, ambos da Constituicdo Federal brasileira.

O art. 1°, inc. lll, reconhece o principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento do nosso Estado Democratico de Direito, legitimando, desta
forma, a defesa da personalidade. E, entre os direitos da personalidade, esta o
direito a identidade pessoal ou a prépria historicidade, como espécie do direito a
vida.

Por seu turno, o art. 227, “caput”, é claro ao preceituar que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo. (grifei)

Assim, toda pessoa tem o direito essencial, protegido e tutelado pela Lei
Maior, de identificar suas raizes biolégicas, como forma de preservar sua salde e
sua vida.

Mas o direito ao conhecimento da origem genética € mais do que um direito
assegurado pela Constituicio da Republica. E, na realidade, um direito humano
descrito na Convencdo dos Direitos da Crianca das Nacdes Unidas de 1989,
recepcionada em nosso ordenamento juridico através do Decreto 99.710, de
22/11/1990, em conjunto com o art. 5°, § 2°, da Carta Magna, que admite a incluséao
de outros direitos fundamentais entre aqueles elencados no art. 5° Esse
mecanismo, que permite um dialogo de fontes com o direito internacional, viabiliza a

protecdo do direito humano de toda crianga conhecer seus pais biolégicos, e ter

%4 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 87.
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acesso as suas raizes culturais, sociais e bioldgicas.*>

Constata-se, desta forma, que “Para garantir a tutela do direito da
personalidade ndo ha necessidade de investigar a paternidade”, pois “Uma coisa é
vindicar a origem genética, outra a investigacdo da paternidade.”*®

A paternidade nem sempre decorre da consanguinidade. Prova disto s&o os
vinculos familiares que se formam por adocado, inseminacao artificial heterdloga e
através da “posse de estado” ou socioafetividade. Também ja se disse que “pai” e
“genitor” sao palavras que expressam diferentes nogdes, pois ndo basta reproduzir
para ser pai. Eduardo de Oliveira Leite afirma que “Pai é aquele que estabelece um

“*

profundo vinculo amoroso com o filho”, acrescentando que
257

... genitor qualquer
homem potente pode ser...

Nesses casos, em que a relacdo de paternidade ndo se forma a partir de
lacos biolégicos com o filho, nada impede que este venha a postular seu direito ao
conhecimento da ascendéncia genética, como decorréncia de um direito da
personalidade, sem reflexos no estado de filiagdo, previamente estabelecido por
lacos mais solidos e verdadeiros firmados no convivio diario.

Esse direito personalissimo a descoberta da propria ascendéncia, sem
relacdo com o parentesco ou com o direito de familia, jA vem sendo contemplado em
ordenamentos europeus influenciados por valores “pds-modernos”.?*®

Assim é o caso da Alemanha e de Portugal, que consagram no ambito do

hY

direito constitucional o direito a identidade pessoal, como direito ao livre

%5 A idéia sobre o “didlogo de fontes” é desenvolvida por Claudia Lima MARQUES (Visdes sobre o teste de
paternidade através do exame do DNA em Direito Brasileiro — Direito pds-moderno & descoberta da origem? In:
LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit,, p. 41/52); A mesma autora tem artigo especifico sobre o tema:
MARQUES, Claudia Lima. O “Dialogo das Fontes” como Método da Nova Teoria Geral do Direito: um Tributo
a Erik Jayme. In: MARQUES, Claudia Lima. (Coord.) Op. cit.,, p. 17-66. Sobre o tema referente ao direito ao
conhecimento da origem genética como um direito humano, ver também Maria Christina de ALMEIDA (Op.
cit., p. 101/105).

261 GBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 524 e 525.

%7 EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 67 e 77.

8 MARQUES, Cléudia Lima. Op. cit., p. 27/60. O termo “pds-moderno” ¢ utilizado pela autora para tragar a
diferenca com a modernidade, seguindo os ensinamentos do Professor da Universidade de Heidelberg, Erik
Jayme, para quem 0s novos tempos trazem sensiveis mudancas de valores e de modelos sociais, que influenciam
o direito publico e os direitos fundamentais. Nesse sentido, ensina a autora: “... o direito comparado pos-
moderno estaria mais interessado no diferente, no fluido que divide e caracteriza, no atual e especifico de cada
ordenamento juridico, a respeitar a identidade cultural de cada povo.” Ver também JAYME, Erik. ldentité
Culturelle et Intégration: le Droit International Prive Postmoderne. In: Academie de Droit International de la
Haye., p. 36/37 e 246 e ss.; MARQUES, Claudia Lima. Direito na PGs-Modernidade e a Teoria de Erik Jayme.
In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Op. cit., p. 21 e ss.; MARQUES, Claudia Lima. ARAUJO, Nadia.
(Org.) O novo direito internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme.
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hY

desenvolvimento da personalidade e a existéncia digna do ser humano.?* Da
mesma forma, a Espanha e a Franca procuram destacar a constatacdo da
ascendéncia como valor fundamental e inseparavel da pessoa, devendo ser
resguardado igualmente por razdes de saude publica, sem qualquer relacdo com o
parentesco.?®

Como se observa, esses paises ja estabelecem nitida separacdo entre os
direitos da personalidade e o direito de familia, revelando padrbes culturais
contemporaneos.

Comparando-se 0s ordenamentos europeus com o0 sistema brasileiro
percebe-se que, em nosso pais, as diferengas entre os dois institutos ainda ndo séo
vistas com a mesma nitidez por juristas e operadores do direito. Embora ja
decorridos mais de dezessete anos da polémica decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no habeas corpus 71.373-4/RS (que deferiu, por maioria, o pedido
de recusa do investigado a coleta de material para a realizagcdo do exame DNA em
acao de investigacao de paternidade), a questdo permanece tormentosa nos meios
juridicos, e ainda se verificam ddvidas e confusdes sobre a matéria inclusive na

doutrina.?%*

%9 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 98. Ao comentar o sistema alem&o, observa a autora que tal
direito resulta da conjugacdo de dois direitos expressos na Constituicdo daquele pais: o da dignidade do homem,
como direito intangivel (art. 1°), o que consagra o livre desenvolvimento da personalidade (art. 2°). Referindo-se
a tais dispositivos, menciona: “O BVerfG, na avaliacdo dos dispositivos constitucionais acima referidos, baseou-
se, sobretudo, no direito geral da personalidade, por se tratar de direito ao desenvolvimento auténomo da
condicdo de pessoa e da conservacdo da individualidade como ser humano. Sob esse prisma, para o0 BVerfG nédo
interessa 0 fendmeno da ascendéncia genética entendido de acordo com as ciéncias bioldgicas, mas a sua
compreensdo tem uma dimensdo juridicamente distinta e autdbnoma: o direito ao conhecimento da propria
ascendéncia se caracteriza assim porque, como atributo de individualizagdo, assume na consciéncia do individuo
uma posicdo-chave para a criacdo da individualidade e do auto-entendimento, propiciando o livre
desenvolvimento da personalidade.” A mesma autora, reportando-se ao sistema portugués, esclarece estar o
direito ao conhecimento da origem incluido nos artigos 25 e 26 da Constituicdo Portuguesa, que dispdem,
respectivamente, sobre o “direito a identidade pessoal” e “outros direitos pessoais”. Tais dispositivos,
interpretados em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, expresso no art. 1°, como
fundamento de toda a ordem juridica, constituem a garantia do “direito & integridade e a identidade pessoais, que
tutelam a localizagdo social do individuo.”

260 B0, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 524/525. Sobre o tema, salienta o autor que a lei francesa 2002-93, de
22 de janeiro de 2002, dispde sobre “o acesso a origem das pessoas adotadas e dos 'pupilos do Estado' (filhos de
pais desconhecidos ou que perderam o poder familiar, enquanto aguardam inser¢do em familia substituta). A lei
francesa tem por fito a necessidade das informagfes sobre a sanidade, identidade e as condi¢des genéticas, no
interesse dos menores, para que possam utiliza-los, principalmente quando adquirirem a maioridade, ou de seus
descendentes, para fins de satide publica e dos proprios, sem qualquer finalidade de parentesco legal”. No que se
refere ao sistema espanhol, o autor enfatiza que “ao admitir excepcionalmente a revelacdo da identidade do
doador do material fecundante, (a lei) expressamente exclui qualquer tipo de direito alimentar ou sucessério
entre o individuo concebido e o genitor biologico.” (grifei)

%1 INVESTIGACAO DE PATERNIDADE — EXAME DNA — CONDUGCAO DO REU 'DEBAIXO DE VARA.
Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas - preservacdo da dignidade
humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo especifica e
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Com efeito, ainda se faz uso no pais de argumentacdo de cunho
individualista e assistencialista, que busca, via acéo investigatdria, 0 mero bem estar
econdbmico do filho, através da fixacdo de alimentos, ao invés de um direito
elementar a formacao da identidade pessoal. E a via processual utilizada é sempre a
acdo investigatoria de paternidade que, em tese, deveria servir apenas para buscar
estabelecer uma paternidade ainda incerta. 2%

A diferenca entre o direito internacional e o nosso ordenamento juridico foi
bem exposta por Claudia Lima Marques, em importante artigo para a superagao das

distor¢Bes sobre a matéria. Assim referiu a autora:

Nesses paises (europeus), considera-se hoje o ponto de toque, a
concentracdo para fins juridicos o direito do filho de saber sua origem.
Trata-se de um direito humano de descobrir suas raizes, entender seus
tracos (aptiddes, doencas, raga, etnia) sécio-culturais, direito de vincular-se
(mesmo que sO juridicamente) com alguém que |Ihe deu a bagagem
genético-cultural bésica. No Brasil, o direito do filho de estabelecer a
filiacdo é visto ainda funcionalmente, como um direito subjetivo ordinério de
bem estar econdmico, é direito de alimentos (e s6 nesse sentido direito
humano de sobrevivéncia). Na Europa, a funcdo do teste do DNA é a

direta de obrigacdo de fazer — provimento judicial que, em acéo civil de investigacdo de paternidade, implique
determinacdo no sentido de o réu ser conduzido ao laboratdrio, 'debaixo de vara', para coleta do material
indispensavel & feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a
dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.”
STF — HC 71373-4/RS — Tribunal Pleno. Relator para o acérddo: Ministro Marco Aurélio. Paciente: J.A.G.P.M.
Coator: TIRGS. Julgado em 10/11/1994. Houve votos vencidos, no julgamento, entendendo que, diante do
conflito entre direitos fundamentais (direito do suposto pai a incolumidade fisica e direito das criangas ao
conhecimento da identidade genética), deveria prevalecer o interesse superior dos menores. Votaram nesse
sentido os Ministros Francisco Rezek, lImar Galvdo e Sepulveda Pertence. Embora se saiba que hoje a tendéncia
dos Tribunais Superiores seria a de dar prioridade ao interesse maior do filho, ainda se verificam divergéncias
jurisprudenciais nos diferentes Estados do Brasil, o que demonstra a complexibilidade da matéria.

%62 Nesse sentido, pode-se citar como exemplo: TJRS: APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
FILIACAO CUMULADA COM PETICAO DE HERANCA. 'FILHA DE CRIACAO. DECADENCIA.
INOCORRENCIA. INVIABILIDADE DA PRETENSAO. 1. O prazo quadrienal contemplado no art. 1.614 do
CCB aplica-se exclusivamente a denominada "impugnacdo imotivada de paternidade”, e ndo quando a
desconstituicdo de um vinculo parental anterior é mera decorréncia da procedéncia de uma investigatéria 2. A
relacdo socioafetiva serve para preservar uma filiacdo juridicamente j& constituida, modo voluntario, pelo
registro (que define, no plano juridico, a existéncia do lago - art. 1.603 do Cddigo Civil), jamais sendo suficiente
para constitui-la de modo forcado, a revelia da vontade do genitor. Dar tamanha extensdo a parentalidade
socioafetiva, resultara, por certo, ndo em protecdo aos interesses de criangas e adolescentes, mas, ao contrario,
em desservico a eles, pois, se consolidada tal tese, ninguém mais correra o risco de tomar uma crianca em
guarda, com receio de, mais adiante, se ver réu de uma investigatoria de paternidade ou maternidade. E bom ter
os olhos bem abertos, para ndo se deixar tomar pela bem intencionada, mas ingénua, ilusdo de que em tais
situacBes se estara preservando o principio da dignidade da pessoa humana, pois o que invariavelmente se
encontra por tras de pretensdes da espécie aqui deduzida nada mais é do que o reles interesse patrimonial. E de
indagar se a apelante deduziria este pleito se os falecidos guardides fossem pessoas desprovidas de posses.
Precedentes. POR MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO. (Apelagdo Civel N° 70041644311, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 04/08/2011). Também no RESp
220623, julgado pelo STJ em 21-09-2009, em que foi Relator o Min. Fernando Gongalves, publicado no DJe de
21-09-2009 e na RSTJ, Vol. 216, p. 481, admitiu-se a possibilidade juridica de filho adotivo investigar a
paternidade bioldgica para obter alimentos, entendendo ndo poder haver restri¢do do direito de reconhecimento
ao estado de filiag&o.
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mesma, mas o resultazcgg € diferente, se a concentracdo € no direito
fundamental da crianga.

Mas existe uma hipétese em que a origem biologica adquire relevancia para
o direito de familia. Isso acontece quando a pessoa ainda ndo teve seu estado de
filiacdo estabelecido. Nesse caso, como todo ser humano tem direito fundamental ao
estado de filiacdo, a paternidade genética, uma vez determinada, servira igualmente
para formar um vinculo de parentesco entre o genitor e o filho.?®* Assim, ainda que
nao se possa obrigar ninguém a amar o filho que gerou (como acontece em tantos
casos que diariamente aportam as Varas de Familia), ao menos o estado de filiagao
se define, impedindo que a pessoa fique desprovida de pai ou de mae.?®® Por outro
lado, podera usufruir das garantias minimas, como o direito ao nome, aos alimentos
e aqueles decorrentes do direito sucessorio.

No direito brasileiro, ja se viu que houve uma crescente protecéo dos filhos

havidos fora do casamento, sem paternidade reconhecida, através dos

63 MARQUES, Cléaudia Lima. Op. cit., p. 31.

%64 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit., p. 524. Nesse sentido, afirma com muita precisio o autor: “Em
contrapartida, toda pessoa humana tem direito inaliendvel ao estado de filiagdo, quando néo o tenha. Apenas
nessa hipétese, a origem bioldgica desempenha papel relevante no campo do direito de familia, como
fundamento do reconhecimento da paternidade ou da maternidade, cujos lagcos ndo se tenham constituido de
outro modo (adogdo, inseminacao artificial heter6loga ou posse de estado). E inadmissivel que sirva de base para
vindicar novo estado de filiagdo, contrariando o ja existente”.

65 |LOBO, Paulo Luiz Netto. O exame de DNA e o principio da dignidade da pessoa humana. In: Revista
Brasileira de Direito de Familia n° 1., p. 71/72. Para exemplificar como o fator biol6gico ndo é suficiente para
estabelecer verdadeiro vinculo familiar entre pais e filhos, o autor comentou uma reportagem da revista VEJA
sobre o tema: “Na edicdo de 21 de abril de 1999, a revista VEJA traz relatos impressionantes de dramas
familiares conseqiientes aos resultados de exames de DNA, incluindo relagBes destruidas, principalmente pela
comprovacgdo de que alguém néo era filho do pai que imaginava ser. Atribuir-se a paternidade a alguém, com
todos os desdobramentos juridicos, psicoldgicos e sociais, ndo afeta apenas o filho e o pai biol6gicos, mas a todo
o conjunto familiar. Em alguns casos, principalmente de criancas de tenra idade, ap6s os resultados positivos, 0s
pais assumiram voluntariamente a assisténcia material dos filhos, encerrando o processo judicial. Em outros,
especialmente quando os filhos j& eram adultos, houve recusa a aproximacdo afetiva, restando apenas a
obrigagdo econdmica, como no caso de Pelé. Note-se que em nenhum dos casos relatados, ha referéncia a inicio
de convivéncia; as maes continuaram com seus filhos e os pais permaneceram separados, alguns negando-se a
visitar ou estabelecer qualquer vinculo mais estreito com os filhos. Assim, a revelagdo da origem biolégica nao
foi suficiente para gerar familia, no sentido de comunhdo de afeto. Quando muito, estabeleceu-se a relagdo
juridica de parentesco. A revista da noticia, igualmente, de frustragdes, em decorréncia de erros nos resultados
dos exames de DNA: lacos afetivos iniciados foram desfeitos, deixando sequelas emocionais quando o erro foi
descoberto (troca de material genético; descuidos ou impericias).” Ou ainda, nas palavras de Maria Claudia
Crespo BRAUNER: “Nem sempre aquele que gera se interessa por sua descendéncia e hd de aceitar-se que
muitos pais e maes genéticos prefeririam que seu filho ndo tivesse sido gerado, e podem passar de uma atitude de
negacdo da existéncia do filho ao completo desprezo pelo seu destino, principalmente quando o vinculo formal
de filia¢do foi estabelecido de forma forcada, através de uma investigagdo de paternidade.” (Novos contornos do
direito da filiagho: a dimensdo  afetiva das relagbes  parentais.  Disponivel em
http://www.direitodafamilia.net/listaartigo. Acessado em 26/12/2006). Ou, lembrando a simplicidade e a
profundidade de Luiz Edson FACHIN, para definir o real sentido de paternidade, decorrente da posse de estado:
“Se o vinculo genético ¢ um dado, a posse de estado é um construido.” (Curso de Direito Civil: Direito de
Familia, Op. cit., p. 321).
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microssistemas editados quando ainda vigia o Cdodigo Civil de 1916, até o advento
da Constituicdo de 1988, que trouxe em seu texto os principios da paternidade
responsavel (art. 226, §7°) e da unidade de filiacao (art. 227, §6°). Na mesma linha
de protecdo, seguiram-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90,
através de seu art. 27), a Lei da Averiguacao Oficiosa da Paternidade (Lei 8.560/92,
que atribuiu legitimidade ativa ao Ministério Publico para propor acao investigatoria,
por seu art. 2°, 84°), e, por ultimo, o Cédigo Civil de 2002 (que, em seu art. 1.596,
repetiu o principio constitucional da plena isonomia entre os filhos). Tais textos
legislativos revelam a preocupagdo do Estado em determinar a origem biologica
para definir o estado de filiagdo de todo aquele que ainda ndo possui paternidade ou
maternidade estabelecida.

Segundo esclareceu Maria Christina de Almeida, ao comentar a evolugéo
legislativa no Brasil, “A preocupacao de todas as reformas aqui expostas centraliza-
se na busca do filho por seu pai de sangue, por sua origem genética, por sua
historicidade pessoal calcada, fundamentalmente, na identidade do pai, dado que
compde sua historia de vida.”?®°

Essa crescente preocupacao publica pela protecdo dos interesses do filho -
que é hoje considerado como sujeito de direitos — incluindo o direito ao
estabelecimento de sua ascendéncia bioldgica - acabou levando grande niamero de
especialistas a confundir “estado de filiagdo” com “conhecimento da origem
genética”.

E verdade que a busca pela origem genética confunde-se com o estado de
filiagdo, quando este ainda néo foi definido, pois, nesse caso, o exame de DNA, que
sera realizado em acao investigatoria, poderd também determinar uma relacédo de
paternidade, além de revelar as raizes de sangue do investigante. Entretanto, torna-
se descabida a demanda investigatéria de paternidade quando ja definido o estado
de filiacdo, a menos que seja intentada para garantir interesse do filho, de exercer
seu direito de opgao pelo “vinculo de paternidade que entenda ser mais

relevante.”®®’ Nesse caso, admite-se a pretensdo da pessoa ao conhecimento de

26 Al MEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 115.

%7 MARQUES, Claudia Lima. CACHAPUZ, Maria Claudia. VITORIA, Ana Paula da Silva. Op. cit., p. 22/23.
Lembrando mais uma vez os ensinamentos do Professor alemdo Erik Jayme, as autoras trazem exemplo de
decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, admitindo o direito do filho adotivo
de ver reconhecida a sua paternidade bioldgica, na busca de suas origens, conferindo-lhe o direito de optar pelo
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sua ascendéncia biolégica, como resultante de direito da personalidade, assentado
no principio da dignidade da pessoa humana. Trata-se de direito fundamental de
identidade, a ser reconhecido através da aplicacdo de critério hermenéutico pos-
moderno, que nao deve, de forma alguma, ser obstaculizado, mesmo quando ja
definida a paternidade, por constituir interesse prioritario do filho.®®

E possivel, pois, concluir, que, no atual estagio de evolucéo do Direito e das
relacBes familiares no Brasil, do conhecimento cientifico e dos valores sociais, nao
se pode mais confundir estado de filiacdo com origem biolégica. Esta ja nao
determina obrigatoriamente o estado de filiacdo, que pode igualmente ser definido
por outros fatores, como pela adocédo, pela inseminacao artificial heter6loga ou pela
posse de estado de filiacdo. Para abranger todas essas situacfes, levando em conta
0s interesses e 0s valores tidos como essenciais pela sociedade, impde reconhecer
que o estado de filiacdo tem necessariamente natureza cultural (ou socioafetiva).

Por seu turno, o direito ao conhecimento da origem genética refere-se a
formacdo biolégica de cada ser humano, e sua natureza é de direito da
personalidade.

Na hipotese de estado de filiagdo ndo-bioldgico ja estabelecido através de
vinculo afetivo formado ao longo do convivio familiar, a origem biolégica
normalmente ndo deve prevalecer ao parentesco assim consolidado. No entanto, a
origem genética podera interferir nas relacdes de familia nos casos em que nao ha
estado de filiacdo constituido, tornando-se desnecessaria a comprovagdo da
convivéncia familiar em tais hip6teses. E, somente nesse sentido, ndo havendo
estado de filiacdo estabelecido, a investigacdo da origem biol6gica constituira meio
de prova para o reconhecimento da paternidade ou da maternidade, em demandas

investigatorias.

vinculo de paternidade que considere mais relevante (Apel. Civel n°® 595118787, da Oitava Camara Civel, em
que foi Relator o Des. Eliseu Gomes Torres, julgada em 09/11/1995.

%8 TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil constitucional. In: Revista de Direito Civil:
imobilidrio, agrario e empresarial n° 65., p. 32. Defendendo a publicizacdo do Direito Civil e, em especial, do
Direito de Familia, conclui a autora que: “... mesmo quando o legislador ordinario permanece inerte, devem o
Juiz e 0 Jurista proceder ao inadiavel trabalho de adequacéo da legislagdo civil, através de interpretagdes dotadas
de particular ‘sensibilidade constitucional' que, em Gltima andlise, e sempre, verifiquem o teor e 0 espirito da
Constitui¢do”.
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2 A VERDADE PROCESSUAL NA INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

2.1 O RECONHECIMENTO VOLUNTARIO DA FILIACAO

O tema referente a filiacdo, conforme ja sustentado, é de fundamental
importancia para o direito de familia, tendo em vista que os filhos representam a
continuidade do individuo, da familia, da sociedade, e constituem o futuro da
humanidade.

O vocabulo “filiagdo” exprime a relagdo que existe entre o filho e as pessoas
gue o geraram, relacdo estreitamente ligada a transmissdo da vida, mas também a
necessidade de sobrevivéncia, ja que o ser humano necessita de cuidados desde o
nascimento, sendo um ser social por exceléncia.

Com efeito, o ser humano néo é capaz de viver isolado desde a sua infancia
até a idade adulta, tendo a necessidade de pertencer a um grupo, para enfrentar as
hostilidades da natureza e para desenvolver normalmente as suas faculdades
humanas. Durante sua infancia, a crianca depende de seu grupo familiar, formado
por seus pais (biolégicos ou socioafetivos), encontrando na familia a protecdo e o
afeto necessarios ao seu desenvolvimento e a aquisicdo dos conhecimentos que lhe
serdo Uteis no decorrer da vida. Esses mesmos conhecimentos serdo mais tarde
transmitidos aos descendentes, quando a pessoa atingir a maturidade. Esse ciclo de
transmissdo de vida e de conhecimentos de uma geragdo a outra, deriva da
necessidade humana de viver e de sobreviver, tanto para o individuo, como para
todo o grupo social, para a espécie e para o Estado.

Da relacao de filiagdo, nascem importantes efeitos juridicos, tanto de cunho
material como pessoal. Asseguram-se aos filhos, nascidos de relagcédo matrimonial ou
extramatrimonial, direitos iguais, como “o direito ao uso do nome dos pais, ou ao
patronimico; o direito de receber alimentos, de ser criado, educado, e receber toda
série de atencdes e atendimentos que uma pessoa necessita até capacitar-se a
subsistir por suas préprias condices; e a contemplacdo na heranca.”?*°
Os direitos decorrem do simples fato da filiacdo, tendo em vista que hoje néo

se faz mais diferenca entre filhos nascidos do casamento ou n&o, conforme

%9 RI1IZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 404.
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assegura o art. 227, 8§ 6°, da Constituicdo Federal. As antigas distingdes entre filhos
ja ndo persistem, sendo vedado qualquer tipo de discriminacao da filiacao, seja qual
for a natureza do relacionamento entre os pais.

Questdo importante, portanto, € o da prova da filiacdo. O elemento
determinante da prova da filiacdo é a declaracdo no registro civil de nascimento,
esclarecedor das duvidas sobre a origem e os dados de identificagdo do filho. O
assento do nascimento tem forca probatéria erga omnes, embora se admita a
desconformidade entre o registro e a realidade, nos casos de erro ou falsidade.

A filiacdo matrimonial se estabelece por dois caminhos fundamentais,
segundo ensina Luiz Edson Fachin®®: “pelo reconhecimento ou pela incidéncia da
presuncao pater is est.” A presuncéo de paternidade (art. 1.596, inc. | e Il) ndo é
absoluta, admitindo prova em contrario, nas hipoteses dos arts. 1.599 a 1.601 do
novo Caodigo Civil, como € o caso, por exemplo, da impoténcia do cdnjuge para
gerar, a época da concepcao, ou da falta de coabitacédo entre os conjuges.

A filiacdo extramatrimonial se estabelece pelo reconhecimento voluntario ou
pelo reconhecimento forcado. Luiz Edson Fachin prefere denominar o
reconhecimento voluntario de reconhecimento espontdneo, na maioria dos casos,
usando o termo “voluntarioc” para uma unica hipotese. Segundo o autor, o
reconhecimento espontéaneo seria aquele feito no termo de nascimento, ou por
escrito publico ou particular; o reconhecimento voluntario seria aquele feito na forma
da Lei n° 8560/92 (que regula a averiguacdo oficiosa de paternidade); e o
reconhecimento forcado seria aquele feito via acdo investigatéria de paternidade ou
maternidade. *"*

O reconhecimento feito na averiguacao oficiosa de paternidade ndo seria
considerado espontaneo nem for¢cado, na visdo do autor, pois ndo decorre de
decretacao judicial da paternidade. Trata-se de reconhecimento voluntario, que nao
pode ser chamado de espontaneo, porque a declaracdo da paternidade é feita em
juizo, tomada a termo, e encaminhada ao Oficial dos Registros Publicos para
proceder a complementagdo do termo de nascimento. Apesar do envolvimento do
juiz, o reconhecimento continua sendo voluntario, uma vez que, em caso de recusa,

apos a oitiva do suposto pai, terd de ser promovida a acdo de investigacado de

20 EACHIN, Luliz Edson. Op. cit., p. 227.
ZIEACHIN, L. E. Idem, ibidem..
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paternidade, pelo filho ou pelo Ministério Publico, esgotando-se o procedimento.?’?

Na realidade, Luiz Edson Fachin denomina de reconhecimento espontaneo
aquilo que a doutrina classica costuma denominar de reconhecimento voluntario, ou
seja, as demais formas de reconhecimento previstas nos incisos | a IV do art. 1609
do novo Caédigo Civil.

O direito brasileiro admite quatro modalidades de reconhecimento voluntario
(ou espontéaneo) de filho extramatrimonial.

A primeira delas refere-se ao reconhecimento formal feito pelo pai ou pela
ma&e no proprio registro do nascimento, mediante declaragcédo realizada perante o
Oficial do Registro Civil, assinando o termo na presenca de testemunhas. Em caso
de davida, o interesse prevalecente deve ser sempre o do filho, que tem direito a
integral filiac&o.

No caso de declaracao feita apenas pela mae, em que ha meng¢do ao nome
do suposto pai, serd instaurado o procedimento de averiguacao oficiosa da
paternidade, na forma da Lei 8.560/92, para que este seja notificado e compareca
em juizo a fim de confirmar ou ndo a paternidade. Em caso positivo, sera lavrado o
termo de reconhecimento e remetido ao Oficial para a averbacdo. Em caso de
recusa, serdo extraidas copias e enviadas ao Ministério Publico para avaliar a
possibilidade de ajuizar acéo de investigacéo de paternidade.

A segunda modalidade é o reconhecimento indireto, feito através de
manifestacdo ndo dirigida diretamente ao registro de nascimento. Trata-se do
reconhecimento feito por escritura publica ou escrito particular, este devidamente
averbado em cartério, e desde que redigido de modo claro e indiscutivel. A lei ndo
define qual o tipo de documento ou escrito particular, podendo ser qualquer um,
como menciona Paulo Luiz Netto Lobo: “O reconhecimento pode estar em carta, em
declaracdo, em mensagem eletronica, desde que sua autoria seja indiscutivel.”?"

A terceira modalidade é o reconhecimento feito em testamento, ainda que
incidentalmente manifestado. Nao ha necessidade de haver testamento especifico
para o reconhecimento. “Basta que o testador, de modo expresso e direto, anuncie
gue determinada pessoa € seu filho, para que ele assuma essa condicao e participe

como herdeiro necessario dos bens que deixar.”?’* O testador pode optar por

22| GBO, Paulo. Direito Civil: Familias., p. 233.
23 OBO, P. Idem, p. 234.
2" LOBO, P. Idem, ibidem.
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qualgquer dos tipos de testamentos previstos no Codigo Civil: testamento publico
(escrito pelo tabelido); testamento cerrado (escrito pelo testador e aprovado e
cerrado pelo tabelido); e testamento particular (escrito e lido pelo testador na
presenca de pelo menos trés testemunhas). Além dessas formas, existem o0s
testamentos especiais: maritimo, aeronautico e militar. E importante ressaltar que o
reconhecimento da paternidade ndo pode ser revogado, hem mesmo através de
outro testamento, nos termos do art. 1.610 do Cddigo Civil. Sendo assim, a
revogacao ou a invalidacdo de um testamento ndo contaminam o reconhecimento da
filiagcdo nele contido, salvo nos casos de nulidade ou de anulabilidade.?”

A quarta e Ultima modalidade de reconhecimento refere-se ao
reconhecimento incidental, quando o pai ou a mae fizer manifestacdo expressa e
direta perante o juiz. Ao receber a manifestacao inequivoca de que o manifestante é
pai ou mée de determinada pessoa, 0 juiz reduzi-la-4 a termo e encaminhard a
certiddao correspondente ao juiz competente para apreciar os feitos relativos aos
registros publicos, a fim de que seja determinada a averbacdo no registro de
nascimento do filho. O ato em que o genitor expressa sua manifestacao voluntaria
de reconhecimento pode resultar de qualquer depoimento incidental feito em juizo,
ainda que o depoimento tenha finalidade diversa. Entretanto, se “o ato for confisséo
do réu em acdo de investigacdo de paternidade ou maternidade, ndo sera
reconhecimento voluntario, pois depende de sentenca transitada em julgado.” 2"

Observa-se, através das variadas formas de reconhecimento voluntéario, que
o legislador procurou facilitar o reconhecimento da filiacdo ao pai e a mae, ainda que
a manifestacdo destes ndo se faca através do procedimento regular, de declaracéo
no registro de nascimento do filho.

Entretanto, caso ndo ocorra o reconhecimento voluntario, podera ser
promovido o reconhecimento for¢ado, via acdo investigatoria, pelo filho ou pelo
Ministério Publico (que passou a ter legitimidade para ajuizar demanda investigatoria
através da Lei 8.560/92).

Tanto o reconhecimento voluntario como o reconhecimento forcado tém por
fim assegurar ao filho o direito ao pai e a mée. Diz-se voluntario (ou espontaneo) o
reconhecimento quando o pai ou a mae, ou 0s dois em conjunto ou sucessivamente,

reconhecem voluntariamente o filho, cumprindo o dever legal de fazé-lo. Ao

2" PEREIRA, Caio Mario da Silva.Op. cit., p. 90.
2% ®BO, Paulo. Op.cit., p. 235.
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contrario, se ndo o fizerem, serdo condenados por decisdo judicial, em acédo de
investigacdo de paternidade ou de maternidade. Nesse caso, o reconhecimento sera
forcado ou compulsoério.

O reconhecimento voluntario é ato juridico em sentido estrito, livre, pessoal,
irrevogavel, e de eficacia erga omnes. Pode ser realizado a qualquer tempo, antes
do nascimento, em vida e depois da morte do filho. O ato de reconhecimento nao
pode sujeitar-se a termo ou a condicao.

O reconhecimento voluntario s6 é possivel quando ndo houver registro de
nascimento do filho, ou quando este tenha sido registrado apenas por um dos pais.
Via de consequiéncia, ndo pode o pai ou a mae reconhecer se ja houver pai ou mae
registrado. O registro gera presuncdo da paternidade e da maternidade nele
consignados. Por outro lado, o art. 1.604 do Codigo Civil dispde que “Ninguém pode
vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-
se erro ou falsidade do registro.” Sendo assim, para que seja possivel o
reconhecimento (voluntario), na hipétese de ja haver paternidade e/ou maternidade
estabelecidos, torna-se necessaria prévia decisao judicial de invalidacdo do registro
em razao de erro ou falsidade, proferida em processo judicial no qual seréo citados
todos aqueles que possam ser atingidos pela referida decisao.

O reconhecimento voluntario realizado por ambos os pais é hip6tese de
ocorréncia pouco frequente, pois decorre da inexisténcia de registro de nascimento
ou de sua invalidacdo. Normalmente, a paternidade decorre do estabelecimento
inicial da maternidade, seja por se tratar do marido da mée (presuncéo pater is est),
seja pelo fato de se conhecer o nome da mée que deu a luz o filho, e declarou seu
nascimento no registro. Assim, pode-se dizer que, em regra, a mae € conhecida, e
seu home consta no registro de nascimento da crianca, salvo algumas excecdes,
como s&o os casos de criangas abandonadas, ou de omisséo dos pais.?’’

Contudo, impde ponderar que, diante dos avangos técnico-cientificos e dos
enormes progressos resultantes das pesquisas na area da engenharia genética,
verificados a partir da segunda metade do século XX, surgiram novas situagfes que
vém convocando juristas a repensarem as bases de um novo direito, derivado de
uma nova realidade, em que as antigas certezas sdo contestadas e devem ser

revistas.

2" MEULDERS-KLEIN, Marie Thérése. Op. cit., p. 239/240.
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As novas técnicas de reproducdo assistida induzem o mundo juridico a rever
as antigas assertivas a respeito do fenbmeno da maternidade. Até pouco tempo, ndo
havia davida em se afirmar a maternidade da gestante, diante dos sinais aparentes
que a gravidez e o parto sempre expuseram.

Hoje, todavia, é possivel ocorrer casos de duvidas sobre a maternidade,
mesmo diante dos visiveis sinais da gestacao.

Caio Mério da Silva Pereira cita, como exemplos, os casos de fertilizag&o in
vitro heteréloga e de “gestacdo de substituicdo”.?’®

No primeiro caso, procede-se a implantacdo de um embrido em uma mulher,
utilizando-se ovulos de outra mulher. Trata-se de fertilizacdo in vitro heteréloga, em
gue se utilizou material biolégico proveniente de outra mulher, diferente daquela que
sera a gestante. Nesse caso, se a doadora do O6vulo tentasse reivindicar a
maternidade, oferecendo-se a apresentar prova (pericial, pelo exame de DNA)
contraria a presuncgéao resultante da gestagéo, normalmente néo teria sucesso, como
pondera Eduardo de Oliveira Leite. Com efeito, quando a doadora de évulo fornece
material genético, abdica voluntariamente da sua maternidade juridica, da mesma
forma que o faz aquela genitora que entrega uma crianga para adog¢ao, renunciando
a todo e qualquer direito de filiacdo até entdo existente. Portanto, passa a ser mae
aquela que deu a luz o filho, de acordo com os critérios juridicos existentes para
solucionar o novo questionamento.?”®

No caso da “gestacao de substituicdo”, ocorre o contrario. Trata-se do caso
em que a doadora do 6vulo ndo abdica da maternidade juridica, porque deseja ter o
filho, mas apenas se utiliza da técnica de reproducdo assistida para tal finalidade.
Em tais hipoteses, a Resolucdo n° 1.358/92 do Conselho Federal de Medicina, que
regulamenta as normas para a utilizacdo das técnicas de reproducdo humana
assistida no Brasil, dispde que devem ser observados os seguintes critérios: a) a
gestacao de substituicdo pode ser utilizada desde que exista um problema médico
que impeca ou contra-indique a gestacdo na doadora genética; b) as doadoras
temporarias de utero devem pertencer a familia da doadora genética, num
parentesco até o segundo grau, sendo 0s demais casos sujeitos a autorizacao do

Conselho Regional de Medicina; c) a doacédo temporaria de Gtero ndo podera ter

28 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 83/84.
"9 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 397.
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carater lucrativo ou comercial.?®® A matéria néo foi regulada pelo Cédigo Civil de
2002, e é bastante polémica, razdo pela qual a prética ja vem sendo vedada em
muitos paises.?®!

Por ultimo, é importante lembrar que, nas demandas em que se discute a
falsidade do registro de nascimento, devido a ocorréncia da chamada “adog¢do a
brasileira” ou “adogdo simulada®, uma nova orientagdo jurisprudencial ja vem
procurando atribuir maior relevancia ao fendmeno da paternidade ou maternidade
socioafetiva, que deve ser preservada na protecdo do interesse prioritario do menor.
Seguindo essa mesma linha de raciocinio, as decisdes mais recentes dos Tribunais
Superiores sobre o tema preconizam que, sendo nobre o motivo que levou o agente
a registrar como seu o filho de outrem, ndo se configura o dolo especifico do crime
previsto no artigo 299 do Cédigo Penal.?®®> Nesse caso, é possivel aplicar o perddo
judicial, previsto no paragrafo tnico do artigo 242 do mesmo diploma legal. 2

Tais posicionamentos confirmam a atual tendéncia de maior valoragéo de
certos principios insculpidos na Constituicdo Federal, como aquele referente ao
interesse prioritario do menor, nas questdes referentes ao reconhecimento de
paternidade. Nao ha mais duvidas de que hoje se procura facilitar o estabelecimento
dos vinculos paterno-filiais, valorizando os lagos afetivos e familiares construidos na
vida quotidiana, no interesse do filho.

Todavia, ndo ocorrendo o reconhecimento voluntario, sempre é possivel
postular o reconhecimento compulsério da paternidade, via acdo de investigacao de
paternidade, a fim de que tal vinculo seja declarado judicialmente, evitando que o
filho fique desprovido de pai em seu registro de nascimento e, via de conseqiéncia,

impossibilitado de exercer os direitos dai decorrentes.

280 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 83.

%81 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 398/401 e 419 e ss.; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op.
cit., p. 852/863. No direito comparado, a posi¢do praticamente unanime é contraria a pratica da maternidade de
substituicdo. Ha posi¢cBes mais restritivas, como é o caso da Alemanha, e mais liberais, como ocorre nas
legislagdes de alguns Estados norte-americanos. No Canada também ha diversidade de posturas. A Austria e a
Franca rejeitam a pratica. O Conselho da Europa também se manifestou contrariamente sobre a maternidade de
substituicdo, optando por seguir uma linha tradicional, no sentido de que a mulher que da a luz uma crianga deve
ser considerada como sua mée.

282 CP: “Art. 299 — Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele devia constar, ou inserir ou
fazer inserir declaragdo falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo
ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: Pena — reclusdo, de um a cinco anos, e multa, se o
documento ¢ publico, e reclusdo de um a trés anos, e multa, se o0 documento ¢é particular.”

283 CP: “Art. 242 — Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido
ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: Pena — reclusdo, de dois a seis anos.
Paragrafo Gnico — Se o crime ¢ praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena — detencdo, de um a dois
anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.”
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2.2 O RECONHECIMENTO FORCADO DA FILIACAO

No que se refere ao reconhecimento compulsorio de paternidade, é hoje
amplamente admitido, sem o0s preconceitos que marcaram o passado, e que aos
poucos perderam consisténcia, sendo completamente eliminados de nosso
ordenamento positivo com o advento da Constituigdo de 1988.

Com efeito, a matéria foi objeto de grandes modificacdes legislativas no
decorrer do século passado, culminando com o inovador tratamento dado pelo
Cddigo Civil de 2002 as ac¢les de investigacdo de paternidade, para as quais ja ndo
mais se exige a ocorréncia de qualquer das causas de pedir, antes relacionadas
taxativamente no art. 363 do Cédigo Civil de 1916.2%*

A acdo de investigacdo de paternidade/maternidade encontra-se localizada
no art. 1.606 do Cdédigo Civil de 2002, segundo entende grande parte da doutrina,
havendo, no entanto, divergéncias de alguns autores, que afirmam referir-se tal

dispositivo apenas a “acéo de prova da filiagdo”.?® Dispde o art. 1.606:

Art. 1606. A acdo de prova da filiacdo compete ao filho, enquanto viver,
passando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz.

Paragrafo Gnico. Se iniciada a acdo pelo filho, os herdeiros poderédo
continuéd-la, salvo se julgado extinto o processo.”

Percebe-se, diante de tal dispositivo, que tem legitimacéo ativa para propor a
acao de investigacao de paternidade o filho, representado ou assistido por sua mae
ou por tutor, no caso de ser ainda menor. Sendo assim, nenhum outro parente, ainda
gue tenha relevante interesse juridico ou moral, tem em tese o poder de agir e,

portanto, ndo pode ajuizar a demanda investigatéria, caso nao iniciada em vida pelo

%40 art. 363 do Caédigo Civil de 1916 previa, como causas autorizadoras da agdo de investigagdo de
paternidade, o concubinato, o rapto, a ocorréncia de relacBes sexuais, ou o0 escrito. Nos trés primeiros casos, 0
investigante deveria comprovar a ocorréncia do requisito alegado (concubinato, rapto ou relagdes sexuais), na
época da concepcao, durante a instrugdo do processo, para obter um juizo de procedéncia do pedido ao final.

2% para Caio Mério da Silva Pereira, o art. 1606 do novo Codigo Civil tem apenas “a finalidade de demandar o
reconhecimento da filiagdo, ou seja, a investigagdo de paternidade ou maternidade.” J4 Paulo Luiz Netto Lobo
discorda deste entendimento, afirmando que “a agdo de prova da filiagdo ndo se confunde com a investigacao de
paternidade. A primeira tem por fito comprovar a situacdo de fato referida no art. 1.605, ou a posse do estado de
filho, cuja aparéncia resulta de presuncdo veemente ou de comeco de prova por escrito de pais ausentes ou
falecidos; em outras palavras, de regularizacao de registro de nascimento, que deixou de ser feito ou, se foi feito,
ndo se tem comprovacdo indiscutivel. Ao contrario da investigacdo, a paternidade nunca foi discutida, pois o pai
sempre se comportou como tal. Na agdo de investigacao, objetiva-se o reconhecimento compulsorio do filho, por
omissdo ou recusa do investigado, tenha ou ndo havido convivéncia familiar. Portanto, ndo tem cabimento na
acédo de prova da filiagdo o exame de DNA ou qualquer outra prova da origem genética do filho.” PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 115.
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filho. A doutrina classica entende que ndo pode o neto mover a agdo contra o avo
para for¢a-lo a reconhecer como filho o pai dele, investigante, pré-morto, por tratar-
se de acdo personalissima.?®® No entanto, as decisdes jurisprudenciais mais
recentes, inclusive do Superior Tribunal de Justica, j& admitem a legitimidade do
neto para a propositura de demanda investigatoria da paternidade do pai pré-morto
contra o suposto avd, no intuito de ver declarada a relacdo de parentesco entre
investigante e investigado.?®’

E também esse o nosso entendimento, por ser a busca da ancestralidade
um direito personalissimo do neto, um direito da personalidade ao conhecimento de
sua origem genética, direito esse irrenunciavel, vitalicio, imprescritivel e oponivel
erga omnes. Por outro lado, a pretensdo do neto esta igualmente amparada nos
principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse do menor, ndo se
podendo olvidar que o direito pés-moderno move-se no sentido de ampliar as
possibilidades de reconhecimento das relacbes de parentesco, para além das
hipéteses de filiagéo.?®

Questado controvertida € igualmente aquela que se refere a legitimacao ativa

do nascituro para a propositura da demanda investigatoria. Existem duas correntes

%86 £ esse 0 entendimento de Caio Méario da Silva PEREIRA (Op. cit., p. 116); de Jodo Manoel de Carvalho
SANTOS (Codigo Civil Brasileiro Interpretado. p. 491); Washington de BARROS MONTEIRO (Curso de
Direito Civil: Direito de Familia., p. 258), entre inimeros outros autores de igual renome. Em sentido contrario,
ha a opinido abalizada de Arnaldo Rizzardo (Op. cit., p. 461), que considera “valida a pretensdo dos filhos,
substituindo o pai, em investigar a filiacdo deste, junto ao avo, dirigindo a lide contra os referidos herdeiros.” O
autor assim entende porque o dispositivo citado ndo exclui outros interessados de postularem seu direito.
Ademais, ndo se admite trancar o exercicio de ingressar em juizo, para que se declare um direito. Nesse sentido,
mesmo sendo a acdo de investigacdo de paternidade uma acdo personalissima do filho, Caio Mério da Silva
PEREIRA lembra que a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu, por maioria, uma excecdo a esse
principio, em caso em que o suposto filho era maior quando faleceu, sem ter proposto a ac¢do investigatéria.
Trata-se do RESp n° 269-RS, em que se discutia a caréncia de agdo para a promocao da demanda investigatéria
instaurada pelos netos contra o suposto avl, com o objetivo de verem declarada a relagdo de parentesco. Nesse
caso, 0 STJ decidiu, por maioria, que 0s netos tinham legitimidade para a propositura da acdo, devendo a
demanda prosseguir para que se declarasse ou ndo a existéncia da relacdo material de parentesco entre eles e 0
suposto avd. No mesmo sentido, do reconhecimento da possibilidade juridica dos netos formularem pedido
judicial em face do avé, postulando o reconhecimento da paternidade de seu pai, sdo 0os RESp. n° 603.885, em
que foi Relator o Min. Carlos Alberto Menezes Direito, publicado no DJ de 11-04-2005, e n° 604.154, em que
foi Relator o Min. Humberto Gomes de Barros, publicado no DJ de 01-07-2005. (Op. cit., P. 120/121).
%87 Nesse sentido é o RESp. n° 807.849/ RJ, de 24-03-2010, em que foi Relatora a Ministra Nancy Andrighi,
publicado na LEXSTJ Vol. 254, p. 91, e na RDTJRJ Vol. 84, p. 98, que admitiu a acdo de declaragdo de relacdo
avoenga, com base no direito personalissimo dos netos de conhecerem sua ancestralidade e no principio da
dignidade da pessoa humana. De acordo com o v. acorddo: “Os direitos da personalidade, entre eles o direito ao
nome e ao conhecimento da origem genética sdo inaliendveis, vitalicios, intransmissiveis, extrapatrimoniais,
irrenunciaveis, imprescritiveis e oponiveis erga omnes.”
%88 paulo Luiz Netto Lobo lembra ainda que o direito a investigar a paternidade ou a maternidade é indisponivel.
Sendo assim, “o filho ndo pode celebrar negécio juridico com o pai ou a mae, sujeitos a investiga¢do, de modo a
abrir mdo do reconhecimento da filiacdo, em troca de vantagens econdmicas. O negdcio € ilicito por ter objeto
ilicito, ndo produzindo qualquer efeito juridico.” (LOBO, Paulo. Op. cit., p. 239)
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doutrinérias: a primeira delas atribui personalidade juridica ao nascituro®®, e a
segunda ndo admite ter o nascituro personalidade juridica, diante do disposto no art.
2° do Cddigo Civil. Como consequéncia da atribuicdo da personalidade, a primeira
corrente admite que o0 nascituro tenha legitimidade para ingressar com acao
investigatoria contra o suposto pai. E, ao contrario, a segunda corrente entende néo
ser possivel o ajuizamento da referida demanda pelo nascituro, ainda que
representado pela mae, por ter inicio a personalidade civil do homem apenas no
momento do seu nascimento com vida.

Entretanto, parece-nos mais adequado incluir o nascituro entre os
legitimados a ingressarem com acao de investigacdo de paternidade, diante do que
prescreve o art. 2° do Cdédigo Civil de 2002, em sua parte final, ao colocar a salvo,
desde a concepcdo, os direitos do nascituro. De nada adiantaria por a salvo os
direitos do nascituro se ele ndo tivesse meios de exercé-los. Por outro lado, o art.
1.609, § unico, do Cddigo Civil, admite o reconhecimento de filhos mesmo antes do
nascimento. E, por fim, é perfeitamente possivel hoje em dia a realizacdo de
diversos exames intra-uterinos, incluindo o exame de DNA, no sentido de
comprovarem a paternidade biolégica, o que contribui para a celeridade do
julgamento da demanda investigatéria, como enfatiza Caio Mario da Silva Pereira.?®

Discute-se, ainda, sobre a possibilidade de ajuizamento de acéo
investigatoria por quem ja tem pai juridico. Também nesse caso existem duas
correntes de pensamento: ha os juristas que entendem que, para possibilitar o
reconhecimento judicial da paternidade, haveria necessidade de proceder-se antes
ao cancelamento do registro de paternidade anterior, através de decisao judicial.
Somente apds, o filho poderia ajuizar a demanda investigatéria. E, de outro lado,
existem aqueles que entendem que a anulacdo do registro anterior seria mera
consequéncia de eventual reconhecimento da paternidade na demanda
investigatoria. De acordo com esse ultimo entendimento, o filho que ja tem pai
juridico teria, portanto, legitimidade para ajuizar agdo investigatoria contra o
investigado.

A jurisprudéncia vem admitindo o ajuizamento de tais demandas, ainda que

*)CHINELATO e ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu. Direitos da Personalidade do nascituro. In: Direitos da
Personalidade e Responsabilidade Civil., p. 21-30; CHINELATO e ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu. Tutela
Civil do Nascituro.

2% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 124.
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o filho j& tenha pai juridico em seu registro de nascimento, entendendo ter ele
legitimacao ativa para a causa. O que varia é a questao referente ao meérito, pois a
tendéncia mais atual é a de manter a paternidade juridica quando ela corresponde a
paternidade socioafetiva, julgando improcedente a acdo investigatoria de
paternidade movida contra terceira pessoa, ainda que se trate do genitor de sangue.
Ou, na hipotese de se tratar de mera paternidade registral, sem a existéncia de
qualquer vinculo socioafetivo entre aguele que consta como pai e o investigante, 0s
Tribunais tendem a acolher o pedido investigatorio, desde que devidamente
comprovado o vinculo de parentesco durante a instrugcédo, determinando a anulagéo
do registro anterior como consequiéncia da procedéncia da agéo.?*

A acdao investigatéria de paternidade € imprescritivel, e atualmente ja néo
existe mais nenhuma divida sobre esse aspecto. E inequivoco que uma das
caracteristicas do estado das pessoas é sua imprescritibilidade. “Se o estado é
imprescritivel, imprescritivel obviamente sera o direito de ag¢éo visando a declara-lo,
pois que a acdo de reconhecimento compulsério € uma acédo declaratéria. A todo
tempo, qualquer filho tem o direito de vindicar in iudicio o status que lhe compete.”?%

Por tal motivo, o Superior Tribunal de Justica tem acolhido a tese da
imprescritibilidade quando a ac¢do investigatéria implica em cancelamento ou
anulacdo de registro civil anterior de filho, mesmo apds ja transcorrido o prazo
decadencial (de quatro anos) para a desconstituicdo do registro, previsto no art.
1.614 do Cadigo Civil de 2002.

No que se refere a legitimacéo passiva da acdo investigatéria, o art. 1615 do
novo Cadigo Civil dispde que qualquer pessoa que possua justo interesse pode
contestar a acdo de investigacdo de paternidade ou maternidade. Sendo assim, a
acdo pode ser movida contra o suposto pai ou contra seus herdeiros, caso ja
falecido.

Por fim, no tocante aos meios de prova, convém ressaltar o inegavel avancgo
no campo da identificagdo humana através do exame de DNA, sendo as provas

cientificas aquelas mais prestigiadas pelos nossos Tribunais e também pelo Cadigo

291 Nesse sentido é o RESp. n® 256.171- RS , de 02-03-2004, em que foi Relator o Min. Antonio de Padua
Ribeiro, da 3% Turma do STJ; o REsp. n°® 216.719-CE, de 16-09-2003, em que foi Relator o Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, da 4% Turma do STJ; o REsp. n® 401.965-MG, de 14-09-2004, em que foi Relator o Min.
Jorge Scartezzini, da 42 Turma do STJ; e a Apelacdo Civel n® 70005246897 da 72 Camara Civel do Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul, julgada em 12-03-2003, em que foi Relator o Dés. José Carlos Teixeira Giorgis;
entre inlmeros outros.

22 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 130.
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Civil de 2002. Contudo, n&o se pode olvidar que existem as provas documentais e as
provas testemunhais.

Sdo, no entanto, as provas cientificas da paternidade aquelas de maior
interesse para o desenvolvimento do presente estudo, razdo por que nos limitaremos
a desenvolver o estudo desses meios de prova.

No Direito pretérito ja se fez uso de exames fisiol6gicos (ndo sanguineos)
como meios de provas da filiacdo. Através de exames fisicos, captavam-se 0s
caracteres hereditarios, morfolégicos ou funcionais, do filho e do suposto pai, a fim
de serem examinados. Assim, comparavam-se as papilas digitais, a cor dos olhos, a
cor da pele, a curvatura dos cabelos na regido occipital do cranio, a propria
semelhanca fisica, além de inUmeros outros tracos, devendo ser considerados a
incidéncia de elementos psicossomaticos e o grande numero de similitudes entre as
duas pessoas envolvidas.?*?

Também ja se fez uso de exames sanguineos por sistemas que se limitavam
a excluir a paternidade, em determinados casos. Com efeito, o Sistema ABO, o
Sistema MN, e o Sistema Rh tinham capacidade tdo-somente para excluir falsas
paternidades e, mesmo assim, em nimero restrito de casos.?**

Mais tarde, se passou a usar o Sistema HLA (Human Leucocyte Antigen),
concebido a partir do estudo e da identificacdo dos antigenos encontrados nos
glébulos brancos do sangue (leucdcitos). Tal sistema tornou-se capaz de excluir
mais de 95% dos investigados falsamente imputados, e de estabelecer uma

probabilidade de paternidade superior a 90% para os investigados ndo excluidos, o

23 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 156; RIZZARDO, Araldo. Op. cit., p. 496 /499; CHAMELETE
NETO, Alberto. Investigacéo de Paternidade & DNA., p. 52/55.

2% CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 55/59. Segundo o autor, o Sistema ABO foi descoberto em 1900
por Landsteiner, que identificou trés grupos sanguineos distintos: A, B e O. Posteriormente, em 1902, Iturli e
Von Decastelo identificaram um quarto grupo, o AB. Exclusdes de paternidade sdo detectadas pelo Sistema
ABO, pela impossibilidade de pertencer o filho a um grupo sanguineo diverso do grupo a que pertencem seus
pais. Quanto ao Sistema MN, foi descoberto em 1927 por Landesteiner e Levine, que revelaram a presenca de
hemacias humanas de dois aglutindgenos independentes daqueles presentes no sistema ABO. Sdo o0s
aglutinégenos M e N. Também por esse sistema haveria a possibilidade de exclusdo da paternidade, diante da
diversidade de composicdo sanguinea dentro do Sistema MN. No que se refere ao Sistema Rh, em 1940,
Landsteiner e Weiner descobriram um novo fator sanguineo, que denominaram de Rh. Ele aparece em 85% dos
individuos da raga branca, chamados de Rh positivos, e é ausente nos restantes, chamados de Rh negativos.
Também aparece em 95,5% da raca negra e em 99,4% da raga amarela. O Sistema Rh também tem
aplicabilidade no deslinde de questdes relativas & paternidade, ao afastar falsos suspeitos. “Entretanto, o
percentual de casos excluidos por esses trés sistemas € baixo. Apenas em reduzido nimero de pericias se verifica
a inexisténcia do vinculo biolégico entre investigante e investigado.Nos casos restantes, o réu continua figurando
como possivel pai.”
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que ja caracterizava hipéteses de inclusdo.?*

Atualmente, a pericia médico-legal pelo Sistema DNA alcangcou grande
difusdo, tornando-se um meio de prova altamente requisitado e reverenciado pela
comunidade juridica, pelo grau de confiabilidade quase maximo que apresenta.

Trata-se de um sistema bem mais complexo do que 0s sistemas anteriores,
que teve origem no conceito de molécula dado por Watson e Crick, em 1953. A partir
dai, os estudos evoluiram, e a tecnologia do DNA passou a ser considerada o maior
avanco na area judicial desde o advento das impressdes digitais. O novo sistema
permitiu a afirmacdo com certeza da paternidade, mostrando-se mais avancado e
seguro do que o HLA, embora inicialmente fosse de uso restrito devido aos seus
elevados custos.?®

A nova técnica foi considerada praticamente infalivel, por possibilitar
resultados positivos de paternidade superiores a 99,9999%, o que significa
afirmacao absoluta da paternidade. Segundo menciona Caio Mario da Silva Pereira,
a base cientifica do processo explica por que os exames de DNA ja contribuiram
para a solucdo de incontavel nimero de acbes de investigacdo de paternidade.

Assim sintetiza o renomado mestre:

Os genes sdo quimicamente constituidos de DNA (acido
desoxirribonucléico), expressos no cédigo genético, a sua vez constituido
de sequéncia de bases de DNA. Varidveis em cada individuo, a
probabilidade de duas pessoas ndo aparentadas terem o mesmo padrédo de
comprimento de minissatélites (ou regiées de gendtipo) é na média inferior a
uma chance em cem milhdes, e como a populacdo mundial € inferior a dez
bilhdes de pessoas, as ‘Impressdes Digitais’ de DNA sdo absolutamente
especificas para cada individuo, tal como ocorre com as impressoées digitais
do dedo polegar. O DNA para exame pode ser colhido em qualquer parte do
corpo que o contenha (sémen, raiz do cabelo, pele, placenta, etc). O que é
mais utilizado é o sangue, pela maior facilidade de obtencao.**’

E Alberto Chamelete Neto, trazendo detalhado estudo da técnica referente

ao exame de DNA, conclui que:

2% CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 59/61. Refere o autor que “De forma sintética, pode-se dizer que
os testes de paternidade feitos pelo sistema HLA visam verificar a correspondéncia entre os antigenos do suposto
pai e os de origem paterna presentes no filho. Se o investigado ndo possui os antigenos verificados no
investigante, herdados do pai natural, a paternidade é excluida. Caso possua, a hipétese é de incluséo,
estabelecendo-se uma probabilidade de paternidade.”

2% R1ZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 489 e ss. Refere o autor que, no Brasil, ocorreu o uso pela primeira vez no
ano de 1980, na cidade de S&o Paulo.

27 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 161.
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Em casos de exclusdo, afirma-se com certeza que 0 suposto pai ndo é o
biolégico. Em casos de inclusdo, é fornecida a probabilidade de
paternidade, dada em percentuais que ultrapassam 99,99%, segundo

o L . . 298
especialistas e laboratérios que realizam os exames e o0s célculos.

Como se pode perceber, a ciéncia em muito ja contribuiu para a agilizacédo e
a elucidacao da verdade biologica em inimeros processos judiciais.

Mas o0s avangos técnico-cientificos dos Ultimos anos tém igualmente
provocado novos questionamentos a respeito de problemas nunca antes enfrentados
na histéria da humanidade. Um dos mais graves problemas, trazidos pelas
contribui¢des cientificas ao campo do Direito Civil - segundo afirma Caio Méario da
Silva Pereira - € o da reprodugdo humana assistida. “Quando a ciéncia bioldgica
anuncia processo de inseminacdo artificial ou de fertilizacdo in vitro, para
proporcionar a gestacdo sem o pressuposto fisiologico das relagbes sexuais, uma
série de implicacdes juridicas eclode..”®® E, transposta a quest&o para o campo da
investigacdo de paternidade, varios aspectos devem ser analisados.

A paternidade juridica dos filhos de relagdo de casamento gerados por
inseminacao artificial heter6loga vem regulada no art. 1597, inc. V, do novo Codigo
Civil, que determina a presuncao da paternidade do marido da mae, desde que
tenha dado seu anterior consentimento. De acordo com o Enunciado n® 258 da Il
Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos do Judiciario, do
Conselho da Justica Federal, trata-se de um caso de presuncdo absoluta da
paternidade, que torna inadmissivel sua posterior contestacéo, na forma do art. 1601
do CC.

O Cadigo Civil silencia, no entanto, quanto a possibilidade de revogacédo do
termo de consentimento do marido enquanto n&o sobrevier a gravidez. E sabido que
os tratamentos de reproducdo assistida sdo demorados e, muitas vezes, nao tém
éxito na primeira tentativa, devendo-se esperar anos para que ocorra a primeira
gravidez. Portanto, nada impede que, durante esse prazo, haja a revogacao do
termo de consentimento. Por outro lado, pode igualmente ocorrer uma separacao de
corpos, ou cessacdo da vida em comum, ou um pedido de divércio, ou ainda, a
morte de um dos cbnjuges, apods ja iniciada a gravidez, mas ainda n&o ocorrido o

nascimento da crianca gerada por procriacdo assistida heteréloga. Nado havendo

2% CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 77.
%9 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit. , p. 165.
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respostas para tais questionamentos na lei brasileira, cabera a doutrina e a
jurisprudéncia atribuir solucdes para esses e outros problemas que se possam
verificar com o uso das novas técnicas de reproducdo humana assistida.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama assevera ser inevitavel o auxilio do
direito comparado na busca de solugcao para os problemas derivados da biotecnogia,
lembrando da larga experiéncia francesa a respeito das procriacdes medicamente
assistidas.>*

E importante, ainda, lembrar que a presuncéo de paternidade prevista no art.
1597 do Cadigo Civil de 2002 n&o se aplica a pessoas nao casadas, podendo surgir
inUmeras discussfes quanto ao estabelecimento da paternidade dos filhos gerados
por inseminacao artificial homologa ou heterdloga quando os pais estejam vivendo
em unido estavel, ou mesmo quando ndo estejam convivendo.

Na hip6tese de inseminacdo artificial homdéloga em que o0s pais séo
companheiros (ndo casados), ndo se aplica a presuncao pater is est. No entanto,
caso nao ocorra o reconhecimento voluntario da paternidade logo apds o
nascimento, esta pode ser discutida em acdo de investigacdo de paternidade, e
nada impede que a paternidade seja comprovada através da realizacdo de um
exame de DNA. O mais justo seria, contudo, que o consentimento dado pelo
companheiro da mée para a realizagdo da inseminagéo artificial tivesse validade
para o imediato estabelecimento da paternidade, nos mesmos moldes da solugéo
destinada as pessoas casadas.

Referente a inseminagdo heteréloga de beneficidrios ndo casados, os
problemas que podem surgir se apresentam ainda mais graves, tendo em vista que
o companheiro da mée néo é o pai bioldgico da crianca.

No que tange a defesa do réu na acéo de investigacdo de paternidade, duas
delas merecem comentarios no presente estudo, diante da influéncia que sofreram

pelo avanco da biotecnologia: a alegagdo da exceptio plurium concubentium, que

3WGAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 777. Menciona o autor que, em casos de procriagio
medicamente assistida com intervencdo de material doado por terceiro, nos termos do art. 311-20 do Cédigo
Civil francés, com a redacéo dada pela Lei n® 94-653, de 29-07-1994, o consentimento serd ineficaz em casos de
morte, de pedido de divércio ou de separacdo de corpos, de cessagdo da vida em comum, ou de revogacdo do
consentimento por escrito. “Assim, o procedimento médico iniciado, mas ainda ndo ultimado, relativo a
procriacdo assistida heteréloga, se extingue pela ocorréncia de alguma das causas mencionadas, o que se afigura
correto e legitimo, porquanto a procriagdo assistida heter6loga se inseria no projeto parental do casal e ndo
apenas de um dos cénjuges ou companheiros. Contudo, se houve o inicio da concepgdo e 0 inicio da gravidez da
mulher, ndo d& mais para suspender a procriacdo assistida heterologa e, assim, a revogagdo da vontade anterior, a
morte, o divdrcio, a separagdo judicial e a separagcdo de fato ndo produzirdo qualquer efeito no campo da
parentalidade-filiagdo.”
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ainda é admitida, mas perdeu forca diante da confiabilidade dos resultados dos
exames de DNA; e a alegacédo de impoténcia coeundi ou generandi, que se tornou
igualmente mais fragil, diante dos novos recursos meédicos existentes para
solucionar e amenizar tais problemas, e da possibilidade de opc¢éo por técnicas de
reproducdo humana assistidas.

A alegacdo de exceptio plurium concubentium ainda é admitida no direito
patrio, e consiste em demonstrar que, no periodo legal da concepcdo do
investigante, sua mae teve relacdbes com outro(s) homem(ns). O periodo legal
corresponde aos primeiros 121 dias, dos 300 que antecederam ao seu nascimento.
Caso a mae tenha recebido varios homens, ou simplesmente outro homem, ainda
que também tenha mantido relacionamento com o suposto pai do investigante,
recomenda-se que a prova da paternidade seja feita através do exame pericial de
DNA.

E importante enfatizar que a Stimula n° 301 do Superior Tribunal de Justica
menciona: “Em acado investigatéria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao
exame de DNA induz presuncdao juris tantum de paternidade.” Tal Sumula, lembra
Caio Mario da Silva Pereira, “consagra o entendimento jurisprudencial que atribui ao
exame de DNA valor absoluto, superior e incontestavel, tornando desnecessaria a
realizagdo de outras provas.”*%

No entanto, € certo que a paternidade ndo se pode resumir a uma simples
qguestdo bioldgica. E, nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereira comenta uma
decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais, do ano de 2002, que acolheu a
alegacado da exceptio plurium concubentium em processo no qual ocorreu a recusa
do investigado em submeter-se a realizacdo do exame de DNA, decisdo essa
mencionada em artigo de autoria de Zeno Veloso.**? Por outro lado, ndo ha davidas
de que “a paternidade mais viva, auténtica e apreciavel implica uma adocgido que se

renova a cada dia.” *® Desta forma, pode ser “genitor” quem expeliu o

01 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 163.

%02 |dem, p. 180/181. Tratava-se de um caso em que 0 réu trouxe ao processo uma Gnica prova, no sentido de que
a mée da autora vivia em pensdo, na zona do meretricio, sendo freqlientada por fregueses, mantendo encontros
sexuais com varios homens, no mesmo dia, restando cabalmente demonstrada a exceptio. A investigante, pessoa
de 40 anos de idade, apresentara somente alegagdes, e solicitara a realizacdo do exame de DNA. Na data
marcada para a pericia, o investigado ndo compareceu, injustificadamente. O acdrddo entendeu que a recusa ao
exame poderia ser um reforco de prova, mas sozinha ndo poderia ser o suficiente para a declaracdo da
paternidade, principalmente porque fartamente comprovada a exceptio plurium concubentium.

B3 \VELOSO, Zeno. A Sacralizacdo do DNA na Investigacdo de Paternidade. In LEITE, Eduardo de Oliveira.
Grandes Temas da Atualidade: DNA como meio de prova da filiacéo., p. 389.
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espermatozoide que fecundou o oOvulo, mas s6 sera “pai” aquele que acolhe a
crianca e a acompanha em cada dia de sua existéncia, aquele que a ama e educa,
que |lhe da assisténcia moral, afetiva e material, e que assim se comporta a cada
novo dia.

Quanto a alegacao de impoténcia, ainda hoje pode constituir defesa na acéo
investigatoria, embora com algumas reservas. Na hipétese de azoospermia
(auséncia de espermatozdide no sémen), até alguns anos atras a unica solucéo era
recorrer a um doador de esperma. Atualmente, existem técnicas que viabilizam a
fertilizacdo in vitro a partir de células especiais, que podem dar origem aos
espermatozoides, sendo que eventuais obstrucbes podem ser resolvidas por
cirurgias.>%*

E evidente que continuardo a existir casos de impoténcia generandi ou
coeundi, impossiveis de serem solucionados por técnicas médicas. Todavia, ndo se
pode olvidar que hoje existe a possibilidade de se utilizarem técnicas de reproducéo
humana assistida homologa ou heter6loga, em que outros critérios devem ser
considerados para a atribuicAo da paternidade, conforme ja& comentamos
anteriormente.

Conclui-se, portanto, que, ndo obstante a Constituicdo de 1988 tenha
equiparado todos os filhos e proibido quaisquer designac¢des discriminatorias, a acao
de investigacdo de paternidade subsiste, desde que haja interesse legitimo em
provar a relacao parental. Quanto as defesas dos réus em tais demandas, tornaram-
se mais frageis, diante do inegavel avan¢o que o progresso da ciéncia e 0s exames
de DNA trouxeram para o campo da identificacdo humana.

Nesse sentido, Zeno Veloso assevera:

Dominando a tecnologia do DNA, a Engenharia Genética imprimiu auténtica
revolucdo na questdo da paternidade. Aquilo que, desde a origem do
homem, era um enigma, passou a ser desvendado, com apregoada certeza
e relativa facilidade. Terminou a inseguranca dos testemunhos, a falibilidade
das provas indiretas, circunstanciais, indiciarias. Como diz EDUARDO DE
OLIVEIRA LEITE, a ‘rainha das provas’ suplantou todas as pericias
hematologicas empregadas até entdo no debate judiciario civil e penal; o
desenvolvimento da genética na Ultima década abriu novos horizontes para
a pesquisa cientifica, para as intervencdes no campo biomédico e no campo

i~ PP . . . 305
das praticas jUI’IdICEiS, que nos interessa mais partlcularmente.

04 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 182.
305 \VELOSO, Zeno. A Sacralizacdo do DNA na Investigacao de Paternidade. Op. cit., p. 387.
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N&o se pode olvidar, todavia, que a verdade real da filiagdo ndo é dada
unicamente pela biologia, j& que a paternidade e a maternidade sdo conceitos
juridicos derivados da experiéncia social e afetiva. Percebe-se, contudo, que os
lacos de afeto, em muitos casos, desenvolvem-se a partir do conhecimento sobre a
verdade biolégica, hoje proporcionada pelo exame de DNA.

A partir do estabelecimento judicial da paternidade/maternidade, a
averbacdo da sentenca, no registro de nascimento do filho, gera a presuncdo da
paternidade (ou maternidade), com todo o complexo de direitos e deveres
decorrentes da relacéo parental que liga pai ou mae ao filho, da mesma forma que

acontece quando ocorre o reconhecimento voluntario.

2.3 OS EFEITOS DO EXAME DE DNA E OS LIMITES DA COISA JULGADA NA
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

O instituto da coisa julgada encontra-se garantido pelo art. 5°, inc. XXXVI*%,
da Constituicdo Federal de 1988, sendo conceituado no Cdédigo de Processo Civil,
em seu art. 467, da seguinte forma: “Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a
eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso
ordinario ou extraordinario.”

A coisa julgada é, pois, a qualidade da sentenca que ndo pode mais ser
reformada por meio de recurso e nem esta sujeita a reexame necessario, adquirindo
a caracteristica de imutavel, indiscutivel e incontestavel. O mesmo se encontra
disposto no art. 6°, § 3°, da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil.>*” E o art. 468 do CPC
complementa tal definicdo, dispondo que a sentenca, que pde termo a controveérsia
entre as partes litigantes, adquire forca de lei, nos limites do debate e das questbes

decididas pelo magistrado.®

308 CF “Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.”

%97 _ei de Introdugéo ao Cédigo Civil:

“Art. 6° - A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a
coisa julgada.

§ 3° - Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso.”

%08 CPC “Art. 468 — A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das
questdes decididas.”
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Através de tais dispositivos, observa-se que o ordenamento juridico serve-se
da coisa julgada como forma de evitar a repeticdo ao infinito das discussodes judiciais
e de proporcionar tranquilidade, seguranca e a paz social aos jurisdicionados.

Conforme lembra Giuseppe Chiovenda, ja na Antiguidade os romanos
justificavam a coisa julgada por razbes de ordem prética e de utilidade social, para
que a vida social se desenvolvesse de forma segura e pacifica. Para que isso
ocorresse era necessario garantir o resultado do processo, assegurando a certeza
ao gozo dos bens da vida.>%

A justificativa do instituto da coisa julgada é, assim, uma exigéncia da ordem
e da seguranca da vida em sociedade, no intuito de evitar a perduracao dos litigios e
de situacfes indefinidas, indesejaveis para se alcancar a certeza do direito e a
tranquilidade dos negdcios juridicos. Ou, nas palavras de Eduardo Couture: “La cosa
juzgada es, en resumen, una exigéncia politica y no propriamente juridica: no es de
razén natural, sino de exigéncia practica.” 3'°

Na realidade, a doutrina costuma apontar duas ordens de fundamentos para
justificar a coisa julgada: o fundamento de ordem politica e o fundamento de
natureza juridica.

Moacyr Amaral Santos esclarece que “A verdadeira finalidade do processo,
como instrumento destinado a composicéo da lide, é fazer justica, pela atuacédo da
vontade da lei no caso concreto.” *** E preciso que as sentencas sejam justas, para
gue tenha sentido a atividade jurisdicional. E, nesse sentido, 0 processo deveria
estar sempre aberto a uma possibilidade de renovacdo para tentar evitar a
ocorréncia de injusticas, e diante da falibilidade da natureza humana, o Direito
Processual organizou os julgamentos em mais de uma instancia, tornando as
sentengas impugnaveis por meio de recursos. No entanto, “no ordenamento juridico
ha uma constante luta entre as exigéncias de verdade e de firmeza.”*? A procura da
justica ndo pode ser indefinida, devendo ter um limite, por uma exigéncia de ordem
publica, para que se verifigue a estabilidade dos direitos. Assim, motivos de ordem

pratica e de exigéncia social impdem que, a partir de um determinado momento —

%9 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil., p. 370.

319 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil., p. 407.

311 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil., p. 41.
312 GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em Acdes Coletivas., p.7.
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em que se verifica a preclusdo dos prazos para recursos®*® — a sentenca se torne
imutavel, adquirindo, em consequiéncia, autoridade de coisa julgada.®'* Tem-se ai o
fundamento politico da coisa julgada.

Ao comentar o conceito de coisa julgada, Paulo Roberto de Oliveira Lima

esclarece:

O instituto da coisa julgada é obrigatério em qualquer sistema juridico.
Submeter matérias a apreciacdo do Judiciario pressupfe que haja uma
resposta final. E ndo se deve esperar que a definitividade da resposta
decorra da satisfagéo dos litigantes, convencidos da exceléncia do julgado.
A realidade tem demonstrado que, salvo poucas excegdes, ninguém se
convence do acerto das decisfes desfavoraveis obtidas em juizo. No mais
das vezes a derrota é atribuida a erro do juiz, quando ndo a eventual
desonestidade. Em outros casos, culpa-se o advogado certamente inepto,
ou a ineficiente colheita de provas. Fosse possivel as partes litigarem
indefinidamente, e elas o fariam, exigindo nova apreciacdo do assunto, a
cada derrota. Nao se acham com facilidade entre os homens exemplos do
analista desapaixonado que, tendo uma sentenga prolatada contra seus

; . L . 315
interesses, exclame: E verdade, eu ndo tinha direito! Excelente sentenca!

Para Calmon de Passos®®, a coisa julgada é uma questdo de politica
legislativa, que nada tem a ver com a atividade jurisdicional ou com a propria
substancia do processo. Entende o autor que o processo busca atingir dois
objetivos: a justica e a seguranca, valores esses que sdo complementares, mas que
muitas vezes se excluem, prevalecendo um valor sobre o outro, dependendo do
momento histérico em que vive cada sociedade. Sendo assim, existe uma “eterna

dialética entre justica e seguranca™*’

, uma preocupacdo constante do ser humano
em atingir um ponto de equilibrio entre as possibilidades de revisdo e o nivel de
imutabilidade dos julgados, na busca de obter juizos corretos e solu¢des definitivas

rapidas.>!

33 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil., p.172. “As palavras coisa julgada
indicam uma decisdo que ndo pende mais dos recursos ordinarios, ou porque a lei ndo os concede (segundo lei
das algadas), ou porque a parte ndo usou deles nos termos fatais e peremptérios, ou porque ja foram esgotados. O
efeito de uma tal decisdo é ser tida por verdade; assim, todas as nulidades e injusticas relativas, que porventura se
cometessem contra o direito das partes, ja ndo sdo susceptiveis de revogagdo.”

31 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 41.

315 | IMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicéo & Teoria da Coisa Julgada., p. 13/14.

316 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Comentarios ao C6digo de Processo Civil., p. 224.

317 GIDI, Antonio. Op. cit , p. 08.

318 | IMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 15. Como exemplo de escolha politica do legislador brasileiro,
0 autor cita 0 momento que ele elegeu para o nascimento da coisa julgada no direito patrio. Esgotados 0s
recursos ordinarios (apelacdo, agravo e embargos infringentes) e os extraordinarios (recurso especial e recurso
extraordindrio), tal situacdo ainda ndo significa, em tese, a definitiva impossibilidade de alteragdo do contetdo
da sentenca, segundo menciona o autor, diante da possibilidade de ajuizamento da acdo resciséria. No entanto,
entendeu o legislador em considerar ja presente a coisa julgada, tdo logo exauridas as possibilidades de
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“lronicamente, quanto mais o sistema prestigia a corregdo das decisoes,
mais prejudica a rapidez dos julgados.”®*° E o que afirma Paulo Roberto de Oliveira
Lima, para quem “a ampliacdo das possibilidades de recorrer reduz a incidéncia de
erros, mas implica indesejada demora na solucéo dos litigios”.3%°

Quanto ao fundamento de natureza juridica da coisa julgada, ndo ha uma
unidade de pensamento entre os juristas, e existem muitas teorias a respeito.%?*
Trata-se de tema dos mais controvertidos, e que sempre trouxe certa inquietacao
aos estudiosos da matéria. Moacyr Amaral Santos aborda, entre outras, a teoria de
Liebman, de maior relevancia ao presente estudo por ter influenciado o legislador
brasileiro, ao conceituar a coisa julgada material no art. 467 do CPC.3??

As diferentes teorias, em geral, consideram a coisa julgada um dos efeitos
da sentenca, o seu principal efeito. De forma diversa, Liebman vé na coisa julgada
‘uma qualidade especial da sentenca, a reforcar a sua eficacia, consistente na
imutabilidade da sentenca como ato processual (coisa julgada formal) e na
imutabilidade dos seus efeitos (coisa julgada material).”*?® A coisa julgada material é
também chamada de “autoridade da coisa julgada”. Segundo Liebman, “A autoridade
da coisa julgada ndo impede somente a reproducdo da agcdo, mas ainda qualquer
juizo diferente sobre a mesma relacédo, embora simplesmente deduzida em processo
»324

novo por via meramente prejudicial.

Para Liebman, a coisa julgada funda-se na necessidade social, reconhecida

interposicao dos recursos ordinarios e extraordinarios. A coisa julgada, nesse caso, deve ser considerada relativa,
porquanto ainda se permite ao interessado, em alguns casos, atacar a sentenca via acdo rescisoria. Somente
depois de proposta a acdo rescisoria, ou vencido 0 prazo para a sua propositura, ou proposta a agdo sem sucesso,
é que se d& a definitividade do julgamento. No entanto, o legislador tomou aleatoriamente 0 momento da
preclusdo dos recursos para fazé-lo coincidir com o surgimento da coisa julgada (formal e material). Nesse caso,
houve escolha politica do legislador, que também poderia eleger outro momento para o nascimento da coisa
julgada, como o da preclusdo da rescisdria, ou até mesmo o da precluséo dos recursos ordinarios.

19 IMA, Paulo Roberto de Oliveira. Op. cit., p. 14.

%20 LIMA. P. R. de O. Idem.

21 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 41/47. O autor faz uma réapida abordagem das seguintes teorias: Teoria
da Presuncdo da Verdade, Teoria da Ficgdo da Verdade, Teoria da Forca Legal ou Substancial da Sentenca,
Teoria da Eficacia da Declaracdo, Teoria da Extingdo da Obrigagdo Jurisdicional, Teoria da Vontade do Estado,
Teoria de Carnelutti e Teoria de Liebman. Existem outras teorias, pois o tema é bastante polémico e
controvertido. Tais argumentos tedricos, no entanto, nao serdo desenvolvidos no presente estudo, j& que 0 Nosso
objetivo limita-se a examinar a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada nas investigatorias de paternidade
em face dos recentes avangos na area da biotecnologia, que proporcionaram a realizagdo de pericia antes
inexistente pelo método de analise do DNA das pessoas envolvidas em tais demandas. Uma exposicdo completa
de todas essas teorias seria tarefa demasiada nos modestos limites deste estudo, e desnaturaria a indole deste
breve ensaio sobre os limites da coisa julgada em tais processos.

322 SANTOS, Moacyr Amaral. Idem, p. 46/47.

323 SANTOS, M. A., Idem, p. 46.

24 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada., p.
47/48.
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pelo Estado, de evitar a perpetuacdo dos litigios. Sendo assim, a partir de
determinado momento, apds a preclusédo de todos 0s recursos, a sentenca torna-se
imutavel e definitiva, ndo se admitindo mais 0 seu reexame no processo em que foi
proferida (coisa julgada formal), nem em outro processo (coisa julgada material),
pelo mesmo ou por outro juiz ou tribunal.**

Dai resulta que, por ter forca de lei, nos termos do art. 468 do CPC, a coisa
julgada material tem forca obrigatoria, ndo sO entre as partes, mas também em
relacdo a todos os juizes, que tém o dever de respeita-la.

Entretanto, Sandra Maria da Silva adverte que o instituto da coisa julgada
“‘ndo indica nenhuma preocupacdo com a valoracdo da sentenca, nao trazendo
nenhuma preocupacdo de justica do julgado, mas apenas a estabilidade das
1326

relagdes juridicas e sociais.

Nesse sentido, Giuseppe Chiovenda ja afirmava:

Quando se define a coisa julgada como uma “ficgao de verdade”, como uma
“verdade formal”, como uma “presung¢édo de verdade”, afirma-se uma coisa
exata somente no sentido de que, para a maioria dos cidaddos estranhos a
uma lide, a sentenca aparece como coisa conforme a verdade. Essa,
contudo, € tdo sO a justificacdo politica da coisa julgada. Juridicamente,
conforme vimos no principio (supra, n° 11), a coisa julgada ndo tem em vista
a afirmacéo da verdade dos fatos, mas a existéncia de uma verdade de lei

327
no caso concreto.

A coisa julgada é, pois, instituto de direito processual e, sendo assim, recai
sobre relacdes juridicas, e ndo sobre fatos. Esses — os fatos — permanecem
inalterados, mesmo depois de proferida a sentenca, e transitada em julgado.

O instituto da coisa julgada sempre foi alvo de sérios questionamentos dos
juristas, diante da eterna preocupacdo com o equilibrio entre a concretizacdo da
justica e a garantia de estabilidade das decisdes.??® Mais recentemente, ante a
necessidade de maior aderéncia do processo a realidade e com o intuito de propiciar
um efetivo acesso a justica, a doutrina vem repensando os limites da coisa julgada

na seara do Direito de Familia, especialmente no que se refere as ac¢des de estado

25 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 47.

326 SILVA, Sandra Maria da. Op. cit., p. 149.

%27 CHIOVENDA, Giuseppe. Op. cit., p. 371.

%28 GIDI, Antonio. Op. cit., p. 8. Lembra o autor que, como afirmava Eduardo Couture, as sentengas devem ser
justas, mas uma forma de injustica € que se leve uma vida inteira para que se chegue a uma sentenca definitiva. E
acrescenta: “Essa garantia de estabilidade ¢ anseio ndo somente da parte vencedora, como também da parte
vencida e da populagdo como um todo, que precisa movimentar o comércio e as relagdes juridicas em geral com
estabilidade e seguranca. Com efeito, justica sem estabilidade seria equivalente a nenhuma justica.”
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de filiagao.®*°

J4 se afirmou que a coisa julgada é expressamente protegida pela
Constituicdo da Republica, e se encontra elencada entre os direitos e garantias
fundamentais, o que demonstra o interesse do Estado em zelar pela seguranca e
pela paz social, garantindo o fim das controvérsias. Entretanto, cabe a legislagédo
ordinaria a regulamentacdo do instituto, jA que o texto constitucional limita-se a
proteger a coisa julgada.

A permissao para rediscutir a coisa julgada, na esfera civil, esta prevista no
art. 485 do CPC, que dispde sobre a acdo rescisoria. Através dela, é possivel
desconstituir uma sentenca ja transitada em julgado, desde que impregnada de
vicios e preenchidos determinados requisitos.**® No processo penal, constata-se
igual possibilidade de desfazer uma decisdo condenatoria transitada em julgado
através da denominada “revisdo criminal”’, que ndo se sujeita a prazos preclusivos,
podendo ser ajuizada a qualquer tempo.®**

Maria Christina de Almeida lembra que, contrariamente ao que ocorre no
processo civil, em que devem prevalecer a seguranca e a estabilidade das decisdes
judiciais, voltadas a pacificacdo social, no ambito do processo penal prevalece uma
politica humanitaria, vez que enaltecidos os valores de preservagéo da liberdade da

pessoa € da vida com dignidade. Assim, para o legislador penal, “prepondera a

2% GIDI, Antonio. Op. cit., p. 9. N&o se pode esquecer que a doutrina vem igualmente repensando a incidéncia
da coisa julgada em face de espécies diferenciadas de cognicdo. Exemplos de tal afirmativa sdo os casos da
antecipacdo dos efeitos da tutela e da acdo monitoria. No caso da antecipacdo de tutela, prevista no art. 273 do
CPC, o magistrado decide por um juizo de mera probabilidade e verossimilhanga. Em que pese a sentenca nao
transitar em julgado, ela se torna objeto de execu¢do. O mesmo ocorre com o procedimento monitério, previsto
no art. 1.102 A, 1.102B e 1.102C do CPC.

330 «Art. 485 — A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida, quando:

I — se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussdo ou corrup¢do do juiz;

Il — proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

111 — resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as partes, a fim de
fraudar a lei;

IV — ofender a coisa julgada;

V — violar literal disposicéo de lei;

VI — se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na prépria agao
rescisoria;

VIl — depois da sentenga, 0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao pbde fazer
uso, capaz, por si so, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenga;

IX — fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;

§ 1° - Ha erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um fato
efetivamente ocorrido;

§ 20 - E indispensavel, num como noutro caso, que ndo tenha havido controvérsia, nem pronunciamento judicial
sobre o fato.”

31 NOGUEIRA, Paulo Liicio. Curso completo de processo penal., p. 371.
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preocupacao com o individuo, tolhido em sua liberdade”, ao passo em que, na esfera
civil, “ha que se seguir uma rigida técnica processual, sob pena de improcedéncia do
pedido rescisério.” 3%

Todavia, o tratamento humanitario mais sensivel dispensado ao individuo
privado de sua liberdade vem provocando repercussdes na esfera civil nos ultimos
tempos, j& que também a identidade e a personalidade de um individuo que aspira
conhecer suas verdadeiras origens familiares representam direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente, e protegidos pelo principio da dignidade da pessoa
humana. Assim, se a vida e a liberdade de individuos condenados criminalmente
exigem o reexame incondicional das sentencas repressivas, diante do principio da
dignidade da pessoa humana que os protege, 0 mesmo raciocinio pode ser aplicado
na seara civel, nas hipéteses em que a pessoa busca ter acesso a sua identidade e
ao seu verdadeiro estado familiar.

Com efeito, desde que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio
da igualdade da filiacdo, em seu art. 227, § 6° rompeu-se definitivamente com a
ordem juridica anterior, encartada no Codigo Civil de 1916, que dava tratamento
diferenciado aos filhos, havidos ou néo da relacdo de casamento, ou por adogao,
através de diferentes designacdes. A Carta Magna redimensionou a idéia de filiacao,
representando um avanco no Direito de Familia patrio, ao eliminar as antigas e
despreziveis discriminagcbes que por muitos anos foram utilizadas em nosso
ordenamento (filhos legitimos, legitimados, adotivos, ilegitimos, espurios,
adulterinos, incestuosos), redefinindo valores e conceituando o contexto familiar de
forma mais ampla e democratica.

A igualdade constitucional entre todas as categorias de filhos — agora
chamados simplesmente de “filhos” — tornou possivel o seu reconhecimento “de
forma incondicional, libertando-os das situacdes morais e juridicas presentes nas
relacbes de seus ascendentes.” 333 Sendo assim, nada mais impede hoje o
reconhecimento do estado de filiagdo, que € direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, capaz de ser exercitado a qualquer momento, sem restricdes, contra
0s pais ou seus herdeiros, conforme prescreve o art. 27 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n°® 8069/90).

Por outro lado, surgiu a preocupacdo com a descoberta da ascendéncia

%32 ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacio de Paternidade e DNA: aspectos polémicos., p. 101.
33 ALMEIDA, M. C. de. Idem, p. 102.
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genética. Tal preocupacgédo restou consagrada no art. 27 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sendo reforcada pela Lei n°® 8560, de 29-12-92, que regula a
investigacdo de paternidade de filhos extramatrimoniais (ao conceder legitimidade
extraordinaria ao Ministério Publico para propor a acdo investigatéria de
paternidade), e finalmente pelo Cdodigo Civil de 2002, que passou a privilegiar o
critério bioldgico no estabelecimento dos vinculos de parentalidade.

Mas ao mesmo tempo em que ocorreu a evolucéo legislativa, verificou-se
um grande avanco na area das ciéncias e da tecnologia, que possibilitou o
surgimento do exame de DNA, elemento precioso na busca do vinculo bioldgico da
paternidade.

Antes do surgimento do exame de DNA, o juiz encontrava-se preso, na acao
investigatoria, aos indicios e presuncdes que lhe forneciam os elementos para
reconstruir os fatos dentro do processo judicial. Os resultados alcancados pelos
antigos testes (ndo-sanguineos e sanguineos), ao lado da prova testemunhal,
deixavam uma elevada margem de duvida sobre a realidade dos fatos. Entretanto,
nao havia maneira de provar de forma irrefutdvel a paternidade. Podia-se, no
maximo, excluir determinado individuo de ser o pai do investigante.**

A evolucao cientifica, todavia, possibilitou o surgimento dos precisos testes
de DNA, que logo passaram a constituir elementos sélidos para a construgdo da
verdade nos processos judiciais, especialmente naqueles em que se procurava
investigar a paternidade/maternidade. Na elaboracdo do exame de DNA, um
resultado de exclusédo significa a certeza de que 0 suposto pai ndo € o pai biolégico.
Um resultado de inclusdo, por seu turno, vem acompanhado de probabilidade
superior a 99,99% de que 0 suposto pai seja o pai biolégico, resolvendo-se
inequivocamente todas as disputas. Ou melhor, se o suposto pai nao for excluido, a
probabilidade de que ele realmente seja o pai biolégico varia entre 99,99% e
99,9999%, dependendo do caso.>*

Sem duvida, o DNA trouxe seguranca antes inatingivel ao resultado das

decisdes, por se tratar de um método extremamente preciso de identificagdo do

%4 RASKIN, Salmo. Investigacdo de Paternidade: Manual Préatico do DNA., p. 13/18; CHAMELETE NETO,
Alberto. Op. cit., p. 51/63; RASKIN, Salmo. A andlise do DNA na determinacdo de paternidade: mitos e
verdades no limiar do século XXI. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 312.

35 RASKIN, Salmo. Op. cit., p. 37.
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vinculo genético.>*

Diante da inegavel contribuicdo da biotecnologia na determinacdo da
ascendéncia genética através dos modernos testes de DNA (acido
desoxirribonucléico), antes inexistentes, e sobretudo diante das modificacdes do
direito material, que passou a deferir, em carater constitucional e infraconstitucional,
protecdo a crianca e ao adolescente, passou-se a questionar os limites da coisa
julgada nas demandas investigatérias de paternidade, quando decididas sem a
realizacdo da pericia em DNA, por ndo estar ainda disponivel ou por falta de
condicdes financeiras das partes a época em que tramitou a acdo. Trata-se, na
realidade, de ponderar o choque entre o direito a seguranca juridica propiciada pela
coisa julgada e o direito a identidade pessoal e & descoberta da prépria ascendéncia,
atualmente proporcionado pela precisdo do exame de DNA.

Existem diferentes posicbes doutrinarias a respeito da chamada
relativizacdo®* da coisa julgada nas acdes de investigacdo de paternidade.

Varios sdo os autores que defendem a possibilidade de propositura de uma
nova acao, para investigar o vinculo biolégico entre as partes, no caso de ter sido a
primeira decisdo proferida sem a realizagdo do exame de DNA. Alguns deles
entendem que, na hip6tese de ter sido a demanda investigatoria julgada
improcedente por falta ou insuficiéncia de provas, ou seja, por nao ter sido produzida
a prova referente ao exame de DNA, ndo ocorre coisa julgada material, mas apenas

coisa julgada formal, o que permite a renovacdo do pedido através do ajuizamento

%6 CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 52 e ss. RASKIN, Salmo. Op. cit., p. 317. Existem as pericias
genéticas ndo-sanguineas e as pericias genéticas sanguineas. Através das pericias ndo-sanguineas, comparam-se
a cor dos olhos dos envolvidos no processo, o pavilhdo auricular, a cor da pele, eventual anomalia dos dedos, 0s
cabelos, entre outras caracteristicas fisicas. As pericias genéticas sanguineas podem ser realizadas por diferentes
sistemas, destacando-se entre eles 0s seguintes: Sistema ABO, Sistema MN, Sistema Rh, e Sistema HLA, sendo
os trés primeiros métodos eritrocitarios, e o ultimo, um sistema leucocitario. Existem, entretanto, outros sistemas
menos utilizados. Todos esses métodos apresentam-se conclusivos apenas para a excluséo de falsas paternidades,
sendo no entanto limitados para elucidarem os verdadeiros vinculos bioldgicos entre invetigante e investigado.
Quanto a pericia médico-legal pelo DNA, foi utilizada pela primeira vez em paises desenvolvidos em 1988,
sendo introduzida no Brasil alguns anos mais tarde. Hoje seu acesso ja € garantido a toda a populagdo, através de
convénios realizados entre o Estado e os laboratorios.

%7 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. GILANACLETO, Fabio Gil. Coisa Julgada “Relativa” na Acdo de
Investigacdo de Paternidade. In: Revista Forense. v. 397, p. 636. A respeito do termo “relativizagdo”, os autores
esclarecem: “H4 de se considerar, primeiramente, que, ao se dizer que algo deve ser ‘relativizado’, pressupde-se
atribuir a esse algo um valor absoluto, pois ndo teria sentido tentar ‘relativizar’ algo que ja é relativo. Segue-se,
dai, que o valor da coisa julgada ndo pode ser tido por absoluto, tendo-se em vista a existéncia da acao resciséria
na esfera civel e a acdo de revisdo criminal na 6rbita penal. O que se pretende com a terminologia, em Gltima
analise, ¢ o alargamento do campo ja hoje ‘relativizado’ da coisa julgada.” A corroborar tal assertiva, podem ser
igualmente citados os exemplos das a¢des de direito coletivo, com prazos e alcance distintos em matéria de coisa
julgada, como lembra Sandra Maria da SILVA (Ob. Cit., p. 42).
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de nova ac&o de investigacdo de paternidade.>*

Entre os autores que sustentam a possibilidade de flexibilizagdo ou
relativizacdo da coisa julgada estdo Humberto Teodoro Janior **®, Rose Melo
Vencelau Meireles®** Jorge Luis Costa Beber®**, Adalgisa Wiedemann Chaves®*?,
Candido Rangel Dinamarco***, Suzana Santi Cremasco>**, Leonardo de Faria
Beraldo®*, Mauro Nicolau Janior**®, Natélia e Silva de Almendra Freitas®*’, Cristiano
Chaves de Farias®*®, Rolf Madaleno®*°, Maria Christina de Almeida®*, Sandra Maria

352

da Silva®!, Ana Carla Harmatiuk Matos e Fabio Gilanacleto®?, Luiz Roberto de

354

Assumpcao®>*, Ederson Garin Porto®* e Belmiro Pedro Welter**®, entre outros de

igual renome.

%38 DIAS, Maria Berenice. Investigacéo de Paternidade, prova e auséncia de coisa julgada material. In: Revista
Brasileira de Direito de Familia. N° 1., p. 18-21. Entende a autora que, em casos de auséncia de provas nas
acoes de investigacdo de paternidade, descabe um juizo de improcedéncia a cristalizar a inexisténcia do estado
de filiagdo como coisa julgada. Menciona: “O que se verificou foi falta de pressuposto ao eficaz
desenvolvimento da demanda, ou seja, impossibilidade de formagdo de um juizo de certeza, 0 que impde a
extin¢do do processo nos precisos termos do inc. 1V do art. 267 do CPC. Tal solugdo que, tecnicamente, € uma
sentenca terminativa, viabiliza a possibilidade de qualquer das partes retornar ao Judiciario, munida de melhores
€ mais seguras provas, para a identificagdo da verdade no estabelecimento do vinculo mais caro ao ser humano.”

%% THEODORO JUNIOR, Humberto. Prova — Principio da Verdade Real — Poderes do Juiz — Onus da prova e
sua eventual inversdo — provas ilicitas — prova e coisa julgada nas acGes relativas & paternidade (DNA). In:
Revista de Direito Privado, n° 17., p. 9-27.

30 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. A Prova Bioldgica do Vinculo Paterno-filial e a Flexibilizagdo da Coisa
Julgada. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. N° 42, p. 75-93.

%1 BEBER, Jorge Luis Costa. Acdo Negatéria de Paternidade Aforada por Pai Registral ou Reconhecido
Judicialmente. In: AJURIS — Revista da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. N° 73, p. 201-209.

2 CHAVES, Adalgisa Wiedemann. Efeitos da coisa julgada: as demandas para o reconhecimento da filiagéo e o
avanco da técnica pericial. In: WELTER, Belmiro Pedro. MADALENO, Rolf Hanssen (Coord.). Direitos
fundamentais do direito de familia., p. 11-28.

%3 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. In: Revista da AJURIS, N° 83, p. 34-
65.

%4 CREMASCO, Suzana Santi. Notas sobre a Flexibilizacdo da Coisa Julgada nas Acdes de Paternidade. In:
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucess@es. N° 19, p. 50-75.

%5 BERALDO, Leonardo de Faria. A flexibilizacio da coisa julgada que viola a Constituicdo. In:
NASCIMENTO, Carlos Valder do. (Coord.) Coisa Julgada Inconstitucional., p. 155-231.

346 NICOLAU JUNIOR, Mauro. Investigacio de paternidade procedente — coisa julgada material — prazo para
acdo rescisdria expirado. Ac¢do negatéria de paternidade — exame de DNA negativo. Qual prevalece? In: Revista
da AJURIS — Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. N° 85., p. 273-310.

%7 FREITAS, Natalia e Silva de Almendra. Da Relativizagdo da Coisa Julgada Material nas Acdes
Investigatorias de Paternidade. In: Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucess6es. N° 11., p. 49-66

%8 EARIAS, Cristiano Chaves de. Um alento ao futuro: novo tratamento da coisa julgada nas acdes relativas a
filiagdo., p. 89-111; Escritos de Direito de Familia. Op. cit., p. 211-220.

¥ MADALENO, Rolf. A Coisa Julgada na Investigacio de Paternidade. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Op.
cit., p. 287-3009.

%0 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 97-108; ALMEIDA, M. C. de. Op. cit., p. 160-176.

%1 SILVA, Sandra Maria da. Op. cit., p. 148-157.

%2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. GILANACLETO, Fabio. Op. cit., p. 633-654.

3 ASSUMPCAO, Luiz Roberto de. Aspectos da paternidade no novo Cédigo Civil. p. 135-147.

%4 PORTO, Ederson Garin. Coisa julgada inconstitucional nas acées de investigagdo de paternidade. In PORTO,
Sérgio Gilberto. USTARROZ, Daniel. (Org.) Op. cit., p. 85-101.

%5 WELTER, Belmiro Pedro. Coisa Julgada na Investigac&o de Paternidade.
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O principal argumento utilizado pela corrente favoravel a relativizacdo da
coisa julgada é de que o direito a filiacdo é fundamental e personalissimo,
afigurando-se legitima a reviséo da decisdo que julgou improcedente a anterior acao
investigatoria, principalmente se a improcedéncia se houver baseado na falta ou
insuficiéncia de provas. Nesse caso, a coisa julgada ndo poderia cristalizar uma
grave injustica, como a de impedir a verificagdo de uma paternidade que restou
duvidosa, se hoje é possivel tal comprovacdo, com a certeza da prova cientifica,
através do exame de DNA.

Parte da doutrina considera que a revisao da decisdao de improcedéncia
transitada em julgado s6 poderia ser feita via acdo resciséria, e ndo através de nova
demanda investigatoria.

Tereza Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina entendem ser
possivel o uso da ac¢édo resciséria com fundamento no art. 485, VII, do CPC, tendo
em vista que, se € admissivel a acado rescisoria com base em documento novo, com
muito mais razao se deve admitir seu ajuizamento com suporte em exame pericial
novo, como é o caso do DNA. **° A respeito do tema, o Superior Tribunal de Justica
ja se manifestou no sentido da possibilidade de equiparar o exame de DNA a
documento novo, tendo em vista revelar prova ja existente, mas desconhecida até
aquele momento. **’

No tocante ao 6bice do prazo para ajuizar a agao rescisoria, previsto no art.
495 do CPC**®, os referidos autores sugerem que a contagem do prazo de dois anos
passe a fluir da descoberta do documento novo ou da realizacdo do exame pericial
novo, e ndo do transito em julgado da decisdo que se pretende rescindir.®*°

Igual solucado preconiza Luiz Guilherme Marinoni. 3%

%6 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. O Dogma da Coisa Julgada: hipéteses
de relativizagdo., p.202.

%7873, 22 Secdo, REsp. n° 300.084/GO, em que foi Relator o Min. Humberto Gomes de Barros, julgado em 28-
04-2004, publicado em 06-09-2004, cuja ementa estd assim redigida: “Acdo rescisoria — Investigagdo de
paternidade — Exame de DNA apds o transito em julgado — Possibilidade — Flexibilizagdo do conceito de
documento novo nesses casos, solugao pro verdadeiro status pater. O laudo do exame de DNA, mesmo posterior
ao exercicio da acdo de investigacdo de paternidade, considera-se ‘documento novo’ para aparelhar agdo
rescisoria (CPC, art. 485, VII). E que tal exame revela prova ja existente, mas desconhecida até entdo. A prova
do parentesco existe no interior da célula. Sua obtengdo é que apenas se tornou possivel quando a evolugdo
cientifica concebeu o exame intracitologico.”

%8 CPC: “Art. 495 — O direito de propor a acio rescisoria se extingue em 2 (dois) anos, contados do transito em
julgado da decisdo.”

I WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. MEDINA, José Miguel Garcia. Op. cit., p. 208.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme. Relativizar a coisa julgada material? In: Revista dos Tribunais. N° 830., p.
55-73.
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José Carlos Barbosa Moreira, embora manifeste opinido contraria a
relativizacdo da coisa julgada em hipoteses ndo previstas no ordenamento juridico,
considera que, no caso de acdo rescisoria de sentenca prolatada em demanda
investigatoria de paternidade, o prazo de dois anos deve ser contado a partir da
obtencao do laudo, e ndo do transito em julgado da sentenca rescindenda. *%*

Contrapondo-se aos argumentos utilizados para flexibilizar a coisa julgada,
outra parte da doutrina faz severa oposicao a possibilidade de desconsiderar-se a
coisa julgada nas hipGteses nao previstas expressamente no ordenamento. Nesse

362

sentido, Nelson Nery Junior, citando autores como Sérgio Gilberto Porto™“ e Araken

de Assis>®®, ao discorrer sobre a relativizacdo da coisa julgada, afirma que
“Desconsiderar-se a coisa julgada € ofender-se a Carta Magna, deixando de dar-se
aplicacdo ao principio fundamental do estado democratico de direito (CF, art. 1°,

caput).” *** E mais adiante acrescenta:

Havendo choque entre esses dois valores (justica da sentenca e seguranca
das relag@es juridicas), o sistema constitucional brasileiro resolve o choque,
optando pelo valor seguranca (coisa julgada), que deve prevalecer em
relacdo a justica, que sera sacrificada (Veropferungstheorie). Essa é a razéo
pela qual, por exemplo, ndo se admite a¢do resciséria para corrigir sentenca
injusta. A opgdo é politica: o Estado brasileiro é democréatico de direito,
fundado no respeito a seguranca juridica pela observancia da coisa julgada.
Poderiamos ter optado politicamente por outro sistema, como, por exemplo,
o regime nazista, no qual prevalecia a sentencga ‘justa’ (sob o ponto de vista

do Fuhrer e do Reich alem&o) em detrimento da seguranca juridica. 365

Nessa mesma esteira de pensamento, Eduardo Talamini destaca ser
improprio condicionar a forca da coisa julgada a que ela ndo produza injustica, ja

gue é exatamente em funcdo da falibilidade humana e da perspectiva do erro que

%1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada relativizacéo da coisa julgada material. In:
Génesis. v. 34., p. 742.
%2 Sobre 0 tema, ha as seguintes obras do referido autor: PORTO, Sérgio Gilberto. USTARROZ, Daniel. LicBes
de Direitos Fundamentais no Processo Civil: o contetdo processual da Constituicdo Federal., p.115-118;
PORTO, Sergio Gilberto. Cidadania Processual e Relativizagdo da Coisa Julgada. In: Revista Juridica, N° 304,
p. 23-31.
363 ASSIS, Araken de. Eficacia da Coisa Julgada Inconstitucional. In: Revista Juridica. N° 301., p 7-30. Na
visdo do autor, a possibilidade de revisdo dos julgados, fora dos limites da acdo rescisoria, multiplicaria os
litigios, e permitiria ao 6rgéo judiciério de primeiro grau decidir se obedece ou ndo as decisfes ja transitadas em
julgado proferidas pelas instancias superiores, muitas vezes provenientes do Supremo Tribunal Federal. Assim,
qualquer juizo singular poderia declarar que ndo houve coisa julgada, desconstitui-la ou ignora-la, o que acabaria
provocando a perda da hierarquia judiciaria € uma enorme inseguranca no meio social.
®*NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo., p. 64. Para o autor, “Interpretar a coisa julgada, se justa ou injusta, se ocorreu ou ndo, é
instrumento do totalitarismo, de esquerda ou de direita, nada tendo a ver com democracia, com 0 estado
democratico de direito.”
%5 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 65/66.
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ela assume feicdo verdadeiramente util e relevante. Segundo afirma, “Em um
sistema ideal, hipotético, em que nenhum juiz jamais errasse, seria desnecessario
preocupar-se com ‘imunizar’ a decisdo a pleitos de reexame.” **° E complementa: “A
autoridade da ‘res judicata’ € imposta precisamente porque as coisas nao se passam
desse modo: ela é imposta porque se erra.” ¥’

Em que pese o posicionamento de tais ilustres doutrinadores, entendemos
que, entre a seguranca social e o direito a descoberta da paternidade real, o Direito
de Familia brasileiro dirige-se no sentido do alargamento das hipoteses de
flexibilizacdo da coisa julgada.>®®

Com efeito, tendo em vista a relevancia da identidade pessoal e do
conhecimento da prépria ascendéncia, como elementos integrantes da dignidade
humana, conclui-se que, nas ac¢les investigatérias de paternidade, a simples
manutencdo da seguranca juridica, por meio da coisa julgada, fere um direito
fundamental maior, que é o direito a filiacdo certa e determinada. A dignidade da
pessoa humana é um dos fundamentos do nosso Estado Democrético de Direito, e 0
art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente garante o exercicio do direito de
acao para investigacdo do vinculo de parentesco sem qualquer restricdo, ndo se
admitindo ser obstaculizado sequer pela coisa julgada.

Ademais, diante do avanco da Engenharia Genética, e de sua repercussao
na area do Direito, acarretando a possibilidade de conhecimento cientifico dos
vinculos de parentesco bioldgicos que unem pais e filhos, torna-se necessario
repensar a aplicacao do instituto da coisa julgada no Direito de Familia, por mostrar-
se desatualizado e injusto para as relagcdes familiares do mundo contemporaneo. O
excessivo rigor formal da lei processual civil deve ceder espaco a busca do pai

geneticamente desconhecido e ao prioritario interesse do menor. 3%

%6 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisao., p. 584/585.

%7 TALAMINI, E. Idem, p. 585.

%8 J4 se disse que o instituto da coisa julgada n&o é absoluto, mas sim relativo. Prova dessa relatividade ou
flexibilidade é a agdo rescisoria, expressamente prevista em lei. Dai por que falar-se em “alargamento” das
hipoteses de flexibilizacdo da coisa julgada. Existem outras hipoteses de relatividade da coisa julgada, previstas
em leis especiais, quanto ao chamado direito coletivo (acdo civil pablica, acdo popular, acdo coletiva ambiental,
acao coletiva de consumo, mandado de seguranca coletivo). Sobre o tema, ver: GIDI, Ant6nio. Op. cit., p. 57 ¢
SS.

%9 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 107/108. “A proposta do texto é elucidar que nio ha mais tempo,
nos dias atuais, diante das profundas alteracfes axiolégicas consagradas pela Constituicdo Federal de 1988 e
com a indiscutivel conquista da descoberta cientifica da paternidade, para a verdade real ser obstada pela coisa
julgada material.” Por outro lado, ndo se deve esquecer que, como afirma Candido Rangel Dinamarco, o
processualista “Ha de estar informado dos conceitos e sugestdes que outras ciéncias lhe possam fornecer e
conhecer a vivéncia do processo como instrumento, conhecer a sua potencialidade a conduzir a resultados, ter
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A possibilidade de relativizagdo da coisa julgada nas acdes de filiacdo € um
entendimento que se fortaleceu na jurisprudéncia nos ultimos anos. O Superior
Tribunal de Justica inicialmente ja repudiou o ajuizamento de novas demandas
investigatorias, assegurando o carater de intangibilidade a coisa julgada, como
ocorreu no julgamento do REsp. 107.248-GO, da Terceira Turma, em que foi Relator
0 Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, julgado em 07-05-1998, publicado no DJU
de 29-06-1998.%7°

Entretanto, mais recentemente, o mesmo Tribunal tem adotado
entendimento diverso, admitindo a busca da verdade real, no sentido da prevaléncia
do direito fundamental ao estado de filiagcdo, inclusive nos casos em que se operou a
coisa julgada. Nesse sentido, podem ser citadas as seguintes decisdes, entre outras:
REsp. 226.436-PR, da Quarta Turma, em que foi Relator o Ministro Séalvio de
Figueiredo Teixeira, julgado em 28-06-2001, publicado no DJU de 04-02-2002°"*;
REsp. 826.698-MS, da Terceira Turma, em que foi Relatora a Ministra Nancy

sensibilidade para as suas deficiéncias, disposi¢io a concorrer para seu aperfeicoamento.” (DINAMARCO,
Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. p. 188.)

370 REsp. 107.248-GO: Voto do Min. Carlos Alberto Menezes Direito:

“Acdo Negativa de Paternidade. Exame de DNA posterior ao processo de investigacdo 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 forca para garantir a convivéncia social dirimindo os conflitos existentes
se, fora dos casos nos quais a prépria lei retira a forga da coisa julgada, pudesse 0 magistrado abrir as comportas
dos feitos ja julgados para rever as decisfes, ndo haveria como vencer 0 caos social que se instalaria. A regra do
art. 468 do Caddigo de Processo Civil é libertadora. Ela assegura que o exercicio da jurisdicdo completa-se com o
ultimo julgado, que se torna inatingivel, insuscetivel de modificacdo. E a sabedoria do Cddigo é revelada pelas
amplas possibilidades recursais e, até mesmo, pela abertura da via rescisoria naqueles casos precisos que estao
elencados no art. 485. 2. Assim, a existéncia de um exame de DNA posterior ao feito ja julgado, com decisdo
transitada em julgado, reconhecendo a paternidade, ndo tem o condao de reabrir a questdo com uma declaratoria
para negar a paternidade, sendo certo que o julgado estd coberto pela certeza juridica conferida pela coisa
julgada. 3. Recurso especial conhecido e provido.”

31 O Recurso Especial 226.436-PR, teve ementa assim redigida:

“PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. REPETICAO DE ACAO ANTERIORMENTE
AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE POR FALTA DE PROVAS. COISA
JULGADA. MITIGACAO. DOUTRINA. PRECEDENTES. DIREITO DE FAMILIA. EVOLUQAO.
RECURSO ACOLHIDO. Néao excluida expressamente a paternidade do investigado na primitiva acdo de
investigacdo de paternidade, diante da precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a caracterizar
gue, quando do ajuizamento da primeira acdo, o exame de DNA ainda ndo era disponivel e nem havia
notoriedade a seu respeito, admite-se 0 ajuizamento de acdo investigatdria, ainda que tenha sido aforada uma
anterior com sentenga julgando improcedente o pedido. Nos termos da orientagdo da Turma, ‘sempre
recomendavel a realizacdo de pericia para investigacdo genética (HLA e DNA), porque permite ao julgador um
juizo de fortissima probabilidade, sendo de certeza’ na composi¢do do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia
juridica, em matéria de prova, estd na substituicdo da verdade ficta pela verdade real. A coisa julgada, em se
tratando de acGes de estado, como no caso de investigacdo de paternidade, deve ser interpretada modus in rebus.
Nas palavras de respeitavel e avancada doutrina, quando estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto,
na busca sobretudo da realizagdo do processo justo, ‘a coisa julgada existe como criagdo necessaria & seguranca
pratica das relaces juridicas e as dificuldades que se opdem a sua ruptura se explicam pela mesmissima razao.
Né&o se pode olvidar, todavia, que numa sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da seguranca,
porque sem justica ndo ha liberdade.” Esse Tribunal tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posigdes que
atendam aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem comum.”
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Andrighi, publicado no DJU de 23-05-2008; REsp. 427.117-MS, da Terceira Turma,
em que foi Relator o Ministro Castro Filho, publicado no DJU de 16-02-2004.
Também o Supremo Tribunal Federal vem-se mostrando sensivel as
inovacbes provocadas pela Engenharia Genética, e a evolucdo das relacdes
pessoais da seara do Direito de Familia, admitindo a relativizacdo da coisa julgada
em acoes de investigacao de paternidade julgadas sem a realizacdo do exame de
DNA. Nesse sentido, foi o recente julgamento do Recurso Extraordinario 363.889-
DF, em que foi Relator o Ministro Dias Toffoli, julgado em 02-06-2011, com ementa

assim redigida:

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

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

2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em acdes de
investigacao de paternidade em que nao foi possivel determinar-se a efetiva
existéncia de vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da nao
realizacdo do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranga
guase absoluta quanto a existéncia de tal vinculo.

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

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

4. Recursos extraordinarios conhecidos e providos.” 82

372 No referido julgamento, houve votos contréarios dos Ministros Cezar Peluso (Presidente) e Marco Aurélio, que
entenderam estar o valor maior na preservagdo da seguranca juridica, através da coisa julgada. Em parte do seu
voto, 0 Min. Marco Aurélio afirma: “Ha valores em jogo e, para mim, o maior esta na seguranca juridica. Se, de
um lado, é dado dizer que o autor, o recorrente, tem direito subjetivo de saber quem é o pai dele, é preciso
imaginar que o réu pode ter uma familia estruturada e que a possibilidade de revisdo, a qualquer momento, de
situacdo ja definida pelo Estado-juiz, com a improcedéncia do pedido formulado na acéo de investigacéo anterior
e a reabertura da controvérsia, pode muito bem abalar essa situacdo familiar. A familia também se faz em jogo
sob uma outra optica, que € a Optica favoravel ao recorrido.”
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Da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, colhem-se os
seguintes precedentes no sentido da possibilidade de relativizacdo da coisa julgada
nos casos em que a primitiva demanda investigatoria foi julgada sem a elaboracéo
do exame de DNA: Apel. Civel 70008102378, da Sétima Camara Civel, em que foi
Relator o Des. Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 29-09-2004°"%; Apel. Civel
70038391850, da Sétima Camara Civel, em que foi Relator o Des. André Luiz
Planella Villarinho, julgado em 08-06-2011; Apel. Civel 70042088906, da Oitava
Camara Civel, em que foi Relator o Des. Ricardo Moreira Lins Pastl, julgado em 16-
06-2011; Al 70029078813, da Sétima Céamara Civel, em que foi Relator o Des.
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado em 30-09-2009; Apel. Civel
70027403039, da Sétima Camara Civel, em que foi Relator o Des. André Luiz
Planella Villarinho, julgado em 08-07-2009; e Al 70022453955, da Sétima Camara
Civel, em que foi Relator o Des. Ricardo Raupp Ruschel, julgado em 14-05-2008,
entre outros.

Percebe-se, através da doutrina e da jurisprudéncia uma forte tendéncia, na
atualidade, em admitir a mitigacdo da coisa julgada quando confrontada com o
direito fundamental do filho ao conhecimento da sua origem, por se tratar de direito
personalissimo e imprescritivel, amparado nos principios da dignidade da pessoa
humana, do melhor interesse do menor, e da paternidade responsavel. Contrapondo-
se esses principios constitucionais, em especial o principio da dignidade da pessoa
humana, posto no art. 1°, lll, da Carta Magna, com as normas infraconstitucionais
gue regulamentam a res judicata, aqueles se sobrepdem, jA que colocada a

dignidade humana como o centro de todo o ordenamento juridico.*"

7 A Ementa do referido ac6rdéo esta assim redigida:

“APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE JULGADA PROCEDENTE.
RELATIVIZAGCAO DA COISA JULGADA MATERIAL. PROPOSITURA DE NOVA ACAO. O valor que a
coisa julgada visa resguardar € justamente o da seguranga juridica, e esse valor deve ser posto em cotejo com um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, consagrado no art. 1°, inc. I11, da Constitui¢do, ou seja, o da
dignidade da pessoa humana. Logo, ante a absoluta excepcionalidade do caso concreto, em que resta flagrante
que a tramitacdo processual da acdo julgada procedente ndo observou os dogmas constitucionais da ampla
defesa, e em respeito ao direito a correta atribuicdo da relagdo paterno-filial, ligado a preservacdo da dignidade
pessoal — valor que deve ser sobreposto a qualquer outro principio, inclusive o da seguranca juridica — adequada
a relativizagdo da coisa julgada, viabilizando a propositura de nova agdo com o mesmo objeto, para na instrucéo
probatéria ser realizada pericia genética, devendo ser desconstituida a decisdo que extinguiu a demanda, sem
julgamento de mérito. DERAM PROVIMENTO, POR MAIORIA.” (Tratava-se de uma Apelacdo Civel em
Negatéria de Paternidade julgada extinta sem o julgamento do mérito devido ao reconhecimento da coisa
julgada, por ter tramitado anterior demanda investigatdria entre as partes.)

%74 para admitir a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada, a jurisprudéncia em geral ndo tem feito uso da
técnica da ponderagdo de direitos fundamentais, preferindo o uso de argumentacdo diferente (embora haja
excecdes). Os Tribunais vém considerando, em geral, que a investigacdo de paternidade, quando julgada
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Ademais, ndo se pode olvidar que o processo € um instrumento de
realizacdo da justica e, como enfatizou o Ministro Dias Toffoli no voto proferido no
julgamento do REsp. 363.889-DF, lembrando os ensinamentos de Candido Rangel
Dinamarco, “a ordem constitucional ndo tolera que se eternizem injusticas a pretexto
de néo eternizar litigios.”

Ou, como bem ponderou Sandra Maria da Silva:

Ora, o0 processo ndo pode ser resumido a um formalismo, sem
comprometimento com a verdade, e as regras que regulam o principio da
coisa julgada devem ser interpretadas de forma contextualizada, em
consonancia com 0s avangos sociais, juridicos e cientificos dos tempos
atuais, mormente nas acdes de filiagdo, nas quais vigora o carater de

imprescritibilidade e indisponibilidade do direito das partes.375

Contudo, tratando-se de matéria controversa, que exige a harmonizacao de
valores juridicos aparentemente conflitantes, melhor seria a edicdo de
regulamentacdo ordinaria, no sentido de excluir a ocorréncia da coisa julgada nas
acOes que versam sobre o vinculo biolégico, em determinadas situacdes que fossem
apontadas pelo legislador. Nesse caso, estariam regulamentadas, na legislacao
376

ordinaria, as hipdteses de relativizacdo da coisa julgada.

O caminho ja foi aberto pela doutrina e pela jurisprudéncia, que seguem na

improcedente por falta de provas, ndo produz coisa julgada material, consubstanciando somente a coisa julgada
formal. Nos julgamentos citados, proclamou-se que o decreto de improcedéncia da anterior demanda
investigatdria, julgada com base na insuficiéncia de provas, a rigor, deveria ser fundamentado no art. 267, 1V, do
CPC, dada a falta de pressuposto ao eficaz desenvolvimento do processo, devido & impossibilidade de formagéao
de um juizo de certeza sobre o fato. Assim, tratando-se de sentenca meramente terminativa, haveria a permissao
para a propositura de nova demanda, através da qual, com a realizagdo da prova técnica (exame de DNA), se
poderia emitir um juizo de certeza sobre a alegada relacdo de paternidade. Todavia, existem controvérsias na
doutrina a respeito de tal posicionamento. Respeitaveis autores discordam de tais argumentos, como é o caso de
Teresa Arruda Alvim WAMBIER e José Miguel Garcia MEDINA (Op. cit., p. 193), que assinalam a distin¢do
entre a extin¢do do processo sem resolugdo do mérito, cujas hipoteses estdo previstas no art. 267, e incisos, do
CPC, e a improcedéncia do pedido em razdo da auséncia de provas. Nessa Gltima hip6tese, o pedido é julgado
com resolucdo do mérito, na forma do art. 269 do CPC, em atencéo as regras do énus da prova, limitando-se o
juiz a afirmar que a pretensdo do autor é improcedente. Com efeito, se cabe ao autor trazer aos autos a prova dos
seus argumentos, na forma do art. 333, I, do CPC, e ele deixa de fazé-lo, a consequiéncia é a improcedéncia da
demanda, por ndo se desincumbir do 6nus que lhe compete. Se assim ndo fosse, 0 juiz somente julgaria se
estivesse convencido da procedéncia do pedido, e as a¢des jamais seriam julgadas improcedentes. Também nesse
sentido: MATOS, Ana Carla Harmatiuk. GILANACLETO, Fabio. Op. cit., p. 640/641.

¥ SILVA, Sandra Maria da. Op. cit., p. 157.

376 Nesse sentido, existe o Projeto de Lei 6.154/2002, de autoria do Deputado Paulo Baltazar, que dispde sobre a
inclusdo de mais um inciso no art. 485 do CPC, possibilitando o ajuizamento de acdo rescisoria na hipétese de
filiacdo decidida sem a elaboracdo de pericia, e tornando tal direito imprescritivel. Tal Projeto j& foi aprovado
pela Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, que apresentou um Substitutivo. O PL prevé
0 seguinte dispositivo: “art. 485, XI — julgar questfes sobre estado de filiagdo e se tornar disponivel, ap6s a sua
prolagdo, meio de prova pericial que ndo tenha sido oportunamente utilizado por impossibilidade técnica, fatica
ou econdmica.”
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busca de dar garantia ao melhor interesse do menor nas relagbes de Direito de
Familia, e em especial dos envolvidos na relagdo juridica paterno-filial, ainda que
para isso a imutabilidade da coisa julgada material precise ser revista e superada,
dando espaco a verdadeira declaracdo do pai incognito.

Essa preocupacdo da jurisprudéncia em dar efetividade ao principio do
melhor interesse do menor é igualmente visivel no julgamento das a¢bes negatorias
de paternidade. Ocorre que, na realidade, os mesmos argumentos utilizados nas
acOes de investigacdo de paternidade, podem ser declinados em a¢des negatorias
de paternidade, no sentido de ver desconstituida a paternidade apés a realizacdo do
exame de DNA.%7 No entanto, os Tribunais ndo tém deferido o pedido de
desconstituicdo da paternidade nos casos em que, mesmo diante da falsidade do
vinculo biolégico entre as partes, ja existe relacdo socioafetiva a preservar, ou a
posse do estado de filho. Nesse sentido, a Apel.C. 70007706799, da Oitava Camara
Civel do TJRS, em que foi Relator o Des. Alfredo Guilhierme Englert, julgado em 18-
04-2004.%"

Tal orientacdo da jurisprudéncia demonstra que ja ndo existem duvidas de
que a simples “confirmacédo do vinculo biolégico, lamentavelmente, ndo garante a
afetividade e a cumplicidade entre pais e filhos.”*”® Ou, como diz Jacqueline
Filgueras Nogueira, “Na pratica social, as relacbes de afeto sdo mais importantes
que as oriundas de consanguinidade, pois o entendimento majoritario é de que pais
s&0 0s que criam, ndo os que procriam...”*%

Sendo assim, a descoberta da verdade cientifica h&4 de ser sempre
perseguida na busca do melhor interesse do filho, podendo vir a ser sacrificada, “em
nome deste mesmo interesse, que preside todos os critérios interpretativos em tema
de filiagdo, expressdo da clausula geral de tutela da pessoa humana.”*! A verdade
afetiva, nesse caso, sobrepde-se a verdade bioldgica.

Diante dessa realidade, € possivel afirmar, em resumo, que a seguranca

37 Inclusive j4 existe jurisprudéncia sobre o tema. Nesse sentido: Apel. Civel 70035994243, da Oitava Camara
Civel do TJRS, em que foi Relator o Des. Rui Portanova, julgado em 10-06-2010; Apel. Civel 70036773182, da
Oitava Cémara Civel do TJRS, em que foi Relator o Des. Claudir Fidélis Faccenda, julgado em 01-07-2010,
entre outos.

% A ementa do acérddo esta assim redigida: “Apelagdo Civel — Negatéria de paternidade. N&o obstante ter o
exame de DNA afastado a paternidade, deve prevalecer a realidade socioafetiva sobre a biol6gica, diante da
relagdo formada entre pai e filha ao longo dos anos. Recurso desprovido.”

9 SILVA, Sandra Maria da. Op. cit., p. 157.

%80 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. Op. cit., p. 56.

%1 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. GILANACLETO, Fabio. Op. cit., p. 652.
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juridica tem o seu valor, por se tratar de um mecanismo de pacificagdo social.
Porém, esse valor ndo € absoluto e ndo pode sobrepor-se a qualquer outro valor
constitucional, como o direito a filiacdo e a propria identidade.

Sendo o processo um meio de realizacdo da justica, e ndo um fim em si
mesmo, deve ser flexivel para adaptar-se a evolucéo do direito material, influenciado
pelo avanco da biotecnologia e pelo progresso social, no intuito de proporcionar a

concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana.
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3 O DNA E A DIGNIDADE HUMANA COMO GARANTIDORES DO ESTADO DE
FILIACAO

3.1 OS VALORES CONSTITUCIONAIS E AS PREMISSAS CIENTIFICAS

A reflexdo a respeito da relativizacdo da coisa julgada em acbes de
investigacdo de paternidade julgadas sem a realizacdo do exame de DNA tem
origem no questionamento sobre os interesses juridicamente relevantes presentes
em tais demandas. De um lado esta o interesse do filho em ter acesso a sua
verdadeira (e ndo apenas presumida) identidade pessoal, e de outro lado esta o
interesse do suposto pai em preservar a sua integridade fisica e a sua liberdade.

No entanto, a recusa do investigado em submeter-se a pericia genética é um
dos problemas mais dificeis de serem solucionados. Nenhum resultado pratico teria,
por exemplo, a relativizacdo da coisa julgada em demandas investigatorias se, apos
proposta nova acdo de investigacdo de paternidade, novamente deixasse de ser
realizado o exame de DNA diante da recusa imotivada do investigado em submeter-
se a pericia determinada pelo juizo. Em tais hipéteses, o julgamento da nova
demanda néo teria como levar em conta a certeza cientifica apontada pela prova
pericial do DNA a respeito do vinculo genético porventura existente entre as partes,
resultando o processo mais uma vez em decisdo fundamentada em critérios de
presuncoes.

A questéo da recusa imotivada do investigado em submeter-se ao exame de
DNA, e da possibilidade de sua conducéo coercitiva a pericia, tem sido alvo de
meditacdes e de diferentes posicionamentos da doutrina e da jurisprudéncia nos
altimos tempos. Diversos autores tém-se debrucado sobre o tema, que envolve
direitos fundamentais da personalidade tanto do investigante como do investigado,
havendo posi¢cdes favoraveis e contrarias a possibilidade de condugdo ao exame

pericial.>®2

%2 530 favoraveis a conducdo forcada: MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit.; WELTER, Belmiro Pedro.
Investigacio de Paternidade — Obrigatoriedade do Exame Genético DNA. In: Revista Juridica.; LOBO, Paulo
Luiz Netto. Op. cit.; ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 109-140; entre inlmeros outros. S&o contrarios
a conducédo forcada: AMARAL, Francisco. A Prova Genética e os Direitos Humanos. In: LEITE, Eduardo de
Oliveira. Op. cit.; VELOSO, Zeno. A Sacralizagdo do DNA na Investigacdo de Paternidade. In: LEITE, Eduardo
de Oliveira. Op. cit.; entre outros autores.
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No enfrentamento da questéo, o Superior Tribunal de Justica j& entendeu ser
obrigatéria a producdo dessa prova, o que se extrai do julgamento do Recurso
Especial n® 215.247, da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, ocorrido em
05-10-1999, em que foi Relator o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.*®*

Contudo, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, concluiu ndo ser
possivel a conducdo coercitiva do investigado a producdo do exame de DNA, no
julgamento do habeas corpus n° 71.373-4, de 10 de novembro de 1994, em que foi
Relator o Ministro Francisco Rezek.®* Por ocasido desse julgamento, muito se
discutiu, no cenario juridico nacional, a respeito do tema que, diante de sua
complexidade e por envolver interesses juridicos relevantes e contrapostos do filho e
do suposto pai, ainda hoje suscitam grandes debates e questionamentos por entre
0s estudiosos da matéria.

Ocorre que o0 avanco trazido pelos estudos cientificos dos testes de DNA
proporcionou uma verdadeira revolugdo na descoberta do pai biol6gico, constituindo
poderoso meio de prova esclarecedor da verdade a servico dos juizes e dos
profissionais da area do Direito de Familia, capaz de estabelecer a identidade
genética e de determinar a ancestralidade de pessoas, com elevado grau de
precisdo. Desta forma, a introducdo da nova tecnologia no mundo juridico ampliou
conhecimentos e modificou a rotina das Varas de Familia na conducdo das acbes
investigatdrias de paternidade, tornando possiveis solucfes mais simples e rapidas,

em substituicdo as longas e antigas indefini¢cdes, possibilitando a substituicdo da

%3 REsp. 215.247, da Quarta Turma do STJ, julgado em 05-10-1999, em que foi Relator o Min. Sélvio de
Figueiredo Teixeira, publicado no DJU de 06-12-1999, e RSTJ, ano 2, n.13, p.260-303. “Tem o julgador
iniciativa probatoria, quando presentes razfes de ordem publica e igualitaria, como, por exemplo, quando diante
de causa que tenha por objeto direito indisponivel (acbes de estado) ou quando, em face das provas produzidas,
se encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando haja significativa despropor¢do econdmica ou
sociocultural entre as partes. Diante de cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido ao processo
contemporaneo, o juiz deixou de ser mero espectador inerte da batalha judicial, passando a assumir posicéo
ativa, que lhe permite, dentre outras prerrogativas, determinar a producdo de provas, desde que o faca com
imparcialidade e resguardando o principio do contraditorio. Na fase atual de evolugdo do Direito de Familia, ndo
se justifica, sobretudo quando custeada pela parte interessada, desprezar a producéo da prova genética do DNA,
gue a ciéncia tem proclamado idénea e eficaz. No campo probatorio, a grande evolugao juridica continua sendo,
em termos processuais, a busca da verdade real.”

%4 STF, habeas corpus n° 71.373-4/RS, em que foi Relator o Min. Francisco Rezek, julgado em 10-11-1994,
publicado no DJU de 22-11-1996, p. 45.686. A ementa estd assim redigida: “INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE — EXAME DE DNA — CONDUCAO DO REU “DEBAIXO DE VARA” — Discrepa, a mais
ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas — preservagdo da dignidade humana, da intimidade,
da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo especifica e direta de obrigacdo de fazer -
, provimento judicial que, em acdo civil de investigacdo de paternidade, implique determinacdo no sentido de o
réu ser conduzido ao laboratorio, ‘debaixo de vara’, para a coleta do material indispensavel a feitura do exame de
DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.”
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verdade juridica, calcada na presuncdo, pela verdade real, fundada em critérios
cientificos.

Dai porque o Ministro Francisco Rezek, Relator do habeas corpus n° 71.373-
4 asseverou, em certa passagem do seu voto: “E alentador, na hora atual, que a
visdo individuocéntrica, preocupada com as prerrogativas do investigado, vai
cedendo espaco ao direito elementar que tem a pessoa de conhecer sua origem
genética. A verdade juridica, geralmente fundada em presuncéo, passa a poder
identificar-se com a verdade cientifica.”*®

Assim, embora o Plenéario do Supremo Tribunal Federal tenha entendido, por
maioria de votos, em dar prioridade aos direitos do investigado a liberdade, a
intimidade, a vida privada e a integridade fisica, restou evidenciada forte tendéncia
da jurisprudéncia brasileira, através dos votos vencidos>®°, em privilegiar o direito do
filho ao conhecimento de suas origens, de suas raizes, de sua identidade genética.
As manifestacbes divergentes da jurisprudéncia sobre o tema conduzem a uma
reflexdo a respeito dos novos rumos do Direito Civil apdés a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, em especial no que se refere aos direitos de familia e
aos direitos da personalidade.

Com efeito, nesses casos estdo em jogo direitos de uma mesma categoria
juridica, pertencentes a individuos diferentes, que se contrapdem, revelando uma
verdadeira colisdo de interesses juridicamente relevantes. De um lado, esta o direito
do suposto pai a liberdade, a intimidade, a vida privada e a intangibilidade fisica, e
de outro lado, encontra-se o direito do filho de ser reconhecido, sendo esse direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado sem qualquer
restricdo, nos termos do art. 27 da Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Tanto os direitos invocados pelo investigado quanto o direito a identidade
pessoal do investigante constituem direitos da personalidade, merecedores de igual
tratamento juridico.

Nesse sentido, é possivel afirmar que hoje ndo ha mais duvidas de que

todos os seres humanos sédo considerados pessoas, no aspecto técnico-juridico,

%5 STF, habeas corpus n° 71.373-4/RS, em que foi Relator o Ministro Francisco Rezek, julgado em 10-11-1994,
e publicado no DJU em 22-11-1996.
%8 Foram votos vencidos, no habeas corpus n® 71.373-4/RS os Ministros Francisco Rezek (Relator original),
Sepulveda Pertence e limar Galvéo.
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sendo dotados de igual dignidade e de atributos naturais inerentes a propria
existéncia, que se irradiam na personalidade.

E verdade que nem sempre o conceito juridico de pessoa foi tdo amplo no
curso da historia da humanidade, sendo necessaria uma longa evolucédo para que tal
conceito fosse ampliado a ponto de o simples fato de pertencer ao género humano
tornar-se o Unico requisito para merecer o reconhecimento de direitos civis.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova fase no
direito brasileiro, tornando-se o ponto nuclear da ordem juridica, ao assumir o lugar
que antes era ocupado pelo direito civil tradicional.®®” O constituinte brasileiro teve o
cuidado de definir valores e principios especificos referentes as relagdes de direito
civil, em especial no tocante aos direitos da personalidade **, as atividades
econbmicas privadas e ao direito de familia. Dai porque hoje se fala em
constitucionalizagdo do direito civil, ou em direito civil-constitucional, sendo forgosa
uma releitura do direito civil & luz da nova Constituic&o.?*

A releitura do Cadigo Civil e das leis especiais de acordo com 0s principios
constitucionais relaciona-se a idéia de interpenetracdo do direito publico e do direito
privado, que caracteriza a sociedade contemporanea.®* A complexidade e a
natureza hibrida dos novos temas da atualidade, muitos deles decorrentes dos
avancos cientificos e tecnoldgicos, alteraram o comportamento do Estado em
relacdo ao cidadado, impondo uma redefinicho dos espacos publico e privado,
tornando ultrapassada a summa divisio.

Diante da nova realidade, em que o antagonismo entre o publico e o privado
perdeu definitivamente o sentido, percebe-se que a nova hermenéutica reclama a

incidéncia dos valores constitucionais na normativa civilistica, operando uma

387 5ZANIAWSKI, Elimar. Op. cit., p. 56; CANTALI, Fernanda Borghetti. Op. cit., p. 51/52. A Constituicio de
88 inspirou-se nas Constituices européias do século XX (em especial, na Constituicdo de Weimar), que
passaram a trazer, em seus textos, institutos de Direito Privado, “como o direito de propriedade, o direito de
familia e o direito contratual, limitando a atuac@o dos particulares, e gerando a possibilidade de tutela de direitos
gue ficavam a margem do sistema fechado imposto pelos Codigos. Esse movimento denominou-se de
constitucionalizagdo do Direito Privado.”

388 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Op. cit., p. 85. “A constitucionaliza¢do da prote¢do da personalidade se deve
ao fato de os Codigos de feicdo liberal ndo se ocuparem desta tematica, eis que seu enfoque principal era a
protecdo dos interesses patrimoniais da pessoa. Essa lacuna foi, entdo, preenchida pela protecdo constitucional.
Ja a efetividade da norma constitucional de protecdo da personalidade se da na medida em que a Constitui¢do
passou a ser o centro de integracdo do sistema juridico de Direito Privado, o que impfe uma atitude
hermenéutica de analise, interpretacdo e aplicacdo de qualquer norma infraconstitucional de acordo com o
preceito constitucional.”

%89 Nesse sentido, ver: PERLINGIERI, Pietro.Op. cit.; MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 1-68;
TEPEDINO, Gustavo. Op. cit.

$OPERLINGIERI, Pietro. Op. Cit., p. 284-285; MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. Cit., p. 8-12.
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“despatrimonializacdo” do direito privado e uma valorizagdo da pessoa humana,
como ser dotado de dignidade.

Hoje, a tutela da personalidade apresenta um perfil de integracdo entre o
direito publico e o direito privado. A personalidade humana consiste no conjunto de
caracteristicas e atributos inerentes a pessoa. E o direito de personalidade consiste
em um “direito subjetivo de categoria especial, de protegcédo e de respeito a todo ser
humano.”*%*

Esse direito de tamanha nobreza, que representa as manifestacdes
intrinsecas do ser humano, ndo poderia encontrar tutela plena e efetiva apenas no
ambito do direito civil, devendo ser procurada em primeiro lugar na Constituicdo. %
Sendo o ser humano considerado como o principal destinatario da ordem juridica,
dotado de inalienavel e inviolavel dignidade, somente a partir da leitura de um direito
civil-constitucional poderia ser formulada a no¢céo de um direito de personalidade,
em sua verdadeira amplitude, tal como concebido na atualidade.®*

Sendo assim, o principio da dignidade da pessoa humana, posto no apice da
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, lll, tem a funcdo de atuar como uma
clausula geral de protecdo da personalidade, em seus multiplos aspectos e formas
de manifestacdes, revelando-se como o valor unificador dos direitos a serem
tutelados.

Como assevera Fernanda Borghetti Cantali:

Embora a Constituicdo de 1988 ndo contenha um principio que
consagre expressamente o livre desenvolvimento da personalidade
ao lado da consagracgéo da dignidade, como ocorre, por exemplo, no
direito Alemdo, a tutela geral, ine%uivocamente, decorre do principio
da dignidade da pessoa humana.3**

31 57 ANIAWSKI, Elimar. Op. cit., p. 57.

%92 CANTALI, Fernanda Borghetti. Op. cit., p. 85. “Desde o preambulo e os artigos 1° e 2° da Constituigio da
Republica constata-se o delineamento de um Estado garantidor dos direitos individuais e sociais, cujos principais
fundamentos sdo a dignidade humana e os valores sociais, objetivando ainda a construcdo de uma sociedade
pautada na liberdade, na justica, na solidariedade e na igualdade formal e material para, assim, promover o bem
de todos, ja que o fim ultimo € a tutela da pessoa humana em todas as suas dimensdes.”

%% CANTALI F. B. “A protegdo primordial da pessoa apenas enquanto ser dotado de dignidade impds uma
verdadeira alteracdo paradigmatica, a partir da qual ndo mais se admite relegar ao segundo plano a tutela dos
interesses existenciais posto que a dignidade humana, enquanto valor constitucional, é principio fundamental do
Estado Democrético de Direito, devendo ser o telos de todo o sistema.”

%4 CANTALL F. B. Op. cit., p. 88. “Artigo 22, alinea 1, da Constitui¢do de Bonn: Todos t€m direito ao livre
desenvolvimento de sua personalidade, nos limites dos direitos de outrem, da ordem constitucional e da ordem
moral.”
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Os direitos da personalidade s&o ilimitados e impossiveis de serem
relacionados de forma exaustiva e abrangente, donde se conclui que um direito de
tal categoria s6 “encontra os limites postos na tutela do interesse de outras
personalidades.”®%

Por ocasidao do julgamento do habeas corpus n° 71.373-4 pela Suprema
Corte, foi possivel observar as dificuldades em se estabelecer os limites de protecao
dos direitos de personalidade postos em jogo - do investigante e do investigado —
sob a perspectiva civil-constitucional.

De um lado, havia preceitos constitucionais que permitiam a recusa do
investigado em submeter seu corpo ao exame pericial de DNA, na acédo de
investigacdo de paternidade que era movida contra ele por duas irmads gémeas.>*
Sua defesa apoiava-se nos artigos 1°, 1l e lll, e 5°, caput, I, e X, da Constituicdo
Federal, incluindo o direito & integridade fisica do cidad&o.**” Amparado em tais
dispositivos, alegava ser cabivel a recusa a realizacdo do exame em face dos
principios constitucionais que tutelam a personalidade humana.

De outro lado, estava o direito personalissimo das filhas ao conhecimento de
sua ascendéncia bioldgica, e conseqliente reconhecimento de paternidade.

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu, em seu artigo 227, 8 6° a

%% MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 87/88.

%% Em linhas gerais, 0 caso em questdo referia-se a duas meninas que ajuizaram acdo de investigagdo de
paternidade contra o suposto pai junto a Segunda Vara de Familia e Sucess6es da Comarca de Porto Alegre/RS.
De acordo com a jurisprudéncia que vinha se consolidando, o juizo de primeiro grau determinou, no ano de
1992, que as partes se submetessem ao exame hematologico para a determinacdo de eventual vinculo genético.
Recusando-se o réu a coleta do material necessario para a elaboracdo do exame pericial, foi determinada a sua
conducdo sob vara ao laboratorio. Irresignado com a deciséo do juizo de primeiro grau, o réu agravou da decisdo
ao Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que a confirmou em acdrddo exarado pela Oitava
Cémara Civel em 04-11-1993. A fim de evitar o cumprimento da ordem de conducgdo sob vara ao laboratério, o
suposto pai impetrou habeas corpus junto ao Supremo Tribunal Federal, contra a decisdo do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, o qual foi julgado em 10-11-1994. O Relator, Ministro Francisco Rezek,
manifestou-se contrariamente ao pedido do paciente. Contudo, a tese sustentada pelo Relator acabou ndo
prevalecendo, e o Tribunal Pleno, por maioria, acompanhou o voto do Ministro Marco Aurélio, favoravel ao
pedido do paciente, no sentido de fazer prevalecer o direito a integridade fisica do suposto pai sobre o direito a
identidade de suas supostas filhas. Pela primeira vez, uma decis&o judicial em torno do conflito entre diferentes
direitos da personalidade levou em consideragdo o papel fundamental que deve desempenhar o principio da
dignidade da pessoa humana, como informador dessa categoria de direitos subjetivos.

%" CF — “Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

Il —a cidadania;

Il — a dignidade da pessoa humana”

CF — “Art 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.”
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igualdade entre todas as categorias de filhos, além de afastar as antigas barreiras ao
seu reconhecimento, e dedicou especial atencdo para com a crianca e 0
adolescente, atribuindo nova configuracdo a seus direitos, como prescreve o0 caput
do artigo 227.3%® N&o se pode olvidar, ainda, que a preocupacéo do direito de familia
em relacdo ao filho ndo reconhecido pelo pai ja era anterior & Constituicdo de 1988,
remontando aos textos legislativos do inicio do século passado.?®

O reconhecimento da ascendéncia biologica € considerado atualmente como
um direito fundamental da personalidade humana*®, podendo dele decorrer outros
direitos, como o direito ao nome de familia e ao status de filiacdo, além de
determinados direitos de ordem patrimonial, como por exemplo, o direito aos
alimentos e a sucessao. Além disso, a identidade da pessoa destaca “o elo de
ligacdo entre ela e a sociedade em geral, permitindo o seu reconhecimento
individual e como cidaddo.”*** Portanto, ndo ha davidas de que se trata de um direito
que merece protecdo especial do ordenamento juridico. O direito a revelacdo da
verdadeira identidade pessoal, por meio dos testes de DNA, igualmente goza da
protecdo constitucional do principio da dignidade da pessoa humana.

Imp&e esclarecer que a Constituicdo de 1988 acatou a tendéncia mundial de
reconhecimento de um direito geral de personalidade, ao consagrar, ja no seu artigo
1°, a dignidade da pessoa humana, que traz em si todos os atributos inerentes a
personalidade humana. Além disso, previu expressamente muitos direitos da
personalidade no rol dos direitos fundamentais, em seu artigo 5°. Entretanto, essa
relagdo ndo € taxativa, tendo em vista serem ilimitados os direitos da personalidade.
Existem outros dispositivos no texto constitucional que igualmente se referem a

tutela da personalidade humana.*®? Por outro lado, é possivel a inclusdo de diversos

3% CF — “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo.”

%9 STEIN, Thais Silveira. O estabelecimento da paternidade e a dignidade da pessoa nas relaces familiares. In:
PEREIRA, Ténia da Silva. PEREIRA, Rodrigo da Cunha.Op. cit., p. 557-591.

% CANTALLI, Fernanda Borghetti. Op. cit., p. 90.

08 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 125.

%92 CANTALI, Fernanda Borghetti. Op. cit., p. 90. “O constituinte cuidou da tutela da personalidade humana
através de uma clausula geral insculpida no art. 1°, Il1, ou seja, a dignidade da pessoa humana como principio
informador matriz, mas também especializou no artigo 5° alguns direitos especiais da personalidade no intuito de
fortalecer a tutela da personalidade.” O art. 5° enumera alguns direitos da personalidade, como o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade, a integridade psico-fisica, a livre manifestacdo do
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outros direitos de personalidade no sistema normativo constitucional, através da
clausula de abertura material referente aos direitos fundamentais, consagrada no 8
2° do artigo 5° da Constituicéo.*®® Tal é a hipétese do direito & identidade pessoal.

Sendo assim, tanto os direitos de personalidade do filho, quanto os direitos
de personalidade do suposto pai, encontram-se protegidos constitucionalmente pelo
principio da dignidade da pessoa humana, constituindo direitos fundamentais de
uma mesma categoria, merecedores de igual tutela juridica. Conclui-se, pois, que,
nas demandas investigatérias de paternidade, em que ha recusa imotivada a
realizacdo do exame de DNA, estdo em contraposicdo o valor da dignidade do
investigante e o valor da dignidade do investigado.

Na solucdo do conflito entre direitos de uma mesma hierarquia, amparados
pela dignidade humana, o Direito Constitucional impde a aplicacdo dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, paréametros utilizados para auxiliar a
estabelecer os limites e a atuagcdo das normas referentes ao interesse que deve
predominar.

Contudo, ndo se pode olvidar a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet, no sentido de
que o principio da dignidade da pessoa humana cumpre dupla funcdo. Com efeito,
sendo também parte integrante do contetdo dos direitos fundamentais, o principio
serve como importante elemento de protecdo dos direitos contra medidas restritivas
e, portanto, também contra o uso abusivo dos direitos. De outro lado, o principio
serve igualmente como justificativa para a imposicdo de restricbes a direitos
fundamentais, atuando como elemento limitador de tais direitos. Portanto, o principio
da dignidade da pessoa humana atua simultaneamente como “limite dos direitos e

”404

limite dos limites”™", o que deve ser considerado na busca de uma argumentacao

pensamento, a livre expressao da atividade intelectual, a intimidade, a vida privada, a honra, a prépria imagem, a
inviolabilidade da moradia, entre outros. Além dos direitos fundamentais consagrados no art. 5° a tutela da
personalidade alcanca outros direitos especiais tutelados no texto constitucional, podendo ser citados, como
exemplos: o art. 170, que trata da ordem econémica, com o escopo de assegurar a todos uma existéncia digna,
conforme os preceitos de justica social; os arts. 194 a 201, que estabelecem o sistema de seguridade social,
através do qual é garantido aos cidad@os o direito a assisténcia social, a previdéncia social e a satde; o art. 226, §
7°, que traz a dignidade como principio essencial da familia; o art. 227, que prevé a dignidade como direito
fundamental da crianca e do adolescente; e o art. 231, ao ressalvar os direitos dos indigenas com o objetivo de
preservar a identidade cultural e sua personalidade. Além desses, outros podem ser incluidos através da clausula
de abertura material do sistema de direitos fundamentais, consagrada no § 2° do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que possibilita a fundamentagdo de diversos outros direitos de personalidade no sistema normativo
constitucional.

%8 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 155; TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 49/50; CANTALI, Fernanda
Borghetti. Op. cit., p. 91.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 127.
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racional acerca dos valores em questao, e na solugcéo do conflito entre os interesses

do filho e suposto pai, nas acdes de investigacao de paternidade.

3.2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA: COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS E PROPORCIONALIDADE

Para dirimir o conflito instalado no estabelecimento judicial da paternidade
biolégica, onde se verifica a colisdo de direitos da personalidade do suposto pai e do
filho, a aplicagdo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade mostra-se
como solucéo para a valorizacdo dos interesses envolvidos, apontada pelo Direito

Constitucional*®®

, possibilitando a escolha do interesse prioritario sobre aquele de
menor sacrificio.*®

Tais principios resultam principalmente das idéias desenvolvidas por dois
autores contemporaneos de grande destaque na busca da construcdo de uma teoria

407 & Robert

gue permita a argumentacao racional acerca de valores: Ronald Dworkin
Alexy.*%®

Para Ronald Dworkin, o Direito é constituido por regras (rules) e por
principios que compreendem valores fundamentais (general principles of law), tais
como “justica” e “Estado de Direito”, por exemplo. Apenas as regras sao obrigatdrias,
pois prevéem hipéteses de incidéncia que, uma vez ocorridas em casos concretos,
demandam a aplicacdo de sua consequéncia normativa. Mas existem casos que nao
se encaixam perfeitamente nas regras existentes, sendo considerados 0s casos
dificeis (hard cases). Tais hip6teses abrem a possibilidade ao juiz de decidir de

acordo com o seu “juizo de razoabilidade”, ou seja, de forma discricionaria.

%5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1162/1163. O autor define a Constituigio como um “sistema
aberto de regras e principios”. Ensina que qualquer sistema juridico carece de regras juridicas, capazes de
proporcionarem seguranca e racionalidade. A Constituicdo deve, por exemplo, fixar a maioridade para efeitos de
determinacdo da capacidade eleitoral, ou garantir o direito a vida. Mas, por outro lado, o sistema juridico
também necessita de principios (ou dos valores que eles exprimem), como liberdade, igualdade, dignidade,
democracia, Estado de Direito, entre outros. Sdo eles “exigéncias de optimizagéo abertas a varias concordancias,
ponderagdes, compromissos e conflitos. Em virtude da sua ‘referéncia’ a valores ou da sua relevancia ou
proximidade axioldgica (da ‘justica’, da ‘idéia de direito’, dos ‘fins de uma comunidade’), os principios tém uma
funcdo normogenética e uma funcao sistémica: sdo o fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade
irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou cimentar objectivamente todo o sistema constitucional.”

%% EARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expresséo e informacéo., p. 122.

“7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério..

%8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
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As regras sdo concretas e especificas no que diz respeito a sua aplicacéo e,
eventual conflito entre regras resolve-se por meio de critérios de validade,
identificando-se a invalidade de uma delas ou a ocorréncia de uma excecdo.**
Como assevera Marcus Eduardo de Carvalho Dantas, “as regras sao consideradas
como ‘fatos’ e sdo ou ndo sao aplicadas, de acordo com o chamado critério ‘tudo ou
nada’ (all-or-nothing)” #*°

Ja os principios, diferentemente das regras, possuem peso e importancia a
serem considerados no caso concreto, e ndo determinam diretamente o contetdo da
decisdo. Na hipdtese de conflito entre principios, deve prevalecer aquele que
apresente 0 maior peso, ou a maior importancia.*'* Ou seja, um principio n&o exclui
0 outro, mas € aplicado em “maior medida”, ou em “maior grau” em relagéo ao outro.
412 O critério que define o modo de aplicacéo dos principios é o “mais ou menos”, em
contraposicdo ao critério “tudo ou nada” usado para as regras.**?

De acordo com Dworkin, um caso torna-se dificil por envolver aspectos
conflituosos e, muitas vezes, contraditorios, o que dificulta o trabalho de
interpretacdo do juiz. Tal fato, todavia, ndo exime o julgador de proferir um
julgamento correto, que solucione o litigio. Quando uma situacdo considerada dificil
ocorre na pratica, o magistrado deve se socorrer do uso dos principios de forma a
garantir a tomada de uma decisdo ponderada e criteriosa, teoricamente justificada,

0 EARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., p. 119. “O conflito de regras, refere-se ‘a pertinéncia ao ordenamento
juridico, ¢ dizer, da validade’. E dizer, estabelecido o conflito entre duas ou mais regras juridicas, apenas uma
delas pode ser declarada valida e pertencente ao ordenamento juridico, pois o sistema juridico ndo tolera a
existéncia de regras juridicas em oposicao entre si. Dai a utilizagdo de trés critérios para solver as ‘antinomias
aparentes’ entre as regras juridicas — 0 cronolégico, hierarquico e o da especialidade, que, no entanto, revelam-se
incapazes para orientar o intérprete no caso de colisdo de direitos fundamentais.”

0 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Principios e Regras: Entre Alexy e Dworkin. In: MORAES, Maria
Celina Bodin de. Op. cit., p. 555.

“1 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 57.

2 EARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., p 120. “...o conceito de colisdo de principios pressupde a validade dos
principios que entram em colisdo. Vale dizer: ndo se resolve a colisdo entre dois principios suprimindo um em
favor de outro. A colisdo sera sempre solucionada levando-se em conta o0 peso ou a importancia relativa de cada
principio, a fim de se escolher qual deles no caso concreto prevalecera ou sofrera menos constricdo do que o0
outro. Como os direitos fundamentais sdo outorgados por normas juridicas que possuem essencialmente as
caracteristicas de principios, o que foi dito sobre a colisdo de principios se aplica, em regra, ao caso de colisdo
entre direitos fundamentais.”

3 Marcus Eduardo de Carvalho Dantas afirma que: “De forma resumida, ¢ possivel identificar a0 menos trés
prismas pelos quais a relagéo principio/regra comumente é encarada: i) o chamado hipotético condicional — por
onde a regra € vista como tendo uma hip6tese que, uma vez confirmada, gera uma conseqiéncia, ao passo que 0s
principios atuam como fundamentos para que o aplicador encontre a regra; ii) quanto ao modo de aplicagdo:
“tudo ou nada” para as regras, “maior medida” ou “mais ou menos” para os principios e iii) relacionamento
normativo: o conflito entre regras resolve-se pela invalidade de uma delas (ou pela identificagdo de uma
excecao) ao passo que os principios em conflito sdo ponderados e um prevalece sobre 0 outro por seu maior peso
relativo.” (Op. cit., p. 558).
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para que ndo se torne arbitraria. Desta forma, a decisdo apresenta-se como
resultado de um trabalho de dogmatica juridica, reduzindo-se a incerteza existente
em caso de normatividade indeterminada, que ndo se encaixe adequadamente nas
regras juridicas.

Ao interpretar o direito, por meio de critério tedrico consolidado na sentenga,
0 juiz faz uso de parametros de razoabilidade, no sentido de procurar fazer justica.
Entende-se ser razoavel aquilo o que se apresente conforme a razéo e que nao seja
arbitrario, “que traduza equilibrio, moderagéo e harmonia”, ou que “corresponda ao
senso comum, aos valores vigentes em um determinado momento ou lugar” **

Desta forma, o principio da razoabilidade -caracteriza-se como um
“parametro para se valorar os atos emanados do Poder Publico, com o escopo de
verificar se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento
juridico: a justica.”**

Entretanto, diferentemente das regras, 0s principios mostram-se
demasiadamente amplos para controlarem o arbitrio do juiz, e este deve resolver o
conflito entre principios através de uma “escolha racional do principio eleito como o
de maior peso”.**® E no sentido de indicar o caminho para que se alcance uma
resposta precisa que se torna importante o pensamento de Alexy.

Robert Alexy néo discorda de Dworkin na maior parte de suas constatacoes,
mas é mais preciso no que se refere aos critérios de diferenciacdo entre regras e
principios.*!

Segundo refere, regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou néo
cumpridas. Assim, uma vez confirmada a hip6tese da regra (ndo se tratando de uma
excecdo) e sendo valida a regra, sua consequéncia deve ser aplicada, ja que ela

estabelece uma obrigacdo absoluta. '® A forma de aplicacdo das regras é a

4 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 129.

“I5 ALMEIDA. M. C. de. Idem.

8 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Op. cit., p. 557.

T HECK, Lufs Afonso. Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In: LEITE,
George Salomédo. (Coord.) Dos Principios Constitucionais: consideracfes em torno das normas
principioldgicas da Constituicdo., p. 93-98.

M8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 92. “Um conflito entre regras somente pode ser
solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de exce¢do que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalida. Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido
por meio da introducdo de uma clausula de excec¢do é aquele entre a proibicdo de sair da sala de aula antes que o
sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda néo tiver sido tocado, mas o
alarme de incéndio tiver soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditorios entre si.
Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira regra, de uma clausula de excegdo para o
caso do alarme de incéndio.”
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subsung¢ao. Quanto aos principios, constituem “mandamentos de otimizacdo”, ou
seja, “sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo ampla
quanto possivel relativamente a possibilidades facticas ou juridicas.”**° Sua forma de
aplicacdo, diferentemente do que ocorre com as regras, é a ponderacdo.*® Nesse
sentido, a discussdo sobre principios, ou sobre direitos fundamentais, é uma
discussao sobre ponderacao, ou prevaléncia de um principio sobre outro.***

A ponderacao constitui um “processo de argumentagdao que vai confrontar

as razdes em jogo no caso concreto”??. Considerando que os principios contém

M9 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizago de direitos fundamentais no Estado de Direito
democrético. In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, p. 275. “Principios sdo, portanto, mandamentos
de otimizacdo. Como tais, eles podem ser preenchidos em graus distintos. A medida ordenada do cumprimento
depende ndo sé das possibilidades faticas, sendo também das juridicas. Estas sdo determinadas, ao lado, por
regras, essencialmente por principios opostos. As colisdes de direitos fundamentais supra delineadas devem,
segundo a teoria dos principios, ser qualificadas de colisGes de principios. O procedimento para a solucdo de
colisdes de principios ¢ a ponderagdo. Principios e ponderacdes sdo dois lados do mesmo objeto.” Ver também:
ALEXY, Robert. Op. cit., p. 93/94. “Se dois principios colidem — 0 que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios tera que ceder.
Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de exce¢do. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condi¢Bes. Sob outras condi¢es a questdo da precedéncia pode ser resolvida de
forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos
diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da
validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que sé principios validos podem colidir — ocorrem, para
além dessa dimensado, na dimensdo do peso.” Ver ainda: HECK, Luis Afonso. Op. cit., p. 98-100.
20 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 90/91. “O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades
juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. J4 as regras sdo normas que S30 sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige: nem mais,
nem menos. Regras contém, portanto, determinages no ambito daquilo que é fética e juridicamente possivel.
Isso significa que a distin¢do entre regras e principios € uma distin¢cdo qualitativa, e ndo uma distin¢do de grau.
Toda norma é uma regra ou um principio.”
#21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1161/1162. Para diferenciar regras e principios, o autor
assim menciona: “Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagdo, compativeis com varios
graus de concretizacdo, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (imp&em, permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida (nos termos de
Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky), a
convivéncia de regras € antindmica; os principios coexistem, as regras antindmicas excluem-se.
Consequentemente, 0s principios, ao constituirem exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de
valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a “logica do tudo ou nada”), consoante o seu peso € a
ponderagdo de outros principios eventualmente conflituantes; as regras ndo deixam espago para qualquer outra
solucdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescri¢cdes, nem mais
nem menos. Como se verd mais adiante, em caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto de
ponderacdo e de harmonizacdo, pois eles contém apenas “exigéncias” ou “standards” que, em “primeira linha”
(prima facie), devem ser realizados; as regras contém “fixagdes normativas” definitivas, sendo insustentavel a
validade simultanea de regras contraditdrias. Realca-se também que 0s principios suscitam problemas de
validade e peso (importancia, ponderacdo, valia); as regras colocam apenas questdes de validade (se elas ndo sdo
correctas devem ser alteradas).” Ver também: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a
aplicacao dos principios juridicos., p. 40-64.
2 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Op. cit., p. 559.
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carga valorativa, a ponderacéo sé sera realizada com certo grau de seguranca e de
racionalidade se for orientada por regras que definam a forma de prevaléncia de um
principio sobre outro. Sendo assim, Alexy cria um conjunto de regras com o objetivo
de tornar possivel a argumentacéo e a contraposicao racional de valores, no sentido
de organizar a discussdo para que a decisédo do juiz ndo se torne mero resultado de
suas emocgdes ou daquilo o que ele “acha melhor’” no enfrentamento do caso
concreto.*??

N&o é nosso objetivo analisar aqui todo o conjunto de regras que devem
informar o processo de escolha do principio de maior peso, ou prioritario. Entretanto,
€ possivel afirmar que a ponderacéo (ou 0 sopesamento, ou o balanceamento) entre
principios, ou entre direitos fundamentais, deve obedecer a critérios de
racionalidade, para tentar reduzir ao maximo o arbitrio decisério.*** Mesmo assim,
total seguranca inexiste, ja que, na pratica, € sempre possivel ocorrer alguma
excecao as regras de precedéncia dos principios, ou se verificar algum caso que
nao se “encaixe” nas regras.

Verificada, no entanto, a ocorréncia de uma verdadeira colisdo de direitos
fundamentais (ou de principios), deve o magistrado realizar a ponderacdo dos bens
envolvidos, objetivando solucionar a colisdo através do “sacrificio minimo dos
direitos em jogo”.**® Nesse caso, para a consecucao de tal tarefa, o julgador podera
guiar-se pelo principio da proporcionalidade. %

Por principio da proporcionalidade entende-se aquela “distribuicao
necessaria e adequada dos custos de forma a salvaguardar direitos fundamentais
el/ou valores constitucionais colidentes.”*?’ Por tal principio, 0 juiz que se encontre
diante de dois interesses legitimamente tutelaveis e conflitantes verifica se eles sao
juridicamente protegidos. Em caso afirmativo, os interesses colidentes devem ser

“‘ponderados e pesados de acordo com o critério da proporcionalidade, que ira

22 DANTAS, Marcus Eduardo de Carvalho. Op. cit., p. 560.

24 HECK, Luis Afonso. Op. cit., p. 106-110. O autor menciona a existéncia de determinados elementos que
caracterizam os “ordenamentos moles”: “(1) um sistema de condi¢des de primazia, (2) da lei da ponderagéo e (3)
um sistema de primazias-prima facie.”

2> EARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., p. 122.

426 ALMEIDA, Maria Christina de. Uma reflex&o sobre o significado do principio da proporcionalidade para os
direitos fundamentais. In: Revista da Faculdade de Direito da UFPR, N° 30, 1998, p. 388. “A expressio
proporcionalidade tem um sentido literal limitado, pois a representacdo mental que lhe corresponde € a de
equilibrio: h4, nela, a idéia implicita de relacdo harménica entre duas grandezas. Mas a proporcionalidade em um
sentido amplo é mais do que isso, pois envolve também consideragdes sobre a adequacdo entre meios e fins e a
utilidade de um ato para a prote¢éo de um determinado direito.”

“T EARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., p. 123/124.
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estabelecer os limites e a atuacdo das normas na verificagdo do interesse que deve
predominar.”*?®

De acordo com Edilsom Pereira de Farias,

...0 processo da ponderagéo €é racional, isto €, podem ser fundamentados os
enunciados que estabelecem as condicbes de harmonizacdo e, se for
necessario, a preferéncia de um direito sobre outro oposto num caso
concreto de colisédo de direitos fundamentais. Uma fundamentacédo consiste,
segundo R. Alexy, na lei da ponderacéo, a saber: a afetagdo de um direito
s6 é justificavel pelo grau de importancia de satisfacdo de outro direito
oposto.”*?*

A aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade nas
hipéteses de colisdo de direitos fundamentais (ou de principios) €, portanto,
necessaria para manter o equilibrio entre valores fundamentais conflitantes.**

Assim, frente a possibilidade de a protecdo de um direito excluir o exercicio
de direito invocado por outrem, em determinado caso concreto, deve o magistrado
definir a prevaléncia de um ou de outro direito fundamental através dos critérios de
ponderacdo e de razoabilidade. Ou seja, deve analisar as vantagens e as
desvantagens de priorizagdo de um ou de outro direito, e proceder a uma
ponderacédo entre o grau de importancia do fim a ser atingido e o grau de restricdo a
ser causado aos direitos fundamentais.

Normalmente utiliza-se de um meio para se atingir uma finalidade publica,
relacionada ao interesse coletivo ou social, e sua utilizagdo acaba provocando uma

restricdo a direitos fundamentais do cidaddo. Questdo muito debatida € se deve ser

*ALLMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 129.

29 EARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., p. 124.

430 ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 396. “Em caso de colisdo de direitos fundamentais, a técnica
correta para afericdo da proporcionalidade em sentido estrito é a ponderacdo de bens, pela qual se estabelece
uma relagdo de precedéncia condicionada, que vale como lei para determinado conflito.” Sobre a distingdo entre
razoabilidade e proporcionalidade, ver: AVILA, Humberto. Op. cit., p. 146 /163. “O postulado da
proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins,
meios adequados, necessarios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um meio é necessario se,
dentre todos aqueles meios igualmente adequados para promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos
direitos fundamentais. E um meio € proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove superam as
desvantagens que provoca. A aplicacdo da proporcionalidade exige a relacdo de causalidade entre meio e fim, de
tal sorte que, adotando-se 0 meio, promove-se o fim. Ocorre que a razoabilidade, de acordo com a reconstrucéo
aqui proposta, ndo faz referéncia a uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim, tal como o faz o
postulado da proporcionalidade....A razoabilidade como dever de harmonizagéo do geral com o individual (dever
de equidade) atua como instrumento para determinar que as circunstancias de fato devem ser consideradas com a
presuncdo de estarem dentro da normalidade, ou para expressar que a aplicabilidade da regra geral depende do
enquadramento do caso concreto....A razoabilidade como dever de vinculagdo entre duas grandezas (dever de
equivaléncia), semelhante a exigéncia de congruéncia, impde uma relacdo de equivaléncia entre a medida
adotada e o critério que a dimensiona. Nessa hipdtese, exige-se uma relagdo entre critério e medida, e ndo entre
meio e fim.”
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aceita uma carga argumentativa a favor de direitos individuais quando contrapostos
a bens coletivos. De acordo com Alexy, embora existam critérios que auxiliam a
ordenac&o de valores, uma deciséo sempre dependera da argumentac&o.***

Por ocasido do julgamento da Suprema Corte (habeas corpus 71.373-4/RS)
com a finalidade de fixar os contornos da protecdo da personalidade em face do
interesse social, verificaram-se as dificuldades da jurisprudéncia na fixacdo dos
limites de tal protecdo sob o ponto de vista constitucional, e ainda hoje inexiste
unanimidade na solucéo de conflitos desta natureza no sistema juridico nacional.

Num dos polos da questdo encontravam-se 0s preceitos constitucionais que
permitiam a recusa do suposto pai em submeter seu corpo ao exame de DNA, na
acdo de investigacdo de paternidade. Com base nos direitos a liberdade, a
intimidade, a vida privada, a intangibilidade do corpo humano, e a integridade fisica
do cidadao, todos eles amparados pelo principio da dignidade da pessoa humana, o
investigado resistia a realizagdo da prova cientifica da paternidade.

N&o se duvida da relevancia dos direitos da personalidade invocados pelo
réu, assim como nao se pode sustentar a obrigatoriedade de submissao das partes a
pericia genética no direito brasileiro, jA& que tal prova constitui mero encargo
processual do investigante e do investigado, nos termos do art. 333 do Cdodigo de
Processo Civil, ndo sendo necessaria a sua producdo. A recusa do investigado em
submeter-se a pericia, no direito patrio, tem sido entendida como admissdo da
paternidade, ou como confissdo ficta dos fatos alegados pelo investigante, nos
termos do art. 333, Il, do Cédigo de Processo Civil, a exemplo do disposto no art.
343, caput, e paragrafos I° e 2°, do mesmo diploma legal.**?

Também nao se pode negar que a imposicdo do exame constitui “evidente

1 HECK, Luis Afonso. Op. cit., p. 126-127. Admite-se a limitagdo de direitos fundamentais a favor de bens
coletivos, desde que seja limitada, por sua vez, pelo principio da proporcionalidade. Ver: ALEXY, Robert.
Teoria da Argumentacao Juridica: a Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificagdo Juridica.

32 Codigo de Processo Civil:

“Art. 333 — O 6nus da prova incumbe:

| —ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il —ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Paragrafo tnico — E nula a convencéo que distribui de maneira diversa o 6nus da prova quando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

Art. 343 — Quando o juiz ndo o determinar de oficio, compete a cada parte requerer o depoimento pessoal da
outra, a fim de interrogé-la na audiéncia de instrucdo e julgamento.

8§ 1° - A parte sera intimada pessoalmente, constando do mandado que se presumirdo confessados os fatos contra
ela alegados, caso ndo compareca ou, comparecendo, se recuse a depor.

§ 2° - Se a parte intimada ndo comparecer, ou comparecendo, se recusar a depor, a juiz Ihe aplicara a pena de
confissdo.”
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constrangimento”, diante da inexisténcia de lei que obrigue o investigado a
submeter-se & pericia.”® Via de conseqiiéncia, o constrangimento a realizacdo do
exame atinge o direito de liberdade do suposto pai, que, em tese, ndo pode ser

compelido a permitir a revelacdo de sua identidade genética. Restam igualmente

434 e & vida privada**® do investigado.

Quanto ao direito & integridade corporal 4%

violados, nesse caso, os direitos a intimidade
, identifica-se com o direito a
intangibilidade fisica da pessoa, que deve ser respeitada. De acordo com Adriano de
Cupis, o bem da integridade fisica € “um modo de ser fisico da pessoa, perceptivel
mediante os sentidos.” Trata-se de bem dos mais elevados na hierarquia, seguinte
ao bem da vida. Enquanto esse Ultimo pressupde apenas a existéncia, a integridade
fisica “acrescenta-lhe alguma coisa, que € a incolumidade fisica. O direito que tem
por objecto um bem de tal espécie situa-se entre os direitos essenciais e inatos.”**’
Pietro Perlingieri acrescenta que a integridade psicofisica da pessoa “tem
uma unidade problemética, dado que Unico é o bem ou interesse protegido.” Tanto o
perfil fisico como o psiquico compdem a estrutura humana, e a tutela de qualquer

desses perfis “traduz-se naquela da pessoa no seu todo”. As normas referentes a

¥ ALMEIDA, Maria Chrisina de. Op. cit., p. 120.

#4 SZANIAWSKI, Elimar. Op. cit., p 300-305. “O direito a intimidade objetiva resguardar a vida intima e
privativa das pessoas, independentemente da invasdo do domicilio. Pode-se violar a vida privada de alguém sem
praticar a violacdo do domicilio deste. Hodiernamente, por intermédio de aparelhos Oticos, gravadores e
transmissores miniaturizados e de alta sensibilidade, teleobjetivas e binoculos muito poderosos, pode-se,
facilmente, e a longa distancia, interceptar comunicagdes, fotografar, filmar, gravar e tomar conhecimento de
fatos e momentos da vida privada alheia, sem penetrar e, nem mesmo, se aproximar da casa da vitima.”

% 57 ANIAWSKI, Elimar. Op. cit., p. 289-300. “O direito ao respeito da vida privada consiste no direito que
cada pessoa tem de assegurar a paz, a tranqilidade de uma parte de sua vida, a parte que ndo esta consagrada a
uma atividade ptblica.” A Corte de Grasse, na Franga, procurou definir o direito a vida privada, “que pode ser
resumido como tudo aquilo que concerne a vida amorosa, a vida familiar, aos recursos financeiros de uma
pessoa, aos aspectos ndo publicos de sua vida profissional, a suas atividades de lazer, tudo o que se encontra
geralmente do lado externo das fronteiras da vida privada, e da parte da vida da pessoa que se desenrola
necessariamente na presenca do publico e de sua participagdo na vida publica da comunidade.”

%6 SZANIAWSKI, Elimar. Op. cit., p. 466-469. “A integridade fisica pode ser definida como um ‘modo de ser
fisico da pessoa, perceptivel mediante os sentidos’. Trata-se de um direito essencial da pessoa, por ser este um
direito de personalidade que consiste no direito que cada um tem de néo ter seu corpo atingido por atos ou fatos
alheios. Seu objeto pode consistir em ndo ser atingido o corpo da pessoa, e ndo a propriedade deste corpo,
advindo, dai, que o direito a integridade corporal € um bem em si, protegido pelo direito....Atualmente, vamos
encontrar, sob a denominacdo de direito a integridade fisica, diversos outros direitos, como subtipificagdes dos
direitos de personalidade, sob a 6tica da doutrina do século XIX. A saber: o direito a vida, o direito a integridade
corporal e o direito a salde. Segundo alguns, o direito & integridade fisica se prolonga até mesmo depois da
morte, dando, consequentemente, origem ao direito ao respeito a seu préprio cadaver.” Assevera, ainda, o autor,
a fl. 490, que “Os mais freqiientes atentados contra o direito a integridade psicofisica do homem podem ser
realizados por intermédio de exames corporais e psiquicos do individuo contra a sua vontade.” Sobre direito a
integridade fisica, ver: ALVES, Cleber Francisco. Consideracdes sobre os Direitos da Personalidade e o Respeito
a Integridade Fisica do Ser Humano. In: Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, V. 41, Editora Espaco Juridico, 1999, p. 51-61; PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 159-160; DE
CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 69-87.

7 DE CUPIS, Adriano. Op. cit., p. 69.
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integridade fisica e aquelas referentes a integridade psiquica sdo sempre inspiradas
pela garantia e defesa da pessoa.**®

Isso significa que a integridade fisica do ser humano é tutelada pelos
direitos da personalidade, ja que cada pessoa tem o direito de ndo ter o seu corpo
atingido por atos ou fatos alheios, contra a sua vontade.

Ciente da relevancia dos direitos da personalidade invocados pelo
investigado, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus n°
71.373-4/RS, enfatizou ser irrecusavel o direito do paciente de ndo ser conduzido,
mediante coercéo fisica, ao laboratério, para permitir a extragdo, de seu corpo, da
porcdo de sangue necessaria a realizacdo do exame pericial. No entendimento do
voto majoritario, a integridade fisica da pessoa ndo poderia ser invadida de forma
coativa, ainda que se tratasse da retirada de minima por¢cado de sangue, diante do
principio fundamental de respeito a pessoa humana. Sendo assim, a recusa do
paciente deveria ser resolvida no plano instrumental, e ndo no campo da violéncia
fisica e da ofensa & dignidade humana.***

No entanto, vista a questdo sob outro angulo, identificava-se o direito
personalissimo das filhas ao conhecimento de sua ascendéncia biologica e
consequente reconhecimento da paternidade.

O direito ao conhecimento da identidade genética é considerado um direito
fundamental da personalidade humana, do qual derivam, neste caso, outros direitos
de ordem pessoal (direito ao nome de familia, ao status de filiagdo, a propria
identidade) e de ordem patrimonial (direito a alimentos e a sucessao).

O ordenamento juridico brasileiro caracteriza-se pelo avanco na protecao
dos direitos dos filhos, garantindo o art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 a
igualdade entre todos os filhos. Tal dispositivo afastou definitivamente as barreiras

ao reconhecimento da filiagdo, preocupacdo essa que ja remontava aos textos

%8 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit., p. 159.

¥ Sypremo Tribunal Federal: habeas corpus n® 71.373-4/RS: Segundo o voto do Ministro Marco Aurélio:
«...Digo isto porquanto a Carta Politica da Republica — que o Dr. Ulisses Guimaraes, em perfeita sintese, apontou
como a ‘Carta Cidada’ — consigna que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas — inciso X do rol das garantias constitucionais (artigo 5°). Onde ficam a intangibilidade do corpo
humano, a dignidade da pessoa, uma vez agasalhada a esdrixula forma de proporcionar a uma das partes, em
demanda civil, a feitura de uma certa prova? O quadro é extravagante e em boa hora deu-se a impetracdo deste
habeas-corpus.E irrecusavel o direito do Paciente de néo ser conduzido, mediante coercdo fisica, ao laboratorio.
E irrecusavel o direito do Paciente de ndo permitir que se Ihe retire, das proprias veias, por¢do de sangue, por
menor que seja, para a realizagdo do exame. A recusa do Paciente ha de ser resolvida ndo no campo da violéncia
fisica, da ofensa a dignidade humana, mas no plano instrumental, reservado ao Juizo competente — ou seja, 0 da
investigacdo de paternidade — a analise cabivel e a defini¢o, sopesadas a prova coligida e a recusa do réu.”
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legislativos do inicio do século passado. Assim, pode-se afirmar que, sem duvida, o
direito ao reconhecimento do estado de filiacdo merece hoje protecao especial. E 0
reconhecimento da paternidade, “com a valorizagdo da busca da verdade real
fortalecida pelo exame de DNA, focaliza a protecdo constitucional da dignidade da
pessoa humana.”**

Diante da verificacdo de direitos de personalidade das filhas contrapostos a
direitos de personalidade do suposto pai, todos eles amparados pelo principio da
dignidade da pessoa humana, constatou-se, no julgamento do habeas corpus n°
71.373-4/RS, a ocorréncia de uma colisdo de direitos fundamentais. De um lado,
estavam os direitos fundamentais do investigado (a liberdade, a intimidade, a vida
privada, a intangibilidade fisica, a dignidade humana), e de outro lado, estavam os
direitos fundamentais das menores investigantes (ao conhecimento da origem
genética, ao reconhecimento do estado de filiagdo, ao tratamento ison6bmico entre os
filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento, a convivéncia familiar, a paternidade
responsavel, a identidade pessoal, a dignidade humana). Em resumo, estavam em
jogo o valor da dignidade do suposto pai em contraposicdo ao valor da dignidade
das filhas.

Na colisdo de interesses entre os direitos de personalidade do pai e os
direitos de personalidade do filho devem ser aplicados os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Nesse caso, na solucdo do conflito entre
direitos fundamentais, deve prevalecer aquele que se mostrar prioritario sobre
aquele que for menos lesivo ou de menor sacrificio. Ou seja, por meio de um
processo de ponderacgéo, deve-se procurar definir a prevaléncia de um ou de outro
direito fundamental, analisando-se as vantagens e as desvantagens da prevaléncia
de um ou de outro, através de uma andlise comparativa entre os danos causados e
0s resultados obtidos.

Na hipotese do habeas corpus 71.373-4/RS, é importante lembrar alguns
trechos do voto do Ministro Francisco Rezek, que traduzem as razbfes da
prevaléncia dos direitos fundamentais das filhas sobre os direitos fundamentais do

suposto pai. Assim se expressou o Ministro:

E alentador observar, na hora atual, que a visdo individuocéntrica,
preocupada com as prerrogativas do direito do investigado, vai cedendo

#0 ALMEIDA, Maria Christina. Op. cit., p. 126.
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espaco ao direito elementar que tem a pessoa de conhecer sua origem
genética. A verdade juridica, geralmente fundada em presuncado, passa a
poder identificar-se com a verdade cientifica.

Nessa trilha, vale destacar que o direito ao préprio corpo ndo é absoluto ou
ilimitado. Por vezes, a incolumidade corporal deve ceder espaco a um
interesse preponderante, como no caso da vacinacao, em nome da salde
publica. Na disciplina civil da familia, o corpo é, por vezes, objeto de
direitos. Estou em que 0 principio da intangibilidade do corpo humano, que
protege interesse privado, deve dar lugar ao direito a identidade, que
salvaguarda, em Ultima andlise, um interesse também publico. Nao foi sem
razdo que o legislador atribuiu ao parquet, a vista da importancia da
determinacgdo do vinculo de filiagcdo, a iniciativa para que, em determinadas
circunstancias, intente a investigatéria de paternidade (8 8§ 4° e 5° do artigo
2° da Lei 8.560/92).

A Lei 8.069/90 veda qualquer restricdo ao reconhecimento do estado de
filacdo, e €é certo que a recusa significara uma restricdo a tal
reconhecimento. O sacrificio imposto a integridade fisica do paciente é
risivel guando confrontado com o interesse do investigante, bem assim com
a certeza que a prova pericial pode proporcionar a decisdo do magistrado.”
“Como bem ponderou o parquet federal, no desfecho de sua manifestagao,
‘nao ha forma mais grave de negligéncia para com uma pessoa do que
deixar iiﬁ assumir a responsabilidade de té-la fecundado no ventre materno.
(grifei)

No mesmo sentido foi o voto do Ministro lImar Galvao, que acrescentou:

Trata-se de interesse que ultrapassa os limites estritos da patrimonialidade,
possuindo nitida conotacdo de ordem publica, aspecto suficiente para
suplantar, em favor do pretenso filho, o egoistico direito a recusa, fundado
na incolumidade fisica, no caso, afetada em proporcao ridicula. (grifei)**?

Tais votos, embora vencidos no julgamento em questdo, trouxeram as
razdes por que deveria prevalecer o direito das filhas, atribuindo maior relevancia a
identidade pessoal do que ao alegado atentado a integridade fisica do suposto pai,
ao priorizar o valor que daria maior protecdo aquela das partes que nao poderia ser
responsabilizada pelo seu nascimento. Com efeito, o sacrificio imposto a integridade
fisica do investigado, ao fornecer uma gota de sangue para a elaboracdo do exame,
seria minimo, se confrontado com o superior interesse das investigantes, em
conhecerem sua ascendéncia biolégica. Ademais, na hierarquia de valores, a
integridade fisica configura um simples direito individual, enquanto que o direito a
identidade real tem conotacdo publica, ja que se refere “diretamente ao estado
443 E

pessoal e familiar da criangca”, sendo de interesse de toda a coletividade.

entendemos que, na contraposi¢cdo dos valores, o interesse publico deve sobrepor-

*! sypremo Tribunal Federal : habeas corpus n° 71.373-4/RS, Voto do Ministro Francisco Rezek.
2 sypremo Tribunal Federal : habeas corpus n® 71.373-4/RS, Voto do Ministro llmar Galvéo.
*% MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 101.
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se ao interesse privado. Por fim, ndo se pode olvidar que “No século XX, a crianga &
sujeito a proteger, como afirma, desde 1924, a Declaracdo de Genebra” **,
apresentando-se vulneravel e merecedora de cuidados e garantias especiais na
visdo do novo direito privado que marca o mundo contemporaneo.

Ou, como bem ponderou Cleber Francisco Alves:

No caso em tela, considerando-se que para a realizacdo do exame bastaria
uma singela gota de sangue, parece que a Suprema Corte teria chancelado
uma espécie de abuso do direito a intangibilidade fisica, em detrimento do
direito a real identidade pessoal, ao conhecimento veridico das préprias
origens, com as repercussoées diversas dai decorrentes, sejam de ordem
juridica, cultural, ou social. (grifei)**

Pode-se, no entanto, afirmar, que por ocasido do julgamento do habeas
corpus n° 71.373-4, pelo Supremo Tribunal Federal, o Poder Judiciério brasileiro teve
a oportunidade de proferir decisdo em torno de conflito entre diferentes direitos
fundamentais, amparados pelo mesmo principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. Mesmo que se discorde da decisdo encerrada no acérdao ja
referido, que fez prevalecer o direito a integridade fisica do suposto pai sobre o
direito a identidade pessoal das duas filhas menores, é preciso reconhecer que duas
novidades foram introduzidas na jurisprudéncia do pais. Pela primeira vez, uma
decisao judicial em torno do conflito entre diferentes direitos da personalidade levou
em consideracdo o papel essencial que deve a dignidade da pessoa humana
desempenhar na qualidade de principio informador dessa categoria de direitos
subjetivos. Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal ndo se furtou em atribuir igual

dignidade as duas partes envolvidas, pelo seu simples carater de seres humanos.

** MARQUES, Claudia Lima. MIRAGEM, Bruno. O Novo Direito Privado e a Protecéo dos Vulneréveis. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 138.

*“SALVES, Cleber Francisco. Op. cit., p. 58. Ver também, sobre o Abuso do Direito, MIRAGEM, Bruno (Abuso
do Direito: Protecdo da Confianca e Limite ao Exercicio das Prerrogativas Juridicas no Direito Privado. 12 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 160.) Segundo afirma o autor, o abuso do direito, previsto no art. 187 do
Cadigo Civil, atua como clausula de protecdo da confianga. Busca ndo apenas a prote¢do da confianca dos
sujeitos que participam de uma relacéo juridica, mas também a protecdo da comunidade e o sentido que esta tem
de justica e de correcdo.
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3.3 O BIODIREITO E SUA REPERCUSSAO NO ESTADO DE FILIACAO E NOS
DIREITOS DA PERSONALIDADE

O século passado caracterizou-se por profundas transformacdes sociais,
econdmicas e politicas, em especial a partir da sua segunda metade.

A entidade familiar hierarquizada, formada exclusivamente pelo casamento,
em gue o marido exercia o poder marital e o patrio poder, foi aos poucos perdendo
forca com o surgimento de novas formas de familia, decorrentes de unides livres e
de varios outros tipos de relacdes familiares que passaram a gerar as chamadas
familias monoparentais **® , cada vez mais freqiientes em nossa sociedade.
Apareceram nucleos familiares constituidos por maes ou pais solteiros, e por
pessoas separadas, divorciadas ou vilvas, com seus descendentes biolégicos,
adotivos ou, mais recentemente, com filhos resultantes de procriagdes artificiais.

Presenciou-se uma revolta contra os valores da sociedade burguesa do
passado, muito bem expressa pela manifestacado estudantil que ocorreu na Franca,
em 1968, como bem lembrou Eduardo de Oliveira Leite, ao discorrer sobre a
importancia do exame de DNA para a configuracédo da paternidade. Nas palavras do

autor:

Rebelando-se contra os modelos e as formas de educacéo, na escola e na
familia, e contra a hierarquia excessiva, recusando-se a vida burguesa,
mediocre, repressiva e oprimida, a rebelido estudantil representou uma
renovacao cultural inspirada em pensadores anti-autoritarios, como
MARCUSE e REICH.*

Assim, sufocados pelos rigidos padrdes que marcaram a sociedade de
outrora, jovens, mulheres, e oprimidos passaram a demonstrar que ndo pretendiam
continuar presos aos codigos sociais obsoletos, que Ihes impediam de viver com
liberdade e de privilegiar o amor como base de seus vinculos familiares e afetivos.

A familia patriarcal, com seus dogmas e preconceitos, tornou-se passado,
como consegiéncia da nova ordem social e cultural que se impunha, e que, no

Brasil, foi reconhecida pela primeira vez, no mundo juridico, através dos artigos 22¢

*® Sobre 0 tema, ver a obra de: LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias Monoparentais: a situagdo juridica de
pais e mées solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.

“T EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 64/65.
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e 227 da Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, em dois Unicos dispositivos, a Constituicdo brasileira assimilou
as profundas alteracdes ocorridas no campo do direito de familia, abalando as
estruturas tradicionais, e recepcionando 0S novos ideais da sociedade
contemporénea, atravées do reconhecimento da existéncia das familias
monoparentais e das unides livres, ao lado do casamento. Assim, paralelamente ao
modelo classico da familia fundada no casamento, surgiram novos esguemas
familiares decorrentes da desunido dos pais ou da morte de um deles, ou ainda, da
“maternidade celibataria (voluntaria ou involuntaria)” **® , modelos que ja se
verificavam na pratica, seguindo as novas tendéncias da sociedade,
caracterizadoras de uma realidade dotada de valores pés-modernos.

O mundo evoluiu, e a familia sofreu grande transformac¢éo na virada para o
novo milénio. Como salientou Maria de Fatima Freire de Sé:

Certo é que as pessoas vém demonstrando que ndo mais pretendem ficar
presas as amarras sociais e ao imperativo cultural de que a Unica forma de
constituicdo de familia é o casamento. O estigma de solteiro ndo mais

incomoda as pessoas como outrora, e o roteiro cultural do casamento vem
sendo freqlientemente revisto.”**°

Essas mudancas sociais, que proporcionaram a muitas pessoas a
possibilidade de levarem uma vida mais feliz, ou de reconstruirem a vida ap6s uma
experiéncia mal sucedida, todavia, acabaram fazendo ressurgir o dilema da filiagao,
antes pacificado pelo uso da formula de origem romana, que definia a paternidade
através da presuncao pater is est. A presuncédo, que estabelecia uma verdade legal,
ficticia, resolvia o problema, mas s6 se aplicava — e ainda se aplica, embora ndo de
forma absoluta — quanto a filiacdo resultante do matriménio. Nos casos de filiagdo
natural, muitas vezes a paternidade ndo era estabelecida, diante dos empecilhos
juridicos e sociais da época.

Os problemas referentes a filiagdo natural passaram a ser contornados, aos
poucos, pela edicdo de leis especiais, autorizando o reconhecimento voluntario ou
forcado da paternidade em alguns casos, e estendendo-se a todos apés a
Constituicdo de 1988. Ainda assim, na pratica, persistiam as dificuldades probatorias

da paternidade, o que acabava deixando muitos filhos sem pais. Contudo, em

*% Expressao utilizada por LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 09.
*9 SA, Maria de Fatima Freire de. Monoparentalidade e Direito. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Op.
cit., p. 436.
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meados do século XX, verificou-se extraordinaria evolugdo dos conhecimentos
cientificos, e surgiram novas tecnologias aptas a serem utilizadas como meios de
prova da paternidade, no estabelecimento da filiacdo, através do estudo das
caracteristicas genéticas dos individuos, transmitidas aos seus descendentes por
hereditariedade. Entre as novas técnicas desenvolvidas pela engenharia genética,
estava 0 exame comparativo do DNA, realizado a partir da coleta de material
genético da mae, do filho e do suposto pai. Esse novo teste de identificacdo genética
passou a ser considerado seguro e confiavel, tanto para a exclusdo como para a
afirmacao da paternidade, chegando a informar uma probabilidade de paternidade
superior a 99,99%, segundo especialistas que realizam os exames, 0 que, no mundo
cientifico, € considerado uma certeza.

O grau de confiabilidade do exame de DNA acabou por introduzi-lo
rapidamente como o principal meio de prova em acdes de investigacdo de
paternidade, provocando uma verdadeira revolucdo nas areas da biomedicina e do
direito, elevando o novo teste ao patamar de prova absoluta e conclusiva da
paternidade.

Mas a evolucdo histérico-social veio a comprovar que pai ndo é apenas
aquele que contribui com seu componente genético para gerar o filho. “A verdadeira
filiacdo — esta mais moderna tendéncia do direito internacional — s6 pode vingar no
terreno da afetividade, da intensidade das relacbes que unem pais e filhos,
independente da origem biolégico-genética.” **°

Apareceu uma nova verdade, em matéria de relacdo paterno-filial, que fez
sucumbir todos os critérios até entdo utilizados para afirmar a paternidade, pois se
tornou evidente que o puro critério biologico utilizado para impor uma paternidade
muitas vezes nao desejada, ndo serve para designar o verdadeiro pai. Embora
possa a biologia ser til para determinar a origem das pessoas, ndo se pode
considerar como pai aquele que se limita a emprestar seu material genético para
gerar uma vida.

Como afirma Paulo Luiz Netto Lébo, “as relagdes de consangtinidade, na
pratica social, sdo menos importantes que as oriundas da afetividade. Defende-se no

Brasil a convicgdo de que pais sd0 0s que criam e n3o os que procriam.”**!

*Y LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit. p. 79.
1| OBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relacdes de familia In: BITTAR, Carlos Alberto (Coord.).
Direito de Familia e a Constituigdo Federal de 1988., p. 74.
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A maior prova desta afirmativa é a adogdo, mais auténtica forma de
aceitacdo de uma crianca e de vinculagéo afetiva entre pais e filhos. Ou, ainda, a
possibilidade que tem a mulher de engendrar por sua vontade exclusiva um filho, e
de cria-lo sozinha ap6s 0 nascimento, sem que o genitor venha a conhecer a crianca
ou a saber que é seu “pai”.**

Mais recentemente, destacam-se as modernas técnicas de reproducdo
humana assistida, oferecidas pela biomedicina, para superar a esterilidade de
pessoas que desejam gerar seus proprios filhos. Criou-se uma gama de
possibilidades a serem oferecidas as mulheres que desejam engravidar, e que hoje
podem optar pela inseminacgdo artificial homologa ou heterdloga, pela fecundacgéo
artificial in vivo ou in vitro, com material genético de seu cbdnjuge, de seu
companheiro, ou de um doador, pela transferéncia de embribes, ou ainda por
técnicas como a maternidade de substituicdo ou que envolvam a doacéo de gametas
ou de embrides.*>?

A revolucdo provocada pelo progresso cientifico e tecnoldgico veio
acompanhada de desafios a estudiosos de diversas areas do conhecimento,
passando a exigir de juristas, em especial, a elaboracdo de legislacdo especifica
para atribuir solugcbes adequadas a temas ainda polémicos e estabelecer novos
critérios de filiacdo e de responsabilidades, adequando o direito aos novos tempos,
sem perder de vista o interesse prioritario do ser humano gerado através do uso das
novas técnicas.

Embora alguns paises ja tenham elaborado suas legislacdes no sentido de
organizar e disciplinar as reproduc¢des humanas assistidas, o Brasil ainda carece de
lei especial que responda as inUmeras questdes concernentes ao biodireito, e que

exigem reflexdes sobre aspectos éticos, psicolégicos, religiosos, médicos e juridicos,

2 \/ale a pena registrar o comentario feito por Eduardo de Oliveira LEITE (Op. cit., p. 72.) sobre o tema da
contracepcdo e procriacdo, embasado nos ensinamentos de SULLEROT, no sentido de provar que, apés o
surgimento da pilula, o poder de decisdo quanto a fecundagdo, para satisfazer o desejo da filiagdo, passou ao
dominio feminino, invertendo-se a situacdo que antes existia, quando tal responsabilidade era atribuida ao
homem, diante de sua supremacia sobre a mulher. Afirma o autor que a mulher tornou-se a pessoa que decide ter
filhos, coloca-0s no mundo, torna-se pai € mée, e ainda tem o poder de forcar o homem a aceitar o filho que ela
engendrou sem o consentimento dele (ja que ele ndo pode interromper a gestagdo). E completa: “O que
caracteriza este final de século é exatamente a ocorréncia de milhares de pais solteiros que, na sua grande
maioria, nem sabem que sdo pais.” E, por evidente, “eles ndo sdo pais inteiros, mesmo quando eles vivem com
os filhos.”

*350bre as técnicas de reproducdo humana, ver: PADUA, Amélia do Roséario Motta de. Responsabilidade Civil
na Reproduc¢do Assistida., p. 72-75; MACHADO, Maria Helena. Reprodu¢do Humana Assistida: aspectos
éticos e juridicos.; BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reprodug¢do Humana:
conquistas médicas e o debate bioético.
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entre outros. ***

Assim, pendem indagacdes a respeito da fertilizacdo post mortem (admitida

455 456

genericamente na lei civil)™”, da maternidade de substituicdo™", da doacdo de

gametas e de embrides®’, da possibilidade de opcdo da mulher sozinha pela

maternidade com participacdo genética de doador anénimo (a chamada “produgao

458

independente” ou monoparenatalidade) ™", da regulamentagcdo dos bancos de

% Atualmente, tramitam, no Senado Federal, os Projetos de Lei n° 90, de 1999, e 1.184, de 2003, sendo o
primeiro deles o projeto original que dispde sobre a reproducédo assistida, e 0 segundo, um projeto substitutivo.
Através deles, pretende-se regulamentar os principios gerais sobre a matéria, o consentimento livre e esclarecido,
a forma de utilizagdo dos servicos de salde e dos profissionais, as doacdes de gametas e de embrides, a questdo
da filiacdo da crianca gerada a partir da utilizacdo de tais técnicas, as infragdes e penalidades, entre outras
questdes relevantes. Outra referéncia & manipulacdo de embriGes humanos, no Brasil, embora sem o carater de
lei formal, é a Resolucéo n° 1.358, de 11-11-1992, do Conselho Federal de Medicina, que trata das normas para a
utilizagdo das técnicas de reproducéo assistida. BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducdo assistida e o Novo
Cadigo Civil. In: SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Bioética, Biodireito e 0
novo Codigo Civil de 2002., p. 242/248. SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira.
Manual de Biodireito., p. 116/123.

* Sobre 0 tema, pode-se citar recente artigo de Eduardo de Oliveira Leite, em que o autor conclui: “A
possibilidade da inseminagdo homdloga € plenamente valida, tanto no mundo cientifico quanto no juridico,
porque minorando a tragédia da esterilidade é capaz de dar filhos a quem a natureza os negou. Mas sua validez
decorre de um projeto parental que inexiste na inseminagdo post mortem, quer porque a crianca tem direito a
seus dois genitores, quer porque o Direito ndo tem interesse em fomentar a geracdo de criancas 6rfas. Causa
espécie, sendo perplexidade e repudio, a sustenta¢do de tal hipotese.” (LEITE, Eduardo de Oliveira. Inseminacao
“post mortem” e a Resolugdo n. 1.957/2010 do Conselho Federal de Medicina: do equivoco ético ao
comprometimento juridico. In: GOZZO, Débora. LIGIERA, Wilson Ricardo. (Org.) Op. cit., p. 206/207.

¢ De acordo com Eduardo de Oliveira LEITE (Op. cit., p. 187), gravidez de substitui¢do ¢ uma pratica “de
acordo com a qual uma mulher carrega uma crianga para outra mulher com a intencdo de lhe entregar essa
crianca apds o nascimento. Ou seja, a mae de substituicdo faz as vezes de verdadeira mde durante um
determinado periodo (9 meses) ciente de que, esgotado este prazo, devera se afastar da crianga que alimentou,
carregou e protegeu durante toda a gravidez.” A reproducdo fica totalmente dissociada da gestacdo e do
nascimento. No Brasil, as doadoras temporarias de Gtero devem pertencer a familia da doadora genética, e ndo se
admite que seja recrutada de forma comercial, ou seja, mediante pagamento. Ver também: LIMA NETO,
Francisco Vieira. A maternidade de substituicdo e o contrato de gestacdo por outrem. In: SANTOS, Maria
Celeste Cordeiro Leite. (Org.) Op. cit., p. 140/143; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Conflito positivo de
maternidade e a utilizacdo de Utero de substituicdo. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane
Fernandes. (Coord.) Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas., p. 309/321.

T Os embrides in vitro sdo obtidos através de uma fecundagao fora do organismo materno, e séo mantidos em
ambiente artificial até sua eventual implantagdo. Alguns sdo implantados imediatamente, outros ndo. O processo
de fecundagdo in vitro acaba criando mais embrides do que o necessario para satisfazer os pedidos dos casais
estéreis, pois a taxa de perdas é consideravel em decorréncia do fracasso freqiiente das implantagfes. Com isso,
acabam sobrando embrides, que sdo chamados de embrides excedentarios ou excedentes. A producdo de
embrifes em numero superior ao desejado coloca em evidéncia a questdo sobre a utilizacdo a ser dada aos
embrides excedentes, que pode assumir diversas formas: podem ser reutilizados com vistas a um segundo projeto
parental; podem ser doados a outro casal a fim de possibilitar-lhe a realizacdo do desejo de ter filhos; e podem
ser utilizados para fins de pesquisas. Em alguns paises, como é o caso da Franca, incentiva-se a doagdo de
embrides, e proibe-se o descarte. Sobre o tema, ver Eduardo de Oliveira LEITE (Op. cit., p. 177/184)

8 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios., p. 159/160. O autor traz estudo sobre as questées
éticas da procriacdo artificial heter6loga. Lembra que, segundo a legislacdo de varios paises, a doagdo para um
banco de esperma deve ser andnima. Por outro lado, todo ser humano tem direito de saber quem é o seu pai
genético. Sendo assim, o recurso ao banco de sémen cria um conflito entre o dever de anonimato do doador e o
direito ao conhecimento da paternidade bioldgica da parte do filho gerado. Questiona-se até que ponto é ético
gerar-se um filho recorrendo a esperma estranho e tendo como pressuposto intencional o desconhecimento da
paternidade genética.

169



sémen®®, entre inimeras outras questdes de igual relevancia.

No que se refere a repercussao do biodireito no estado de filiagdo, merecem
alguns comentarios a questdo da reproducdo artificial heter6loga, em que a
inseminacdo da mulher é realizada com material genético pertencente a pessoa
diversa do seu conjuge ou companheiro.

Ha paises em que a prética € permitida — como no caso brasileiro — e outros
em que € condenada, para evitar transtorno aos envolvidos, pois necessariamente,
em tais hipoteses, a paternidade juridica diverge da paternidade bioldgica.

Nos paises que aceitam a prética, a paternidade juridica se estabelece com
0 consentimento do marido ou do companheiro, exigéncia que tem a funcdo de
impedir futura acdo negatoéria de paternidade, conferindo estabilidade a familia e a
relacdo paterno-filial. Como afirma Glaucia Savin, “Isto significa que o que deve
prevalecer é a seguranca de um status juridico para o filho, que ndo pode ser
perturbado por posteriores desentendimentos ou mudanga de animo dos pais.” E,
complementa a autora que, desta forma, também se procura impedir “a propositura
de acao de investigacdo de paternidade do doador em face do filho.” *°

Entretanto, assegura-se ao filho o direito ao conhecimento da sua origem
genética, por tratar-se de direito inerente a sua personalidade, que deve ser
respeitado. Além disso, permite-se que ele tenha acesso aos dados biol6gicos do
doador, por motivo de prevencdo da saude e de aplicacdo dos impedimentos
matrimoniais.

Portanto, em tais situacbes, a revelacdo da hereditariedade mostra-se
relevante unicamente para assegurar direitos da personalidade, especialmente o
direito do filho a propria identidade, que nada tem a ver com a paternidade ou com
relacbes de afetividade. Trata-se da determinacdo do patriménio genético do filho

gerado por tais técnicas de reproducdo, que lhe confere uma singularidade,

*° Os bancos de sémen sdo utilizados para a criopreservagdo dos espermatozdides a serem utilizados nas
procriagdes humanas realizadas por meio das técnicas de inseminacéo artificial. Funcionam como verdadeiros
“armazéns de espermatozoides” que serdo utilizados nas diversas técnicas de reproducdo assistida. A
criopreservacdo do sémen é aconselhada nos casos em que o homem serd submetido a procedimentos cirlrgicos
que possam interferir na erpermatogénese ou na funcdo ejaculatéria. Aconselha-se, também, nos casos de
militares, antes de partirem para a guerra, a fim de armazenarem seu esperma e de garantirem sua continuidade
genética. O banco de sémen pode ser utilizado para a inseminacdo homdloga, nos casos ja especificados, ou para
a inseminacado heteréloga. Nessa Ultima hipétese, 0 homem doa o seu material genético, e perde a titularidade no
momento da transferéncia do mesmo, através do contrato estabelecido com o banco de sémen. QUEIROZ,
Juliane Fernandes. A disponilbilidade do material genético — sémen — ap6s a morte do seu titular. In:
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. (Coord.) Op. cit., p. 279/280.

0 SAVIN, Glaucia. Op. cit., p. 238 e 239.
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considerando que os caracteres genéticos sdo transmitidos através das sucessivas
geracoes.

Questdo delicada é também a da inseminacdo artificial homologa post
mortem, em que a mulher deseja ter um filho do marido ou do companheiro pré-
morto. Neste caso, fica excluida, por exclusiva vontade da mae, a possibilidade de
vir a crianga a conhecer seu pai e de ter com ele uma vida familiar. Se, de um lado,
toda pessoa tem o direito fundamental de ter filhos, de outro lado, existe o direito
fundamental de ter a crianca um pai, e de crescer amparado na figura materna e na
figura paterna.

Como bem lembrou Maria Claudia Crespo Brauner, ao discorrer sobre o

direito do filho a biparentalidade:

Observa-se que aqui ndo tratamos do caso da mae solteira que foi
abandonada pelo namorado quando engravidou ou da esposa gravida que
ficou vilva, pois esses fatos escapam normalmente da esfera de decisao
da mulher, e a crianga, mesmo néo desfrutando da presenca do pai em sua
vida, podera no primeiro caso, saber quem é o pai, conhecé-lo e até
estabelecer judicialmente a filiagdo, ou, no segundo caso, a crianga sabera
que ela poderia ter tido a sorte de conhecer seu pai se a morte,
normalmente imprevisivel, ndo o tivesse arrebatado deste mundo.“**

Trata-se, entdo, de saber se, a despeito do que dispde o art. 1.597, Il, do
novo Caodigo Civil, deve ser incentivado esse tipo de projeto parental que inviabiliza
desde o inicio, na prética, o direito do filho de conhecer e de conviver com seu pai.

A questdo é polémica, e vem dividindo a opinido da doutrina. HA quem
entenda que a reproducdo assistida post mortem, assim como a monoparentalidade
projetada (“producgao independente”) ndo ofendem o principio do melhor interesse da
crianga, ja que “Ao longo da vida, a imagem do pai pode ser encontrada em outra

pessoa que tenha vocagdo para tal”*?

, € a paternidade se constréi pela vontade e
por lacos de afeto formados na convivéncia diaria.

De outro lado, estdo aqueles que entendem que tais praticas devem ser
evitadas, porque inviabilizam na origem o direito do filho de conhecer seu pai, e
porque o Estado ndo tem interesse em “fomentar a geracdo de criancas 6rfas”.*®?

Eduardo de Oliveira Leite enfatiza que:

*** BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Op. cit., p. 148.
2 A Maria de Fatima Freire de. Op. cit., p. 440.
%3 | EITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 207.
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0 recurso a procriagdo artificial ndo deita as suas raizes no puro egoismo,
mas é, antes de tudo, resultado de um projeto parental tendente a
contornar problemas oriundos de um handicap de ordem natural. ‘Remédio
a esterilidade do casal; este é o principio, o meio e o fim %ue sempre
regeu, e continua regendo, a matéria das procriagcoes artificiais’.***

As mesmas reflexdes aplicam-se a hipétese de opcado da mulher pela
monoparentalidade, pelo uso da técnica de reproducdo artificial com material
genético de doador anbénimo. Também, nesse caso, a crian¢a ja nasceria orfa de pai
e sem nenhuma possibilidade de conhecé-lo. Mais ainda, ndo teria sequer a
paternidade reconhecida em seu registro de nascimento, o que constituiria violagao
de seu direito (fundamental) & integral filiacdo, segundo boa parte da doutrina. *%°

Todos esses casos, entre outros, decorrentes da evolucao da biotecnologia,
constituem questdes polémicas, que vém impondo reflexdes aos especialistas, no
sentido de solucionar conflitos envolvendo, muitas vezes, direitos fundamentais
colidentes entre pais e filhos. 4%

A familia contemporénea reestruturou-se e o0 parentesco sanguineo vem
sendo substituido pelo parentesco de afeto.*®’” Mudaram os critérios. O direito do

filho de conhecer sua ascendéncia genética foi incluido no rol dos direitos da

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 194. O autor acrescenta: “E que a possibilidade de gestacdo de um

novo ser, sem pai, fica plenamente rechagada pelos principios do bom-senso e da razoabilidade que devem
nortear a conduta humana. ‘Essa hipotese de monoparentalidade’, diz Martins, ‘¢ encarada como prejudicial ao
filho e colhe, por isso, a generalizada censura da literatura juridica.” No mesmo sentido, a opinido de
MARTINS, Antonio Carvalho. Bioética e diagnéstico pré-natal., p. 51.

8% \/er estudos de JUNGES, José Roque. Op. cit., p. 147-170; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit.,
p. 783-788. No Brasil, a matéria ndo se encontra adequadamente disciplinada, e ndo se pode dizer que a
Constituicdo Federal vede a monoparentalidade. Entretanto, na auséncia de lei especial, devem ser observados os
principios da paternidade responsével, da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianga, pelos
profissionais da &rea da salde responsaveis pela andlise do requerimento de procriagdo artificial heter6loga feito
por mulher sozinha.

*¢ Entre outros casos decorrentes da evolugdo da biotecnologia estad a clonagem humana, prética que tem
suscitado repudio na grande maioria dos paises, e que é proibida no Brasil, através do art. 6° da Lei n°
11.105/2005. Sob o olhar da engenharia genética, o individuo clonado é idéntico ao seu clone, mas do ponto de
vista da subjetividade, ele € um ser humano Unico. A pratica da clonagem reprodutiva suscita diversos
guestionamentos, incluindo o direito do clone a sua identidade especifica, e 0 acesso as suas origens e a
identificacdo do parentesco. Permite-se, no entanto, a clonagem terapéutica (diferente da clonagem reprodutiva),
com a utilizagdo de células-tronco, para o tratamento de doencas graves e para a producdo, no futuro, de érgéos
para pessoas que necessitem de transplantes. Sobre o tema, ver: BRAUNER, Maria Claudia Crespo.
Biotecnologia e producédo do direito: consideracdes acerca das dimensdes normativas das pesquisas genéticas no
Brasil. In: SARLET, Ingo Wolfgang; LEITE, George Saloméo. (Org.) Direitos Fundamentais e Biotecnologia.
Séo Paulo: Editora Método, 2008, p. 175-192.

7 Sobre o tema: PEREIRA, Tania da Silva. O cuidado como valor juridico. In: PEREIRA, Tania da Silva.
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A Etica da Convivéncia Familiar: sua efetividade no cotidiano dos Tribunais. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 231-256; LOBO, Paulo. Socioafetividade no Direito de Familia: a persistente
trajetéria de um conceito fundamental. In: DIAS, Maria Berenice. PINHEIRO, Jorge Duarte. Escritos de Direito
das Familias: uma perspectiva luso-brasileira. Porto Alegre: Magister, 2008, p. 145-163.
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personalidade.*®® Os conceitos de maternidade e de paternidade foram alterados.
Até mesmo o0 adagio mater semper certa est restou contestado, com a possibilidade
de opgao da mulher pela “maternidade de substituicao”. O simples critério biolégico
tornou-se insuficiente para definir os lacos de parentesco, devendo vir acompanhado
do critério cultural. E, na busca de solu¢cdes para os problemas derivados dos
avancos cientificos, a Unica certeza que se tem € a de que a prudéncia e a ética
devem sempre orientar o biodireito, atuando o principio da dignidade da pessoa

humana como critério orientador para definir os limites de aplicacdo da
biotecnologia.

“8 | OPES, Caetano Levi. Direito ao Conhecimento da Ascendéncia Genética — Conveniéncia e Oportunidade.
In: PEREIRA, Rodrigo Cunha. (Coord.) Familia e Responsabilidade: Teoria e Pratica do Direito de Familia.
Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2010, p. 192. De acordo com o autor, na ponderagdo entre os direitos em
conflito do suposto pai bioldgico e do filho, deve prevalecer o direito deste a ciéncia de sua origem genética. “O
direito do filho sobreleva o dos pais. Ele veio ao mundo sem ser consultado. Invocar a preservagdo da intimidade
ndo pode ser Gbice para pesquisar a origem bioldgica. Vozes podem ser levantadas em contrario. A prevaléncia,
entretanto, deve ser o do conhecimento efetivo. Felizmente ja vai longe o tempo em que se sacrificava o filho
para salvar moral farisaica de quem, na comunidade, ndo poderia, em publico, ter sua reputacdo manchada,
apesar do deslize de conduta na intimidade.” Ver também: CAMPOS, Wania Andréa Luciana Chagas Duarte de
Figueiredo. O direito a busca da origem genética na relagdo familiar socioafetiva. In: PEREIRA, Tania da
Silva. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A Etica da Convivéncia Familiar: sua efetividade no cotidiano dos
Tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 235-360.
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PARTE Ill - O INTERESSE PUBLICO DO INVESTIGANTE E O
INTERESSE PRIVADO DO INVESTIGADO:

1. O EXAME DE DNA COMO SALVAGUARDA DA IDENTIDADE HUMANA

1.1 A VALIDADE DO EXAME DE DNA COMO MEIO DE PROVA DA FILIACAO

Em decorréncia do avanco tecnolégico e cientifico ocorrido em todas as
areas do conhecimento humano nos ultimos anos, surgiu um grande numero de
especialidades cientificas, que utilizam técnicas cada vez mais elaboradas em seus
experimentos. O progresso resultante das pesquisas, principalmente no terreno da
biotecnologia, passou a contribuir para a solu¢cao de inUmeros processos judiciais,
civeis e criminais, por meio de exames periciais antes inexistentes, e que se
tornaram indispensaveis em juizo na busca da verdade real.**®

Uma das areas que alcancou maior evolucdo foi a Biologia, em todas as
suas ramificacdes, destacando-se entre elas a Genética, ou ciéncia da
hereditariedade. O maior exemplo de sua importancia € o “Projeto Genoma
Humano”, iniciado oficialmente em 1990, com a finalidade de identificar e mapear
todos os genes humanos, além de proceder ao seqienciamento de seus trés

milhdes de pares. Tal Projeto foi concluido em 14 de abril de 2003, possibilitando

% RASKIN, Salmo. A anélise do DNA na determinagdo de paternidade, mitos e verdades no limiar do século
XXI. In: LEITE, Eduardo de Oliveira. Op. cit., p. 313. O autor esclarece que, entre as aplica¢des da técnica PCR
(Reagdo em Cadeia pela Polimerase) para analise do DNA de pessoas humanas, esta a identificacdo de suspeitos
numa investigacéo criminal, o que é feito através da andlise de amostras de material biolégico encontrado em
locais determinados (ex: saliva na ponta de cigarro ou em correspondéncias, marca de batom em copo, gotas de
sangue na cena do crime), contribuindo para apontar autores ou excluir falsas imputacdes. Esse mesmo método
pode ser utilizado com notavel precisdo nos casos de identificacdo de vitimas onde outras técnicas que
necessitam de grande quantidade inicial de DNA mostram-se ineficazes, como nas grandes mutilagdes ou nos
carbonizados, ou ainda nos casos de acidentes aéreos ou explosfes. Afora essas hipoteses, as aplicacdes médico-
legais do uso da técnica PCR para a analise do DNA estdo voltadas para a investigacdo de paternidade e
maternidade, mesmo ap6s a morte dos envolvidos, desde que possa ser reconstituido o padrdo genético do
falecido através de amostras do DNA dos parentes proximos.
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inimaginaveis formas de sua utilizacdo.*"°

Dentro da Genética, desenvolveu-se o estudo do DNA (acido

desoxirribonucléico)*™*

, 0 que possibilitou o surgimento do exame pericial que teve
maior influéncia nas decisfes judiciais dos ultimos anos, em especial naquelas
proferidas em ac¢bes de investigacdo de paternidade ou maternidade. A importancia
da pericia genética das impressoes digitais do DNA deve-se ao elevado indice de
confiabilidade de seus resultados, quando realizado por peritos capacitados e com a
observancia dos cuidados recomendados na coleta do material.

Nos termos do art. 39, inc. I, da Lei n°® 11.105/2005 (Lei da Biossegurancga),
acido desoxirribonucléico (ou ADN) é o material genético que contém informacdes
determinantes dos caracteres hereditarios transmissiveis a descendéncia.

Dai decorre que o DNA esta ligado a idéia de individualidade, no sentido de
que as caracteristicas varidveis de uma pessoa para outra sdo Unicas e
determinadas por seus genes, que estdo contidos em seu genoma ou genotipo. O
genoma constitui 0 conjunto dos genes do gameta, ou todo o material genético
presente nas células de uma pessoa.

De acordo com Salmo Raskin, o DNA “é o componente basico do material

0 A Maria de Fatima Freire de. NAVES, Bruno Torquato de Oliveira.Op. cit., p. 177/181. O Projeto Genoma
Humano (PGH) foi instituido oficialmente em 1990 com a participacéo inicial do Canadd, dos Estados Unidos,
da Franca, da Inglaterra, da Italia e do Japdo. Aos poucos, mais de 50 Estados ingressaram no Projeto, incluindo
o Brasil. Segundo os autores, “Realizar o mapeamento genético significa representar graficamente o
posicionamento dos genes no genoma humano. Esse processo de mapeamento implica em fragmentar o DNA,
catalogar as seis bilhes de bases que o comp8em e reconstituir sua sequéncia original. Apds a determinacdo da
posicdo e do espacamento dos genes, tem inicio o seqiienciamento, isto é, desfazer-se a dupla hélice de DNA,
colocando as bases quimicas (adenina, timina, citosina e guanina) em sequéncia para que possa ser lida a
informacdo contida no cromossomo. Por fim, decifram-se as informacdes obtidas, relacionando-as ao fenétipo,
definido como as caracteristicas visiveis e ndo-visiveis do ser humano.” O fim do PGH constitui o primeiro
passo na compreensdo da complexa arquitetura do ser humano, e uma revolucdo na visdo que o0 homem tem de si
proprio.

1 HOTTOIS, Gilbert. PARIZEAU, Marie-Héléne. Dicionério de Bioética. Traducdo de Maria de Carvalho.
Titulo original: Les mots de la bioéthique. Colecdo Atlas e Dicionarios. Dire¢do de Antonio Oliveira Cruz.
Lisboa: Instituto Piaget. Divisdo editorial, 1993, p. 186/187. Em 1944, O. T. Avery, C. MacLeod e M. McCarthy
mostraram que 0 &cido desoxirribonucléico veicula a informacéo genética. Nove anos mais tarde, J. Watson e F.
Crick descobriram que o DNA é uma longa molécula formada por duas cadeias enroladas sobre si mesmas em
dupla hélice. Em cada hélice, sucedem-se quatro componentes elementares, chamados nucle6tidos, que contém
respectivamente as bases azotadas adenina (A), timina (T), citosina (C) e guanina (G).. Os nucleétidos de uma
cadeia emparelham os nucle6tidos de outra cadeia, formando uma complementaridade precisa. Nos anos 50,
formulou-se a hipétese de que 0s genes constituem mensagens codificadas que comandam a sintese das
proteinas. Gracas aos trabalhos de M. Niremberg e de S. Ochoa , 0 cédigo genético é descoberto no inicio dos
anos 60. E, no inicio da década de 70, ocorreram os primeiros trabalhos de recombinagéo artificial do DNA,
dando origem & engenharia genética. As técnicas de recombinacdo do DNA decorrem da descoberta de que o
acido desoxirribonucléico (DNA) encontrado nas células dos seres vivos vegetais, animais e humanos veicula a
informagdo genética que os compde. A partir dai constatou-se que o codigo genético é universal, apresentando-se
idéntico no mundo vivo, podendo, portanto, ser manipulado e recombinado para gerar novas formas ou produtos.
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genético de cada individuo, presente em todas as células do corpo.” 4’ A

possibilidade de serem encontradas duas pessoas geneticamente iguais,
analisando-se diversos pontos do material genético, através da mais recente
geracdo de testes de DNA, € menor do que a atual populacdo mundial do planeta
(equivalente a seis bilhdes de pessoas), restando uma Unica exce¢cdo quanto aos
gémeos univitelinos, que possuem, em tese, igualdade em 100% de seu DNA.

Até o advento dos testes em DNA, ndo era possivel garantir com absoluta
certeza se um individuo era ou néao filho biolégico de determinado casal. No entanto,
com o surgimento das modernas técnicas de analise do DNA, na atualidade, esse
problema restou definitivamente solucionado, tornando-se possivel a exclusdo de
individuos falsamente apontados como genitores, mas também a afirmacdo da
paternidade biologica extremamente proxima a 100%. Por tal motivo, o exame de
DNA logo passou a ser considerado como o mais poderoso elemento esclarecedor
da verdade a servico dos juizes e dos profissionais ligados a area do Direito de
Familia.

O DNA situa-se no nucleo de todas as células do corpo humano, e apresenta
semelhancas tipicas entre individuos biologicamente relacionados. Isto se deve ao
fato de que a metade do DNA de um individuo é sempre herdada de seu pai
biolégico, e a outra metade é sempre herdada de sua mae biolégica.*”® Sendo
assim, o DNA “funciona como uma marca registrada da heranga genética das
pessoas.”*’ Como detentor da bagagem hereditaria de todos os seres*’>, nada mais

natural que ele se tornasse o melhor recurso para o esclarecimento definitivo de

2 RASKIN, Salmo. Op. cit., p. 312.

B SILVA, Sandra Maria da. Op. cit.,, p. 108. Todos os organismos vivos sio formados por células, e essas
possuem um ndcleo que contém o material genético. Em quase todas as células podem ser encontradas duas
copias das informacdes genéticas do individuo, uma em cada par de cromossomos, sendo a primeira transmitida
pelo pai bioldgico, por seu espermatozoide, e a outra pela mée bioldgica, através do dvulo. A maioria das
informagdes genéticas presentes nas duas copias dos diferentes individuos da espécie humana é idéntica, razdo
pela qual todas as pessoas tém as mesmas caracteristicas gerais, como por exemplo, a quantidade de dedos, o
formato do corpo, etc. Entretanto, existe um grande ndmero de caracteristicas para as quais as pessoas possuem
copias semelhantes, mas ndo idénticas, da informacdo genética, gerando diferencas quanto a cor da pele, cor dos
olhos ou dos cabelos, sexo, altura, textura dos cabelos, voz, ouvidos, olfato, maneira de andar, entre outras. Esses
grupos de informagdes genéticas variam na populagdo e sdo chamados de poliformismos. Por meio da andlise
das informacGes genéticas poliférmicas é possivel determinar as relacdes de vinculo genético entre investigantes
e investigados, pois cada cOpia das informacfes genéticas veio de um dos pais bioldgicos do individuo.

" RASKIN, Salmo. Op. cit., p. 313.

" JACOB, Francois. La logique Du vivant: une histoire d’héréditarieté. Paris: Editions Galllimard, 1970, p.
196 e ss. Segundo menciona o biélogo, ndo ha mais ddvidas hoje de que todos os seres vivos, animais ou
vegetais, e pertencentes a qualquer reino ou espécie, desde uma simples bactéria até o ser humano, sdo formados
a partir de uma mesma estrutura de genes e possuem igual funcionamento de genomas. Genoma significa a
informagdo hereditaria de um organismo que estd codificada em seu DNA; é a sequiéncia completa de um
conjunto de cromossomos.
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vinculos nebulosos de paternidade ou maternidade.

Diante dessas constatagfes, torna-se facil perceber como o exame de DNA
assumiu um valor diferenciado das outras técnicas de conhecimento cientifico da
verdade biolégica utilizadas anteriormente. Com efeito, as técnicas que utilizavam
sistemas eritrocitarios (Sistema ABO, Sistema MN e Sistema Rh) e a técnica
denominada de HLA (de andlise do Sistema do Antigeno Leucocitario Humano) néo
eram concludentes no sentido da afirmacdo da paternidade, porque ndo estudavam
0 codigo genético original do individuo, limitando-se a uma linguagem secundaria
dos genes.*"®

Historicamente, a Genética foi descoberta por George Mendel, em 1865,
mas 0s exames sanguineos de identificacdo biolégica iniciaram-se de maneira
indireta, apos a identificacdo dos grupos sanguineos por Karl Landsteiner, em 1900,
com a criagdo do Sistema hematoclassificatério ABO (eritrocitario), que se limitava a
ser utilizado para excluir a paternidade ou a maternidade. A partir de 1972, passou a
ser utilizado o Sistema HLA (leucocitério), oferecendo uma certeza absoluta de seu
resultado para a exclusdo da paternidade, e uma probabilidade de 90% na
determinacao da paternidade (ou maternidade) bioldgica, quando combinado com os
demais métodos.

Apenas em 1985 o geneticista inglés Allec Jeffreys, da Universidade de
Leicester, desenvolveu o conjunto de sondas de DNA, que permitem estudar
simultaneamente diferentes regides do gendtipo, chamadas de minissatélites, que
possuem quantidade e comprimento distintos em cada pessoa, oferecendo um
“padrao individuo-especifico, ao que Jeffreys denominou de Impressfes Digitais de
DNA (DNA Fingerprints)”.*’” Mais tarde ainda, no final da década de 1980, surgiram
outras tecnologias para a analise do DNA, como a tecnologia das Sondas Unilocais
(single locus probe) e a tecnologia da Reagdo em Cadeia de Polimerase
(Polymerase Chain Reaction). Diversos fatores devem influenciar na escolha da
técnica mais adequada para cada caso (material coletado, sua quantidade e
qualidade, dentre outros).*®

Entre as inUmeras vantagens dos testes de DNA, esta o fato de que podem

*®* CHAMELETE NETO, Alberto. Op. cit., p. 55 e ss; SILVA, Sandra Maria da. Op. cit., p. 42/43; BLIKSTEIN,
Daniel. DNA, Paternidade e Filiacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 129/131.

T SILVA, Sandra Maria da. Op. cit., p. 43/44.

*® SILVA, Reinaldo Pereira e. O exame de DNA e a sua Influéncia na Investigagdo da Paternidade Biolégica.
In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Op. cit., p. 79.
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ser realizados com qualquer tecido do corpo, ja que o DNA pode ser extraido da raiz
do cabelo, dos ossos, do sémen, da saliva, dos musculos, da urina, do sangue, entre
outros. Porém, o sangue € o preferido por ser relativamente simples a sua coleta,
sendo que o DNA é retirado das células brancas, e ndo das células vermelhas
(hemacias), ja4 que estas ndo possuem nucleo.*”® Por outro lado, os métodos de
exame em DNA requerem quantidade menor de sangue do que os testes de
paternidade tradicionais (anteriores ao DNA), e as células do sangue néo precisam
permanecer vivas do momento da coleta até o inicio da fase analitica.*®

Além disso, ndo ha limite de idade para a analise do DNA. O teste pode ser
feito em bebés, recém-nascidos ou durante a gravidez.*®* Por outro lado, o exame
pode ser feito com sangue coletado a qualquer tempo, ou seja, ha semanas, ha
meses, ou ha anos. Isso se deve ao fato de ser o DNA uma molécula estavel, que
pode ser extraida e congelada por periodos prolongados, o que permite realizar o
teste mesmo na auséncia de pessoas-chaves, como a mée ou 0 suposto pai do
investigante. Ademais, € possivel realizar o exame com o0s pais do investigado
(supostos avos paternos do investigante), com os irmédos, ou com outros filhos do
suposto pai, quando este estiver morto ou ndo se dispuser a fazer o teste. Porém, a
maior vantagem, sem duvida, é a precisdo do teste. Nas palavras do médico Salmo
Raskin:

A analise em DNA é o teste laboratorial de paternidade mais preciso
possivel atualmente. A chance do teste em DNA detectar um homem que
esteja sendo falsamente acusado de ser o pai biolégico é superior a
99,99%. Se ele ndo for excluido de ser o pai biolégico pelo teste, a
probabilidade de que ele mesmo seja o pai biolégico varia de 99% a
99,99999%, de caso para caso. Na pratica, tomadas as devidas precaucdes
no controle de qualidade do teste, este € um teste absolutamente preciso.
Um resultado de Excluséo significa com 100% de certeza que 0 suposto pai
ndo é o pai biolégico. Um resultado de Inclusdo vem acompanhado da
probabilidade que o suposto pai seja 0 pai bioldgico, geralmente nimeros
acima de 99,99%, resolvendo na pratica, inequivocamente, todas as
disputas. O numero decimal da Probabilidade de Paternidade, em caso de
Incluséo, jamais atingird 100% por uma simples questdo matematica
decorrente da féormula utilizada para o calculo da Probabilidade de
Paternidade calculada a partir do indice de Paternidade (Teorema de
Bayes). No limiar do século XXI, ndo existe absolutamente nenhuma duavida
entre os cientistas quanto a extrema seguranca e eficiéncia da analise de

% ALMEIDA, Maria Christina de. Op. cit., p. 67.

% RASKIN, Salmo. Op. cit., p. 317.

1 SLVA, Reinaldo Pereira e. Op. cit., p. 79. “Em se tratando de investigagdo intra-uterina, a pericia pode ser
feita a partir da oitava semana de gestacéo, obtendo-se 0 DNA fetal do liquido amniético ou de um fragmento da
placenta.” Ver também: SILVA, Sandra Maria da. Op. cit., p. 120/122.
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DNA para a Determinacdo da Paternidade. **

Impbe considerar que, nas situacdes em que 0 suposto pai é falecido, ainda
assim o teste de paternidade pode ser realizado através de varias formas: coletam-
se 0s materiais genéticos da mae e do filho, podendo o suposto pai ser substituido
por seus pais bioldgicos; ou por dois irméos biolégicos dele; ou ainda por um filho
bioldgico dele e a méae biologica desse filho; ou por somente um filho biolégico dele.
Pode ainda ser feito o teste sem a presenca da mae do investigante. Nesse caso, é
necessério coletar material do filho e de, pelo menos, um filho biolégico do suposto
pai falecido e sua méae biolégica; ou ainda, coleta-se material do filho e de, pelo
menos, um filho biolégico do suposto pai falecido. Quanto maior o namero de
individuos testados, mais informativo sera o resultado do teste. Se nenhum desses
grupos de pessoas estiver disponivel, ainda resta a alternativa de ser realizado o
exame através da exumacédo do cadaver do suposto pai. O laboratério pode oferecer
a possibilidade de extracdo do DNA a partir de 0ssos coletados por peritos com o
apoio técnico do Instituto Médico Legal (IML).*®® Constata-se, portanto, que o exame
de DNA apresenta enorme flexibilidade em suas estratégias de analise, o que se
apresenta como outra grande vantagem.

No que se refere ao controle de qualidade dos testes no Brasil, Salmo
Raskin esclarece que “sdo varios os Laboratérios de Genética que tém investido
pesadamente no sentido de aprimorar uma série de controles da qualidade do
exame,”*®* iniciando pela rigorosa identificacdo das partes, passando pela fase da
elaboracao dos testes, e concluindo com a entrega dos laudos.

Tecnicamente, feita a extracdo do material genético das pessoas envolvidas,
analisam-se em primeiro lugar o DNA da mée e o do filho. Tendo em vista que o filho
recebe parte de sua heranca genética da mae, a compara¢do deve mostrar uma
igualdade entre a mae e o filho para apenas um dos segmentos. Sabendo-se qual
parte do DNA do filho veio da mée, conclui-se que a outra parte obrigatoriamente foi
transmitida pelo pai biolégico. Este, por sua vez, tem seu DNA comparado com a
peca paterna obrigatéria do filho e, havendo a paridade em diversos segmentos do

82 RASKIN, Salmo. Op. cit., p. 319.

% RASKIN, S. Idem, p. 325; SILVA, Sandra Maria da. Op. cit., p. 120/122.

8 RASKIN, S. Idem, p. 322. O autor descreve todas as precau¢Bes comumente tomadas pelos laboratérios
desde a fase da coleta do material até a final entrega do laudo, para que os resultados sejam considerados seguros
e confidveis (p. 322/323). Ver também: SILVA, Sandra Maria da. Op. cit., p. 122/124. Sobre os cuidados na
coleta do material.
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material genético, resultara na concluso positiva da paternidade.*®®

Nesse caso, € necessario apresentar uma estimativa quantitativa da
evidéncia em favor da paternidade apontada pelo resultado do exame dos
marcadores genéticos, que é o chamado Iindice de Paternidade. Tal indice pode
alcancar resultados de inclusdo de probabilidade que variam de 99,99% a
99,9999%. E, nas hipoéteses de exclusdo da paternidade, o resultado é equivalente a
100% de certeza de que o suposto pai ndo é o pai biolégico do investigante.*®®

E possivel, pois, afirmar que hoje ndo é mais cabivel a simples utilizacdo de
outros meios de provas ou de meros critérios de presuncdo na afericdo da
paternidade biolégica. Apesar da prova testemunhal, do confronto fisionémico e dos
antigos exames laboratoriais imprecisos ainda continuarem tendo seu valor no
conjunto probatério dos processos, hoje dispomos de tecnologia altamente
sofisticada a ser utilizada na busca da ancestralidade genética dos individuos
interessados em conhecer suas origens, capaz de apoiar a tomada de decisdes
seguras e a realizacao da justica nos casos concretos.

N&o se desconhece, todavia, que a figura da paternidade ndo pode ficar
adstrita a uma mera questao bioldgica. Zeno Veloso assevera que a paternidade
hoje se insere em trés dimensdes: “a paternidade juridica, a paternidade bioldgica, e
a paternidade sdécio-afetiva. Nem sempre elas coincidem.”*®” E, ndo havendo
coincidéncia, normalmente deve prevalecer a paternidade antes associada com a
circunstancia de amar e servir, do que aquela associada a circunstancia de procriar.
Diant