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Comeco a exposicao di

zendo que nao vejo como motivo de
comemoracao nem de satisfacdo a apro-
vacao do novo Codigo Civil. Assim como
os Professores Gustavo Tepedino, Luiz
Edson Fachim e Maria Celina Bodin de
Moraes, entendo que o novo Codigo Civil
representa um retrocesso. Os senhores
poderiam pensar: sera que essa critica
ja ndo é extemporanea, sera que ela nao
deveria cessar ja que o projeto foi apro-
vado, esta na vacatio e entrara em vigor
no ano que vem? Na verdade, essa criti-
ca é atual, porque devemos tomar o maior
cuidado para nao pemitir que na entra-
da em vigor do novo Codigo Civil haja
retrocesso em terrenos nos quais obti-
vemos recentes conquistas importantis-
simas, sobretudo pelo advento da Cons-
tituicdo de 1988 e também pelos diplo-
mas legais que sucederam a Constitui-
cao de 1988, como o Codigo de Defesa
do Consumidor, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a Lei 8.009/90.

Além disso, ha outras areas que
precisam e clamam por mudancas de
perspectiva e de metodologia de traba-
lho para permitir solucées adequadas ao
atual panorama de demanda de tutela
juridica por parte da sociedade. E ver-
dade que o codigo, em alguns pontos, tem
avancos positivos, mas creio que a
codificacdo como metodologia ou como
meétodo legislativo ndo se apresenta de
forma suficiente e eficiente para dar
conta dos atuais problemas juridicos que
temos que resolver.

A codificacdo é uma técnica
legislativa desenvolvida a partir do Sé-
culo XIX, tendo como precursor o Codigo
Napoleao, expressdo de uma metodologia
essencialmente burguesa, utilizada para
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consagrar os institutos burgueses, por
conta da ascensao da burguesia ao po-
der e com todas as suas consequéncias.
Alguém poderia dizer que varios paises
socialistas, no século XX, adotaram tam-
bém a codificacdo como método e fize-
ram os seus Codigos Civis. A codificacao
traduz uma idéia de estabilidade, uma
idéia de completude, uma idéia de ma-
nutencao das coisas como elas estao.
Essa idéia, essa perspectiva € muito com-
plicada em um pais que tem tantos com-
promissos com a transformacao. Vivemos
em um pais onde o Estado e a sociedade
estdo em débito com os seus proprios
membros. O constituinte de 1988 assu-
miu diversos compromissos sérios de
erradicacao da pobreza, de construcao
de um pais mais justo e igualitario. A
idéia de estabilidade, ou seja, manter
as coisas como estdo, implica em man-
ter os miseraveis na miséria, em man-
ter os ricos cada vez mais ricos.

A codificacao traz também a idéia
de que o Direito Civil seria um direito
proprio para se trabalhar com tipos. Isso
¢ uma idéia muito forte, que contamina
o nosso dia-a-dia. Vejam que quando
Larenz diz que a topica nao vai servir a
ramos do Direito préprios para se traba-
lhar com tipos, que seria mais proprio
do Direito Pablico, onde se trabalha com
principios com maior facilidade, esta ai
expressando uma idéia fundamental: de
que os principios ndo seriam bem-vin-
dos no Direito Civil, que o Direito Civil é
o direito do Codigo que da seguranca
para o juiz porque da aquela solucao a
priori prevista na moldura do tipo legal,
que vem acompanhado da respectiva con-
sequiéncia. E essa a mudanca de pers-
pectiva que se tem que impor porque a
legislacao através de tipos nao da conta
dos novos problemas da sociedade, que



impoe situacdes novas, transformacoes
que demandam solucao urgente, que o
legislador nao consegue acompanhar,
nem através de medidas provisorias.

Vimos, através da retorica, da ne-
cessidade de regulamentacao urgente e
da morosidade do Congresso, o uso ex-
cessivo de medidas provisorias, desde a
edicdo da Constituicdo de 05/10/88. E
nem esse uso excessivo de medidas pro-
visorias, o Executivo legislando, foi ca-
paz de dar conta, de resolver os novos
problemas, as novas situacoes que a toda
hora surgem e a toda hora exigem um
debate profundo e a utilizacdo dos prin-
cipios como instrumento fundamental
para aproximar os interesses em confli-
to dos valores estabelecidos. A partir da
posicao que esses valores ocupam na hi-
erarquia estabelecida pela Constituicéo,
ter-se-a a possibilidade de encontrar
com maior facilidade a solucao do caso
concreto.

A codificacao traz, ainda, uma
idéia de completude. O Cédigo Civil nas-
ce com a pretensdo de ser absoluto, como
o Codigo Napoledao. O que nao esta no
Codigo, nao existe para o Direito Civil.

Essa € a idéia inicial da codificacao
e € uma idéia ainda muito forte. Nesse
aspeecto temos varios problemas, porque
quando temos leis especiais que disci-
plinam institutos de forma detalhada, de
forma atualizada, de forma mais compa-
tivel com os atuais parametros consti-
tucionais, surge o Coédigo com a preten-
sdao de completude, criando areas de
choque que nos vao levar a situacoes
bastante complicadas.

Ha pareceres no sentido da incons-
titucionalidade de diversos dispositivos,
mas o mais importante € ter o cuidado
na hora de interpretar as disposicoes do
novo Caodigo Civil, para nao se deixar con-
taminar pelo seu espirito. Um espirito
que tem muito mais a ver com o Codigo
de 1916 e com os valores que o Coadigo
de 1916 tutelava, do que com os valores
consagrados pela Constituicdo de 5 de
outubro de 1988, que como fonte hierar-
quicamente superior de normas juridi-
cas, tém prevaléncia e nao pode ser afas-

tada por nenhuma disposicao infracons-
titucional. Essa critica pode parecer uma
incoeréncia, pois vim aqui falar sobre o
novo Coédigo e comeco criticando a pro-
pria edicdo do novo Cédigo, porém a cri-
tica permanece atual por conta dessa
adverténcia que acabei de fazer as se-
nhoras e aos senhores.

E preciso ler o novo Cédigo Civil a
luz da Constituicdo. E preciso interpre-
tar cada um dos seus dispositivos de for-
ma sistematica, de forma a compatibiliza-
lo com os postulados constitucionais.
Tendo essa preocupacao, acredito que
conseguiremos evitar os retrocessos,
caso contrario, corremos o risco de an-
darmos para tras em varios setores do
direito e da vida privada, que conquista-
mos e nos quais avancamos nesses ulti-
mos quatorze anos.

Uma prova disso € a perspectiva
com que o Coédigo Civil trata da familia.
Sabemos que, no Cédigo de 1916, a fa-
milia era uma familia organizada em
torno do casamento. O espirito dessa
familia monolitica, matrimonializada do
Codigo de 1916, permeou o novo Cédigo.
Vemos, por exemplo, que a uniao esta-
vel foi tratada de maneira bastante su-
perficial. A estrutura do Cédigo foi, ini-
cialmente, projetada para a familia ma-
trimonializada.

E preciso voltar os olhos para as
bases da familia que constituiu o Codigo
de 1916 e compara-la com as bases da
familia constitucionalizada, da familia
cujos valores estdo estabelecidos nos
dispositivos da Constituicdo de 5 de ou-
tubro de 1988. Quais eram as caracte-
risticas da familia que inspirou o Codigo
de 1916? Orlando Gomes se referia a
familia pré-industrial, uma familia que
provia o proprio sustento, uma familia
que se constituia em uma verdadeira
unidade de producéo.

Nessa perspectiva, o pater era o che-
fe dessa unidade de producao e sob seu
império estavam todos os membros da
familia, ndo apenas os membros ligados
por lacos de sangue, mas todas as pes-
soas que viviam e dependiam da produ-
cao domeéstica, desde o periodo da es-
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craviddo até o periodo pré-industrial. E
Oobvio que com as transformacoes, com a
industrializacdo, com a urbanizacao da
familia, essa familia vai mudando o seu
papel, a sua funcao vai sofrendo uma
mutacao, que vai ter repercussao no pla-
no juridico. Podemos mencionar, por
exemplo, uma mudanca de perspectiva
quando os membros da familia passam
a buscar o sustento fora da familia, pas-
sam a buscar os meios de prover a pro-
pria subsisténcia nas fabricas, nas ins-
tituicoes de estrutura empresarial.

Um outro momento fundamental é
a emancipacdo econdémica da mulher. E
muito mais facil dominar quando se tem
a sujeicao econdomica. Na medida em que
a mulher vai conquistando a sua inde-
pendéncia econémica, ela comeca a ter
instrumentos fortes para resistir a do-
minacdo do marido.

Nada acontece em um estanque.
Trata-se de processo longo em que as
transformacoes se verificam e ha um
conflito de valores permanente.

E interessante ver a funcéao que
teve, e falando ja de filiacao, a classifi-
cacao legitimidade e ilegitimidade. A dis-
ciplina da filiacao na familia
hierarquizada e matrimonializada € uma
disciplina que gira essencialmente em
torno da filiacao legitima, que & aquela
que esta ligada ao casamento, a um ca-
samento valido. Com isso, criaram-se
obstaculos de inegavel eficacia a distri-
buicao de riqueza. Houve uma época que
o contato entre as classes mais
favorecidas e as menos favorecidas era
maior, principalmente na familia pré-
industrial. Na fazenda, onde se produ-
zia tudo o que a familia precisava para a
sua subsisténcia, conviviam 0S escravos,
depois ex-escravos, libertos, capatazes,
junto com os filhos do dono da terra, do
pater. Sabemos, e os livros de Historia
registram, que eram freqUientes relacoes
entre os senhores e seus escravos e ex-
escravos. (Alias o problema do assédio
até hoje preocupa; hoje, ja sancionado
diretamente). Na época da escravidao,
era inclusive uma das formas ordinari-
as de se utilizar escravos. Imaginem o
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que seria da distribuicdo de riqueza se
cada filho do senhor com escrava ou ex-
escrava se tornasse herdeiro da fami-
lia, se entrasse para a familia.

Entéao, havia o matrimoénio e o es-
tatuto de acesso ao matrimoénio, ao lado
da filiacao legitima, como instrumentos
fortissimos que obstaculizavam esse
acesso. Era como uma cerca protetora,
um campo de forca a proteger a familia,
e protegendo a familia, na verdade, es-
tava protegendo os valores das elites
dominantes. Com as transformacoes,
isso tudo perde o sentido. Hoje, falar em
filiacao legitima e ilegitima, independen-
te da Constituicao ter estabelecido a
igualdade e ter sepultado esse coédigo
discriminatorio, hoje ja nado tem mais
funcao, ja ndo tem mais finalidade. Hoje,
todos os filhos sao filhos e pronto. Filho
é filho, tem pai e mae, independente de
qualquer vinculacao dessa relacao a um
casamento pré ou pos-existente. Entao,
€ com essa visdo que vejo a familia em
funcao da dignidade dos seus membros,
como um instrumento de realizacio exis-
tencial de seus membros. E com esses
olhos que devemos interpretar, que de-
vemos olhar todos os dispositivos do novo
Codigo Civil.

De acordo com o principio da inter-
pretacao conforme a Constituicao, de-
vem-se adaptar sempre que possivel os
dispositivos do novo Cédigo de forma a
nao violar os preceitos constitucionais.
Comeco aqui, em inevitavel analise mais
detalhada dos artigos, embora tenha me
preocupado em selecionar pontos que
achei mais importantes, porque talvez
nao haja tempo de uma analise mais
detalhada de artigo por artigo. Muitos
artigos do novo Coédigo repetem disposi-
tivos que ja estavam no Coédigo anterior
ou em legislacdo esparsa.

Comecamos com o artigo 1.596 do
novo Codigo que diz o seguinte: “Os fi-
lhos, havidos ou nao da relacao de casa-
mento, ou por adocdo, terdo os mesmos
direitos e qualificacoes, proibidas quais-
quer designacoes discriminatoérias rela-
tivas a filiacdo”. Essa redacdo resultou
de emenda do Senado. A redacao do dis-



positivo no projeto original trazia o mes-
mo codigo de discriminacdo: legitimi-
dade/ ilegitimidade. Tratou-se de emen-
da para adaptar o texto do novo Codigo a
Constituicdo. Essas adaptacodes, todavia,
nao sao capazes de modificar o espirito.
Vamos ver, mais a frente que, apesar
dessas modificacdes, em varios pontos
ha elos que nos conduzem a perspectiva
matrimonializada, a perspectiva patrimo-
nialista do Direito Civil Classico.

Ha um outro problema no artigo
1.596. E ai acho que ja € um problema de
dimensao argumentiva. Esse dispositivo
praticamente repete o texto da Consti-
tuicdo. Vamos encontrar um outro pro-
blema do Direito Civil Contemporaneo: a
extrema dificuldade que se tem, na pra-
tica, de se aplicar a Constituicao
diretamente as relacdes privadas. Isso
ocorre muito por conta do que acostuma-
mos a identificar como Direito Publico e
Direito Privado e a eficacia argumentativa
subliminar dessa distincao.

Imaginem a seguinte situacdo: es-
tamos em uma Vara de Fazenda Publi-
ca; logo, ndo havera nenhuma dificul-
dade em anular, por exemplo, um ato de
demissao de um servidor publico, caso
se tenha verificado que nao havia sido
observado o contraditorio ou ampla de-
fesa no respectivo processo administra-
tivo com base no que esta na Constitui-
cao, no artigo 5°, inciso LV, independente
de existir eventual lei ordinaria esta-
belecendo, para aquele caso, a observan-
cia do contraditério e ampla defesa.

Quando transportamos o problema
para uma Vara Civel, a dificuldade de
aplicar a Constituicao diretamente as
relacoes interprivadas é muito grande.
Sempre se recorrera a um dispositivo de
conteudo principiolégico, por exemplo o
artigo 6° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente ou o art. 6° do Coédigo de
Defesa do Consumidor, para resolver
uma questao que muitas vezes poderia
ser resolvida (por exemplo uma questao
de relacao de consumo) com base no ar-
tigo 170 da Constituicdo. Enfim, no Di-
reito Privado ainda se resiste a isso por-
que o Direito Constitucional, como um

ramo do Direito Publico, tem la a sua
aplicacao restrita. Ha certa facilidade de
aplicacdo quando a norma constitucio-
nal é expressa, especifica tendo um
grau de generalidade menor. Quando a
norma constitucional é principiologica,
ha uma dificuldade flagrante.

A redacao do art. 1.596 do Codigo
Civil da a impressao de que haveria a
necessidade da intermediacdo legisla-
tiva para a concretizacao desse valor
constitucional. Tal intermediacao é, to-
davia, desnecessaria. A Constituicao se
aplica diretamente as relacoes privadas
por ser fonte formal de normas juridi-
cas. Nao €& preciso recorrer a maiores
instrumentos exegéticos para se chegar
a essa conclusao. A Constituicao é uma
fonte formal, hierarquicamente supe-
rior a todas as outras, inclusive o que, a
principio, até excluiria a incidéncia da
lei, porque se a Constituicao € superior
e esta alcancando aquela area determi-
nada, qualquer tentativa do legislador
infraconstitucional de dispor sobre aque-
la matéria, seria ineficaz, porque nao
poderia tocar ali por um problema de hi-
erarquia normativa, fosse para modifi-
car o que o constituinte estabeleceu, fos-
se para confirmar.

Vejam o artigo 1.597, com o qual
temos uma preocupacao muito grande.
O referido artigo trata da presuncao de
paternidade. Temos algumas situacoes
previstas que repetem o Codigo anteri-
or, e alguns dispositivos novos que tém
por objetivo disciplinar situacées novas,
situacdoes geradas pelo avancgo
tecnologico, sobretudo em matéria de
reproducao humana assistida. Aqui o
nosso cuidado tem que ser muito gran-
de, porque esse ponto é extremamente
complexo. Falar em reproducdo huma-
na assistida implica uma profunda dis-
cussao sobre os valores fundamentais da
ordem juridica. Todo o avancgo cientifi-
co, todo avanco tecnologico so se legiti-
mam na medida em que seus resulta-
dos servem a dignidade da pessoa hu-
mana. Em algumas situacdes é bastan-
te claro, é bastante facil identificar o
que serve e o que nao serve. Em outros
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casos, sO através do debate, s6 através
de uma reflexdo mais profunda é possi-
vel chegar a uma conclusdo a que, na
grande maioria das vezes, ndo encon-
trara unanimidade.

Dispoe o artigo 1.597:

“Presumem-se concebidos na constan-

cia do casamento os filhos: I — nasci-

dos cento e oitenta dias, pelo menos,
depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

II — nascidos nos trezentos dias sub-

sequentes a dissolucdo da sociedade

conjugal, por morte, separacdo judici-
al, nulidade e anulacdo do casamen-
to”.

A presuncao de concepcao, aqui,
estaria ligada a presuncao de legitimi-
dade. Na realidade, quando o Codigo de
1916 falava em presuncao de concepcao,
“presumem-se concebidas na constan-
cia do casamento”, estava fundado na
idéia de que a filiacao legitima (e esta é
a Unica que importa em uma perspecti-
va hierarquizada, patrimonialista) esta-
ria ligada ao casamento.

Entao, pelo texto do Novo Cédigo, o
que importa é saber se houve ou nao con-
cepcao a época do casamento, quando
isso, na realidade, € um ranco dessa
perspectiva conservadora.

Quanto aos incisos I e II do artigo
1.597, alguns autores costumam falar
no prazo de dez meses, outros falam em
seis meses, mas, na verdade o prazo €
em dia. E preciso ter atencao porque ha
diferencas praticas. O prazo em dia se
conta dia a dia, o prazo em més nao.
Neste se repete o dia do termo a quo, €
apenas se avanca nos meses. Ha uma
diferenca pratica porque o dies ad quem
do prazo vai variar dependendo do prazo
ter sido estabelecido em dias ou em
meses. Com relacao ao inciso I, se o prazo
€ de cento e oitenta dias e o dies a quo €
S de agosto de 2001, o dies ad quem sera
no dia 1° de fevereiro de 2002. Se a lei
estabelecesse o prazo em meses, o ter-
mo final seria 5 de fevereiro de 2002. E
preciso apenas atencédo, porque encon-
tro com alguma freqiiéncia alguns atores
afirmando que os prazos em questao séo
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de dez meses, e de seis meses, respec-
tivamente.

Os outros incisos do referido artigo
vém tratando do problema da reprodu-
cao humana assistida. Aqui, a nossa
atencao tem que ser total. No inciso III,
o legislador dispde o seguinte:

“IIl - havidos por fecundagdo artificial

homdloga, mesmo que falecido o mari-

do”.

A fecundacao homoéloga é aquela
onde sO entram os gametas do casal in-
teressado na reproducao - o 6vulo da
mulher e o espermatozoide do homem.
Ha uma discussao profunda sobre o pro-
blema dos limites da reproducdo huma-
na. Uma questdo que surge, e aqui o le-
gislador esta tratando desse problema
sO0 no que diz respeito ao casamento, €
se haveria legitimidade na realizacao
desse procedimento, por exemplo, em
uma mulher que néao fosse casada nem
companheira? Nesse sentido, esta em
tramitacdo no Congresso Nacional, um
projeto-de-lei que tem por objetivo regu-
lamentar a reproducdao humana assisti-
da. E um projeto que nao traz nenhuma
disposicao sobre Direito de Familia. Re-
gulamenta apenas o procedimento — es-
tabelece normas para a sua realizacao.
Esse projeto foi elaborado de acordo com
a Resolucao 1.358/92 do Conselho Fe-
deral de Medicina. Um problema muito
bem analisado pelo Prof. Alvaro Villaca,
em artigo que eu tive a oportunidade de
ler. E o que € que acontece? No projeto,
a lei é expressa no sentido de admitir a
reproducdo assistida em mulher nao ca-
sada e nem companheira. Sobre o tema,
ha posicoes e artigos como o do Prof. José
Manuel Soeiro, em que se combate essa
possibilidade, afrimando-se que, se a
crianca tem direito a ter pai e mae, a
mulher solteira ndo seria recomenda-
vel a realizacao desse empreendimen-
to.

Mas sO para se ter idéia de como
essa questao é complicada e o debate
pode se aprofundar, vamos pensar na
mulher que optou por nao se casar e tem
o desejo de ter filho - o que €, sem som-
bra de duvida, uma fonte incrivel de re-



alizacao pessoal, pois tenho duas filhas
e posso dizer isso de conhecimento proé-
prio. Entao, seria algo tragico, por outro
angulo, adotar uma posicdo mais radi-
cal. Nesse sentido, ha uma outra dispo-
sicao aqui que também merece nosso
cuidado porque se fala em “mesmo que
falecido marido” e ai vem a pergunta: E
possivel realizar o procedimento com o
pai ja falecido do ponto de vista fisico?
Nao me refiro a possibilidade técnica,
mas sim a possibilidade do ponto de vis-
ta juridico, de realizar o procedimento
com o pai ja falecido. Ha4 uma orienta-
cdo também contraria nesse sentido ex-
pressa no artigo do Prof. José Manuel
Soeiro.

No projeto de lei ndao ha uma deci-
sao expressa do legislador sobre esse
ponto. E ha um dispositivo que, inter-
pretado de acordo com a norma do Novo
Codigo, pode até autorizar uma conclu-
sdo positiva de que seria possivel a rea-
lizacao desse procedimento com o pai
falecido, que é a possibilidade (e isso
esta previsto no Projeto de Lei, que re-
produz a resolucao do Conselho Federal
de Medicina) de que o marido e a mu-
lher estabelecam, através de um docu-
mento escrito, o destino que dariam ao
material criopreservado, mesmo apos a
morte. Logo, pode-se deduzir que have-
ria a possibilidade citada. Particular-
mente, ndo vejo com bons olhos essa
solucdao. Ha um caso, narrado no artigo
do Professor Alvaro Villaca, ocorrido em
Sao Paulo, no Hospital Albert Einstein:
uma noiva queria engravidar usando
espermatozoide criopreservado do noivo
que havia falecido. A questao foi subme-
tida a exame do Conselho Regional de
Medicina, que acabou entendendo que
nao seria o caso de se autorizar esse
procedimento, o qual nao foi realizado.
Vejam que a questao € bastante com-
plexa. Nao vejo com bons olhos e tam-
bém nao ha uma decisao clara do legis-
lador aqui, porque a expressao, “mesmo
que falecido o marido”, pode significar fa-
lecido apos o procedimento, mas antes
do nascimento. De qualquer forma, € o
caso de se verificar também a vontade

do marido. O Projeto de Lei, pelo menos,
estabelece a obrigatoriedade de uma
declaracdo formal nesse sentido.

Ainda tratando da reproducao hu-
mana homologa, temos aqui o problema
do inciso IV do artigo 1.597 do novo Co-
digo Civil que dispoe:

“IV - Havidos a qualquer tempo, quan-

do se tratar de embriées excedentdri-

0s, decorrentes de concepgdo artificial
homéloga’.

O que sao embrides excedentarios?
Sao aqueles que nao sao utilizados. Como
¢é feito o procedimento? Depois da coleta
do material, produzem-se varios oocitos
ou pré-embrides que serdo depositados
na receptora. E possivel que nem todos
os embrides sejam utilizados. Os que
sobrarem sao considerados embrides
excedentarios. Sobre o ponto ha uma dis-
cussao ampla também, e inclusive, po-
sicoes no sentido de que os embrides
excedentarios devam ser evitados, salvo
se houver risco para a saude da mae,
porque ali ja haveria o inicio da geracao
de um ser humano, sendo os seus inte-
resses dignos de protecao. Entretanto,
o projeto de lei, que trata da reproducao
assistida, parece ter previsto a possibi-
lidade de embrides excedentarios, esta-
belecendo uma disposicao no artigo 11
que, embora nao esteja diretamente li-
gada ao Codigo Civil novo, diz respeito
ao problema dos embrides excedentarios
e sera util na identificacdo das solucoes
dos problemas que virao pela frente. Esta
assim redigido:

“Art. 11. As clinicas, centros ou seruvi-

¢cos podem crio-preservar espermato-

zéides, 6vulos e pré-embrides”.

A crio-preservacao consiste na ma-
nutencao dos embrides em nitrogénio
liquido. Trata-se de processo muito caro,
ao qual poucas pessoas tém acesso, mas,
podemos concluir que o avancgo
tecnolégico, deve baratear esse procedi-
mento, que pode vir a alcancar, se for
popularizado, uma dimensao que hoje
nao tem, como aceonteceu com o com-
putador, por exemplo, que quando foi cri-
ado era um privilégio de poucas pessoas
porque custava milhdes de doélares. E,
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hoje, esta ai ao acesso de muitos.

O paragrafo 1°, do artigo 11 do pro-
jeto disoe:

“§ 1°. O numero total de pré-embrides
produzidos em laboratério serd comu-
nicado aos pacientes para que se de-
cida quantos pré-embrides serdo trans-
feridos a fresco, devendo o excedente
ser criopreservado, ndo podendo ser
descartado ou destruido”.

Esta ai prevista expressamente a
possibilidade de embrides excedentari-
os. O legislador, no projeto, esta preo-
cupado com a protecao da personalida-
de desses embridoes na medida em que
veda a sua destruicao ou o seu descar-
te. E o que fazer, entdo, com esses em-
brides excedentarios? Eles seriam crio-
preservados e o casal decidiria o seu
destgino. Mas o legislador fecha a possi-
bilidade de decisdao quando proibe a sua
destruicdo e o seu descarte e quando
estabelece, no paragrafo 2°, o seguinte:

“§ 2°. No momento da criopreservacdo

0s conjuges ou companheiros devem

expressar a sua vontade por escrito
quanto ao destino que serd dado aos
pré-embribes criopreservados em caso
de divércio, doencgas graves ou de fa-

lecimento de um deles ou de ambos e

quando desejam dod-los”.

Seria o caso de imaginar a obriga-
toriedade da doacdo e “doa-los” significa
utiliza-los em um processo de reprodu-
cdo humana assistida heteréloga.

Entao, aqui, estamos tocando em
um ponto delicadissimo, porque a con-
servacdo dos embrides excedentarios é
carissima. Imaginem a seguinte situa-
cdo: vamos supor que o casal tenha es-
tabelecido a criopreservacao por um lapso
de tempo e nao arque com as despesas.
Seria licito imaginar a utilizacdo desses
embrides excedentarios em outras pes-
soas? Sem contar com o fato de serem
fortes os argumentos dos que defendem
a vedacao desse procedimento. O Codi-
go Civil, nesse ponto esta, até em
sintonia com o projeto, prevendo impli-
citamente a possibilidade de embrides
excedentarios. Acho que essa matéria
mereceria um maior aprofundamento
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pelas repercussoes que tem no plano da
dignidade da pessoa humana.

Trataremos agora de um problema
maior ainda, o da inseminacdo artificial
heterdéloga. Dispde o inciso V do art.
1.597:

“V - Havidos por inseminagdo artificial

heteréloga, desde que tenha prévia au-

torizacdo do marido”.

A propria inseminacao artificial
heterdloga € objeto de diversas opinides
em contrario. Ha quem sustente ser con-
traria ao direito a propria realizacao da
reproducdo assistida heterdloga, aquela
que é feita com gametas de outras pes-
soas, que ndo os do casal. E ai os proble-
mas sao varios. Nao ha como negar que
o direito a identificacao é um direito da
personalidade. Mas o procedimento, tanto
no que diz respeito ao doador como ao
receptor, preserva o anonimato de todos.
Ha a obrigatoriedade de manter-se tan-
to o doador como o receptor em sigilo.
Eu doo, nao sei para quem vai e quem
esta recebendo nao sabe de quem veio.
Como compatibilizar tal pratica com o
direito a identificacao? E mais, ha um
problema de relacdes incestuosas invo-
luntarias. Existe a previsao de limita-
cao de doadores gerando pessoas de se-
xos diferentes a partir de um determi-
nado numero de habitantes por regido.
Mas isso também nao elimina, embora
reduza, os riscos dessas relacées. E claro
que se duas pessoas, um homem e uma
mulher foram gerados através de repro-
ducao assistida heterologa do mesmo
doador, sdo irmaos sem saber, entdo po-
dem se conhecer e se interessar um pelo
outro, iniciandouma relacao incestuo-
sa involuntaria, com diversos problemas
decorrentes. Mas o Codigo admite, im-
plicitamente, e nesse ponto esta tam-
bém em sintonia com o projeto - a inse-
minacao artificial heterdloga.

Quero aqui tecer trés comentarios
sobre a interpretacdo do dispositivo, que
no meu modo de ver sao fundamentais:
em primeiro lugar, quando se admite
inseminacao artificial heteréloga, a so-
lucdo dada ao problema tinha que ser a
adotada pelo Coédigo Civil, ndo podia ser



outra. Por que? Sem esse dispositivo, qual
€ a situacao do filho gerado por insemi-
nacao artificial heteréloga? Ele sabe
quem € a mae, mas nao sabe quem € o
pai. Se o pai social, se o marido da mae,
registra o filho, nado fosse essa disposi-
cao, estaria cometendo uma “adocao a
brasileira” porque a verdade biologica é
diferente do que esta la registrado, o que
seria algo absolutamente problematico.
Portanto, a se admitir a reproducédo he-
terdloga, o pai tem que ser o marido da
mae e nao o doador, em hipotese algu-
ma. Isso, sem entrar na discussao da
questao do direito a identificacao.

O pai tem que ser o marido da
mae, e por conta disso (segundo comen-
tario), a presuncao aqui € absoluta. Ob-
viamente, as presuncoes estabelecidas
nos outros incisos podem ser afastadas,
pois levam em consideracdo a verdade
biolégica provavel. Ja no caso do inciso
V, o legislador, de anteméao, sabe que a
solucao dada ao problema se distancia
da verdade biologica. O legislador sabe
muito bem que o pai ndo € o marido, mas
estabelece a paternidade sobre o mari-
do desde que tenha prévia autorizacédo
deste. Aqui pode surgir umaindagacao:
a autorizacado tem que ser por escrito ou
pode ser verbal, tacita etc? Na regula-
mentacdo do Conselho Federal de Me-
dicina, assim como no projeto de lei,
qualquer procedimento de reproducéao
humana assistida, pressupde o consen-
timento informado por escrito de ambos:
marido e mulher ou companheiro e com-
panheira. No caso de a mulher preten-
der submeter-se ao procedimento por
conta propria, se for casada ou compa-
nheira, precisa da autorizacdo do com-
panheiro ou do marido por escrito. Mas
como o projeto de lei, por enquanto é
ainda projeto, ha de se levar, aqui, em
consideracado que o Codigo nao estabe-
leceu exigéncia de forma, e nao estabe-
lecendo, por qualquer meio poder-se-ia
provar esse consentimento.

Uma outra questao: e quanto a
unido estavel? Nesse ponto o projeto de
lei sobre reproducdo humana assistida
€ mais avancado que o Novo Coddigo Ci-

vil. La ha previsdo do procedimento por
casal casado e por casal que vive em
uniao estavel. Ja o dispositivo do Codigo
s6 se aplicaria, numa primeira leitura,
ao casamento. Mas vejam, ele tem que
ser aplicado também a uniao estavel. E
por qué? Nao por eventual alegacao de
equiparacao ou de igualdade entre ca-
samento e unido estavel, pois, como se
sabe, sao institutos diferentes, mas, so-
bretudo, pela igualdade entre os filhos,
advindos do casamento e da uniao esta-
vel. Porque, caso contrario, a conclusao
seria a seguinte: o filho advindo do ca-
samento, € filho do marido da mae; o
filho advindo da uniao estavel, é filho de
banco de sémen, o que criaria uma si-
tuacao discriminatéria, sem qualquer
amparo. Dessa forma, em se tratando
de reproducao heteréloga - isso € fun-
damental, porque em uma reproducao
homologa nao ha problema, pois o pai vai
ser sempre o companheiro - , o proble-
ma € grave, porque se nao se puder che-
gar a uma conclusao juridica de que o
pai € o companheiro da mae, a verdade
biolégica apontara para outro caminho.

E aqui temos um outro problema
que exigira um esforco exegético, que €
quando se fala em inseminacao artifici-
al heterologa. Pode se ter a impressao
de inseminacdo em que se esta usando
o material de outro homem, porém tam-
bém ha possibilidade de usar material
de outra mulher. E, alias, havia me re-
ferido, ha pouco, a possibilidade de o
casal dispor e determinar quando os
embrides excedentarios seriam doados.
Se eles serao doados, o serdo para um
outro casal e o 6vulo, logo, ndo sera da
receptora. Entao é preciso se interpre-
tar isso para dizer: quem sera a mae?
Deve ser considerada mae a mulher ou
acompanheira, porque seria desrespei-
tar os principios constitucionais aplicar
esse dispositivo para considerar a pre-
suncao aplicavel apenas ao marido. Pode-
se dizer que aqui temos duas presun-
coes absolutas. E, como se sabe, presun-
cao absoluta, na verdade, ndo é presun-
cdo, apenas é um delimitador da hipote-
se de incidéncia da norma juridica. Na
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reproducdao humana heterologa, pai e
mae serdo o casal receptor, sempre, em
qualquer situacdo. Mas, claro, desde que
haja o consentimento. E ai pode-se per-
guntar: Mas e o consentimento da mae?
E pouco provavel que a mulher se sub-
meta ao procedimento sem o seu con-
sentimento. Creio que seria algo dispen-
savel, para efeito de determinacao da
maternidade, salvo se provasse que foi
forcada. E uma situacdo um pouco dificil
de acontecer, mas de qualquer maneira
sdo questdes que ainda desafiam um de-
bate muito mais amplo, um debate que
ultrapasse as fronteiras do Conselho Fe-
deral de Medicina. Nao ha duvida que a
opinido médica é de fundamental impor-
tancia aqui, mas é preciso se ampliar esse
debate, é preciso colocar nesse debate
os trabalhadores do direito e os demais
segmentos da sociedade.

Temos aqui no art. 1.598 uma so-
lucao que o legislador deu para um pro-
blema que tinha o Codigo de 1916, que €
o problema do conflito de presuncoes.
Quando se estabelece a presuncao de
paternidade de um filho no momento em
que ele nasce a partir de cento e oiten-
ta dias do inicio da convivéncia ou até
trezentos dias apods a extincdo, a sepa-
racao, cria-se a possibilidade de haver
um conflito de presuncoes. Porque ima-
ginem, se a mulher, eventualmente, nao
respeita aquele prazo dilatério entre um
casamento e outro e vem a ter outro fi-
lho que nasce a partir dos cento e oiten-
ta dias do segundo casamento, mas ain-
da dentro dos trezentos desde a disso-
lucao do primeiro, vamos ter ai duas pre-
suncodes apontando para pais diferentes.
Entao o que acontece? O legislador re-
solveu essa questdo, no artigo 1.598:

“Salvo prova em contrdrio, se, antes de

decorrido o prazo previsto no inciso II

do art. 1.523, a mulher contrair novas

nupcias e lhe nascer algum filho, este
se presume do primeiro marido, se nas-
cido dentro dos trezentos dias a contar
da data do falecimento deste e, do se-
gundo, se o nascimento ocorrer apos
esse periodo e ja decorrido o prazo a
que se refere o inciso I do art. 1.597”.
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Na doutrina ja se argumentava pela
inexisténcia de presuncao, cabendo ao
juiz aplicar as provas que resultarem da
instrucao e isso sempre, pois a presun-
cao é relativa. Mas ha quem sustente a
presuncao em favor do primeiro marido.
O Codigo Alemao coloca a presuncao em
favor do segundo, mas creio que a nossa
solucédo, do ponto de vista da probabili-
dade, esta mais perto do acerto, pois a
gestacdo normal dura de 30 a 32 sema-
nas, quando o filho é considerado nasci-
do a termo. Antes disso, a probabilidade
€ menor porque se trata de uma situa-
cao excepcional. Entdo, acho que o le-
gislador, aqui, andou muito bem.

Sendo assim, as questodes princi-
pais, no meu modo de ver, ja foram abor-
dadas, razao pela qual agradeco a aten-
cao de todos e aguardo, ansiosamente,
os debates.

DEBATES

Des. Maria Raimunda Teixeira

Prof. Flavio Lauria ressaltou a im-
portancia das normas da Constituicao
Federal, que vigoram desde de 1988 e
realmente elas sdo de realce, tanto as-
sim que ha uma corrente doutrinaria que
chama de direito constitucional da fa-
milia, o qual vem sendo aplicado larga-
mente entre nos e o fundamento princi-
pal da aplicacao dessas normas é o prin-
cipio da dignidade humana, alias que
também se espraiou pelos outros setores
do Direito Civil e vem sendo aplicado lar-
gamente, inclusive no Codigo de Defesa
do Consumidor. O principio da dignida-
de humana eu diria que é a sintese da
ética, da moral e dos bons costumes. Re-
centemente, houve uma reuniao de ju-
ristas mineiros preocupados com esta si-
tuacdo que trouxe o cédigo no ramo do
direito de familia. Eles se reuniram para
estudar a questao da ética e da moral e
a prevaléncia desses valores no ambito
do direito de familia. E chegaram a con-
clusao de que hoje deve prevalecer a éti-
ca. Alias, li um artigo muito importante
do Prof. Rodrigo - que, além de advoga-
do, é psicanalista e presidente do Insti-



tuto Brasileiro do Direito de Familia -
em que ele ponderou que ja é hora de
ressaltarmos cada vez mais a ética e ob-
servarmos que a moral hoje nao é o fator
preponderante para a aplicacdo do Di-
reito de Familia. Ele até ressaltou a
questao — perdoem-me o posicionamento,
mas concordo com ele - da orientacao
que foi dada com relacdao a guarda do
filho da Cassia Eller, entendendo que a
questao foi olhada pelo ponto de vista
ético e nao pelo ponto de vista moral. Se
fosse pelo ponto de vista moral, a guar-
da da crianca seria concedida ao avo,
mas a ética e considerando o maior in-
teresse do menor, fez com que o juiz con-
cedesse a guarda a companheira da
Cassia Eller.

Entao ele trouxe ao palco um pen-
sar que € uma realidade. Temos hoje
que nos preocupar com os novos hori-
zontes, com a nova realidade que nos
apontam os ramos do direito de familia
e, como operadores da lei, ndo retroce-
der no tempo e aplicarmos a lei de acor-
do com a realidade da sociedade.

Uma questdo também muito impor-
tante que o professor ressaltou é a ques-
tdo da igualdade dos filhos. Esta igual-
dade dos filhos também vem sendo pra-
ticada desde o advento da Constituicao.
Filhos sao iguais qualquer que seja a
natureza. As vezes o novo coédigo
claudica, como ele proprio ressaltou,
esquecendo esta igualdade que ja foi
preconizada pela Constituicao ha doze
anos atras e ainda descamba algumas
vezes para o lado do patriarcado. Os fi-
lhos sao iguais qualquer que seja a na-
tureza e tal € o alargamento desta igual-
dade que hoje também a sociedade se
preocupa com os filhos, as criancas mar-
ginalizadas. Temos o Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente, que € uma lei
maravillhosa e que vem ajudando a to-
dos os que labutam na questdo da cri-
anca marginalizada. Ele deu rumos para
que essas criancas pudessem ser assis-
tidas, acolhidas, agasalhadas. Ontem,
estive participando de uma mesa, sobre
ética no Direito, na aplicacdo da lei e
na familia, onde foi abordada uma ques-

tao relevantissima. E a questdo da enti-
dade familiar a ser enfocada de uma for-
ma mais ampla para que nela sejam
introduzidas também aquelas situacoes
das maes substitutas, das maes volun-
tarias, que ja constituem uma realida-
de entre noés, e que nao podemos desco-
nhecer. Entédo, elas também constituem
entidades familiares e os filhos destas
criaturas que sao arranjos sociais, mas
que tém validade porque a lei prevé,
merecem tanta protecao quanto os de-
mais filhos, quanto os filhos nascidos do
matrimoénio, quanto os filhos nascidos de
uma uniao estavel, quanto os filhos nas-
cidos de um concubinato, enfim, sao ci-
dadaos e merecem igual protecao.
Queria, apenas, indagar ao profes-
sor uma questao, que me resta duvida,
da imprescritibilidade das acdes de es-
tado. As acoes de estado, como sabemos,
desde o advento da Constituicao, vém
sendo consideradas imprescritiveis. Al-
gumas das correntes a favor da impres-
critibilidade, entendem que toda e qual-
quer acao de estado € imprescritivel.
Como sabemos, a acao negatoria de pa-
ternidade possuia prazos curtos, peque-
nos, que alidas, nao eram de prescricéao,
mas sim de decadéncia, isso em rela-
cao ao Codigo. O prazo para a propositu-
ra da acdo negatoéria foi revogado, inici-
almente pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, pois isso ficou sedimenta-
do entre nos e posteriormente por uma
sumula do Supremo Tribunal Federal.
Agora o proprio codigo ja faz mencéao ex-
pressa de que a acdo negatoria de pa-
ternidade € imprescritivel. Por outro
lado, o artigo 1.604 do Codigo Civil, re-
produzindo o artigo 348 do codigo ante-
rior, prevé a possibilidade de que seja
proposta a acado por quem tenha inte-
resse econdmico e moral contra o regis-
tro de nascimento de qualquer pessoa.
Mas ele condiciona a que esta proposi-
tura da acao seja dirigida no sentido de
que se demonstre o erro ou a falsidade
do registro, quer dizer ele ja delimita as
hipoteses em que isso € possivel. A ques-
tdo que indago ao professor € a seguin-
te: ha esta possibilidade, como o proprio
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codigo prevé e como ja viemos pratican-
do no nosso dia-a-dia forense: terceiro
ajuiza uma acao pretendendo impugnar
a paternidade de alguém uma vez que
ele esteja investido de interesse juridi-
co e moral. Entao, considerando que o
codigo se orientou quase que totalmen-
te pelo principio da paternidade biologi-
ca e hoje a orientacdo € no sentido de
que se deve prestigiar cada vez mais a
paternidade socio-afetiva, considerando
também a seguranca das relacoes juri-
dicas e considerando que algumas pes-
soas ajuizem tais acdOes por interesses
quase que exclusivamente econdmicos,
indago se nao seria a hipotese nesses
casos de ajuizacdes por terceiros, de se
estabelecer prazo para esses ajuizamen-
tos de acoes.

Prof. Flavio Lauria

A pergunta é muito boa, inclusive
acabei ndo tocando nesse tema porque
o tempo foi insuficiente. Mas essas ques-
tdoes da impugnacao da paternidade e da
investigacdo da paternidade sofreram
uma interessante evolucado. O sistema
codificado de 1916 era o da limitacado da
legitimidade, no qual s6 o marido podia
ajuizar a acao de contestacdao . O prazo
curtissimo e as causas taxativamente
previstas. Esse era um sistema terrivel.
A justificativa era a manutencao do po-
der do pater, s6 ele podia decidir. E o
interessante é que uma das primeiras
teorias para justificar a presuncao de
paternidade era a que explicava a pre-
suncao a partir do direito de acessao. O
pater, dono da mulher, teria direito a
paternidade dos filhos por serem estes
o fruto da mulher.

Com o tempo houve progressos e a
jurisprudéncia hoje admite tranquila-
mente a investigacado independente da
contestacdo da paternidade. Todavia, no
que diz respeito a medida adotada por
terceiro, varios sdo os angulos sobre os
quais a questao tem que ser avaliada.
Por exemplo, sob o angulo da imprescri-
tibilidade. Em primeiro lugar ressalve-
se que, na verdade, ndo se trata de pres-
cricdo, mas sim de decadéncia, como
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bem lembrou a Desembargadora Maria
Raimunda, o que demonstra que neste
ponto o legislador cometeu uma incoe-
réncia. Na Parte Geral, preocupado com
o aspecto técnico, o lgeislador adotou
uma redacao diferente daquela usada
no Coédigo de 1916. O Codigo anterior
adotava uma perspectiva concretista da
acdo, ao proclamar que a acao estaria
sujeita a prescricao. O legislador atual
fez como o Coédigo Alemao de 1896, es-
clarecendo que o que prescreve € a pre-
tensdo, o que hoje também se questio-
na, pois, na verdade, a pretensao sub-
siste a consumacao da prescricao. A
prescricdo atinge, na verdade, a efica-
cia da pretensdo. Mas, provavelmente,
daqui a cem anos, quando tivermos um
codigo proclamando a prescricao da efi-
cacia da pretensao, ja se tera chegado a
outra conclusdo. E por isso, dentre ou-
tros motivos, que a codificacdo é uma
opcao bastante questionavel. Além dis-
so, o legislador teve o cuidado de, ainda
na Parte Geral, distinguir prescricao de
decadéncia, corrigindo outra deficiéncia
técnica da codificacao do século passa-
do. Mas, no que tange a impugnacao da
paternidade, no Livro do Direito de Fa-
milia, manteve o erro ao mencionar como
imprescritivel um direito que, em reali-
dade, nao estaria sujeito a decadéncia
(considerando que nao existe previsao
geral de decadéncia, basta que a lei nao
estabeleca prazo na hipotese para que
tal efeito naturalmente ocorra).

O Tribunal de Justica do Rio Gran-
de do Sul, por exemplo, vem aplicando o
prazo de decadéncia na impugnacao da
paternidade quando se verificar que uma
eventual sentenca de procedéncia do
pedido seria prejudicial ao filho, a cri-
anca, por conta do principio do melhor
interesse. Vejam como a questao ganha
uma outra dimensao. Embora nao seja
negado o direito a impugnacao, nao se-
ria aconselhavel deixar a crianca sem
pai. Nao foi apenas uma decisao, ha va-
rios precedentes do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul neste sentido, o
que caracteriza uma orientacdo. Eu acho
que essa orientacdo se aplica a investi-



gacao por terceiros. Em primeiro lugar,
nao pode de maneira nenhuma, deste
processo, resultar uma afronta ao prin-
cipio do melhor interesse da crianca e,
de maneira nenhuma, a solucédo pode
ser orientada a partir de interesses
meramente patrimoniais, até porque a
Constituicdo promoveu a despatrimoni-
alizacdo do Direito Civil. Despatrimoni-
alizacao como a substituicao do patrimé-
nio pela dignidade da pessoa humana,
como valor central da ordem juridica.
Entao, nessa questado, os valores exis-
tenciais também tém que estar em pri-
meiro lugar.

Em resumo, temos que trabalhar
com principios, com valores, aproxima-
cao e dissociacao de valores e adotar a
solucao para cada caso, de acordo com a
hierarquia de valores estabelecida pelo
legislador constituinte.

Dr®* Conceicao Mousnier

Desejo fazer uma dupla provocacao,
tanto ao Prof. Alvaro Villaca, quanto ao
Prof. Flavio Lauria. Ao primeiro, porque
ja o conheco de longas datas, acompa-
nho as suas manifestacdes publicas e
os seus artigos e sei que ele tem um
grande apreco pela familia, pela moral
da familia e ao mesmo tempo um largo
entendimento do que seja essa moral,
um entendimento inovador, de acordo
com os novos postulados modernos, cons-
titucionais e da praxis do mundo moder-
no e um grande apreco pela mulher.
Entao, com uma certa preocupacao - sem
querer ressuscitar a piada portuguesa -
no que diz respeito a virgindade (que foi
retirada do novo Cédigo Civil a entrar
em vigor, como causa de erro essencial
passivel de anulacao do casamento) sa-
bemos que a ideologia do patriarcado, no
que tange a educacao diferenciada dos
géneros, atingiu o apice do seu amadu-
recimento nesse artigo 1.557, que reti-
rou do elenco das causas de erro essen-
cial o fato de nao ser virgem a nubente.
Mas, ao mesmo tempo, ja existem vozes
que estdo interpretando o artigo 1.557,
inciso I, no que diz respeito a identida-
de da nubente, a sua honra e boa fama,

a situacao também de erro essencial
sobre pessoa. Sabemos que para certos
segmentos sociais, dificilmente a virgin-
dade da mulher sera importante para o
noivo nos grandes centros urbanos etc.
pela revolucao dos costumes. Agora, em
alguns segmento sociais o interior do
Brasil ou em alguns segmentos religio-
sos - e falo aqui com maior respeito em
relacao a tudo isso - o fato de nao ser
virgem a mulher assume relevancia; o
juiz tem que ser o intérprete para toda
a populacao brasileira. Em muitos seg-
mentos religiosos, o desconhecimento do
defloramento da mulher sera muito sé-
rio porque pregam e seguem a pratica
de nao existir sexo antes do casamento.
Entao o defloramento da mulher ignora-
do pelo marido, pertencente, por exem-
plo, a esse segmento religioso, poderia
dar margem a ele a entender insupor-
tavel a vida em comum no momento em
que descobre o desvirginamento. O novo
Codigo Civil tem intmeros defeitos, mas
também € digno de muitos aplausos em
varios aspectos. Entendo que o “grande
barato” do Codigo Civil moderno, que vai
entrar em vigor, € o fato de conseguir
discernir que a honorabilidade da fami-
lia nado se prende a virgindade da mu-
lher. Uma coisa é a virgindade da mu-
lher, que nao esta mais contemplada no
elenco do art. 1.557 e outra coisa é a
moral da familia, a respeitabilidade dos
conjuges, a sua honra, a sua boa fama,
que continuam sendo prestigiados pelo
legislador.

Entao gostaria que Vossa Excelén-
cia conciliasse essas duas questodes.
Com relacdo ao Prof. Lauria, tive o pra-
zer de conhecé-lo fisicamente e acho que
Vossa Exceléncia tem uma grande van-
tagem, por conciliar a maturidade do pla-
no das idéias a sua extrema jovialidade
biologica. Entao isso € uma grande van-
tagem: amadurecido no plano das idéi-
as e muito jovem e com muito tempo e
com muito gas ainda para refletir e con-
tribuir para o avanco da ciéncia juridi-
ca. E consegui apreender a sua sensibi-
lidade com relacdo a crianca quando
Vossa Exceléncia, ao se referir ao pra-
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zer, a realizacao que € vinda dos filhos,
nao se referiu a maternidade - é muito
comum se ouvir falar, e realmente con-
sidero que a maternidade é a maior re-
alizacao da mulher, pois coloco a mater-
nidade acima até da realizacdo profissi-
onal, dentro da minha o6tica e referindo-
se a paternidade. Como é realizador ser
pai, trazer filhos, saber consagrada a sua
descendéncia, saber que vai deixar um
legado para as proximas geracoes.

Entao queria saber de Vossa Exce-
léncia, dentro dessa sensibilidade, com
relacdo a filiacdo: o que o senhor me diz
quanto ao principio de igualdade abso-
luta, sem qualquer possibilidade de dis-
criminacao, no que diz respeito a filiacao
incestuosa - ndo expressamente contem-
plado na redacao final do Codigo Civil,
apesar de previsto no projeto - o que o
senhor entende quanto ao melhor inte-
resse da crianca no tocante a filiacao
incestuosa? Deixo aqui uma indagacao:
Sera do melhor interesse do filho inces-
tuoso ver declarado na sua certidao de
nascimento que ele € fruto dessa filiacao
incestuosa? Sera que esse € o melhor
interesse da crianca? Tenho certeza de
que ele merece a filiacdo, tenho certeza
de que nao pode haver discriminacao,
mas a este primado se levanta um tal-
vez ainda maior: o do melhor interesse
da crianca. Esta € uma duvida que ja
esta ferindo a situacao notarial no Bra-
sil, pois sera de responsabilidade do no-
tario colocar ali a filiacao incestuosa
declarada na certiddo de nascimento
que podera trazer pruridos de discrimi-
nacao muito maiores do que se nao cons-
tar a filiacdo incestuosa: pai e mae
deflagrando a filiacdo incestuosa a pu-
blico, em um documento publico como €&
a certidao de nascimento. Deixo ao Prof.
Lauria essa indagacdo também.

Prof. Alvaro Villaca

No caso do respeito a familia etc.,
entendo que a pessoa que se casa ou que
vive com outra pessoa — vale até para a
uniao homossexual - deve ter um senti-
mento que € o mais importante e que nao
deve ser abalado. Nao interessa se é em
razdo de virgindade, de impoténcia, por

96 - Anais do “EMERJ Debate o Novo Cédigo Civil”

alguma doenca ou a falta de algum o6rgao
que possa causar uma situacao de de-
sespero a outra parte por exemplo.

Entao a idéia é a seguinte: primei-
ro, foi importante tirar essa situacao da
virgindade da mulher como sendo um
Obice, ou seja, algo que a lei oficializou
porque nao se fala também da virginda-
de do homem, que € outro problema. A
virgindade do homem pode existir de tal
sorte que a sua inexperiéncia em uma
noite de nupcias — ha mais de mil casos
ja - pode colocar em derrocada todo o
casamento. Sempre procurei a concilia-
cdo e percebi que, as vezes, ha motivos
que sao personalissimos, entdo entendo
que a dignidade da pessoa deve ser con-
siderada principalmente no ambito da
pessoa. Nao adianta vir alguém de fora
e dizer: “- vocé tem que tolerar tal situ-
acao”. “- Nao é porque a mulher ja é
desvirginada que tem que romper com
uma familia”. E uma questdo de
suportabilidade. A pessoa tendo em vis-
ta isso e conforme a criacdo que rece-
beu - pois o ser humano é um animal -
se sente um homem traido. A pessoa
comeca a desenvolver um verdadeiro fan-
tasma que os psicologos entendem que
deva ser dissipado. E melhor jogar com
a realidade e dizer: “- Se vocé nao pode
viver com fantasma, nido adianta ir ao
centro espirita, a nao ser para fechar o
corpo, para tirar o fantasma”.

Outro problema: Em uma peca do
Garcia Lorca, ha um caso em que a mu-
lher chega a matar o marido porque ela
tinha a expectativa de conceber uma cri-
anca. Ela acaba tendo um amante. Eu
ouvi casos no escritéorio em que a pes-
soa fala que tem o sonho de ter filhos -
€ a peca do Garcia Lorca - e ndo conse-
gue. Isso € um problema que chamo de
minhoca na cabeca: a pessoa vai pondo
isso na cabeca até que a vida em co-
mum fica insuportavel. Eu cheguei a
ponto, por exemplo, de em depoimento
no escritério, ouvir a mulher dizer que
nao podia olhar para o marido que sen-
tia coceira. Entao perguntei-lhe o por-
qué e ela respondeu que era porque ele
gostava de jazz e ela de musica classi-



ca. Tem-se que respeitar essa posicao
da pessoa.

Entao, como o casamento e a uniao
estavel sdo contratos, ninguém pode
existir ou persistir na relacdo contratual
sem a affectio maritales et uxoria, ou seja,
sem afeicdo do marido e da mulher e
sem afeicao dos companheiros. De tal
sorte que nesse ponto, entendo que foi
inteligente a retirada dessa situacao da
virgindade da mulher. Houve um caso
também no escritéorio em que as pesso-
as mantinham relacdées sexuais antes
do casamento, uns cinco ou seis casos
em quarenta e dois anos de advocacia,
€ meio raro acontecer. Entao qual foi o
problema psicologico? A mulher tinha um
filho e ocultou a existéncia desse filho
ao nubente, ao seu companheiro, que
depois viria a ser o seu esposo. E isso
causou um trauma no nubente, ele foi
ao psiquiatra, ao psicélogo, quer dizer, a
situacao é exagerada, mas o Tribunal de
Sao Paulo anulou o casamento por erro
de pessoa, dizendo que o que traumatizou
o homem foi o fato de a mulher ter men-
tido para ele ou ter escondido que ela,
embora fosse desvirginada, tivesse um
filho. Ele queria casar com uma mulher
que, embora desvirginada, nao tivesse
filho. Sao situacdes muito subjetivas que
tém que ser analisadas pelo juiz. Ele tera
que analisar cada uma delas e nao adi-
anta decidir. Vai dizer “vamos permane-
cer juntos” e cada um vai para um lado, se
separa.

Entao, quando ndo ha possibilida-
de de uma vida harmoniosa, é sempre
melhor que exista a separacao. Caso con-
trario, fica um palco de desgracas e de
incompreensodes dentro da casa, causan-
do uma vibracado negativa incompativel
com a dignidade humana.

E com relacdo ao paragrafo 6°, do
artigo 227, mencionado pelo Prof. Flavio
Lauria, na minha tese do concubinato
ao casamento de fato, propugnei para o
Bernardo Cabral colocar esse artigo na
Constituicao e nao é invencao minha.
Se pegarem o artigo 202, do Codigo de
Familia, de Idalgo, que € um dos Esta-
dos do México, la cada estado tem um
Codigo de Direito de Familia, é a tradu-

cao exata que fiz deste artigo e que hoje
€ o paragrafo 6° do artigo 227. Sempre
fui a favor dessa completa independén-
cia e de que nao haja nenhuma restri-
cao com relacao a igualdade. Mas, na
verdade, a igualdade e as proibicdes ja
existiam. O que esse artigo fez foi justa-
mente possibilitar a igualdade dos filhos
adotivos. Nenhuma lei anteriormente
havia falado nisso, nem a Lei 6.515 e
nem a Legislacao Especifica, que modi-
ficou o Codigo de Registros Publicos, se
nao me falha a memoria, a Lei 6.015/
73.

Prof. Flavio Lauria

Quanto ao problema de registro de
nascimento dos filhos incestuosos, uma
pergunta magnifica e bastante dificil. O
pensamento sistematico nao a resolve.
Entao vamos aos topicos, o que interessa
aqui. A relacdo incestuosa € algo absolu-
tamente abominavel na nossa cultura.
Isso é tranquilo, mas nem sempre foi as-
sim, mesmo no mundo ocidental. Como
vemos no filme “A Rainha Margot”, es-
trelado pela brilhante Isabelle Adjani -
no qual é retratada a matanca da noite
de Sao Bartolemeu, promovida por
Catarina de Midicis (que depois virou en-
redo de duas escolas de samba do Rio de
Janeiro) a relacdo dos irmaos entre si, a
mae com filho etc. (e naquela época nao
havia os recursos anticoncepcionais que
temos hoje). Imaginem a confusao.

Entao, temos que a relacdo inces-
tuosa é incompativel com a nossa cultu-
ra, é reprovada de forma grave pela nos-
sa cultura. Esse € um ponto. Ai, a pri-
meira pergunta que temos que fazer:
Tudo que é reprovavel pela nossa cultu-
ra merece ser oculto, merece ser com-
batido (porque a cultura também esta em
permanente mutacao)? Uma filiacdo
incestuosa se percebe na propria certi-
dao de nascimento, nao precisa de ne-
nhum outro documento pois pela sua lei-
tura se percebe que, por exemplo, o pai
e o avd paterno sdao a mesma pessoa. E a
pessoa gerada dessa relacao tera pro-
blemas por conta deste rotulo: “filho de
uma relacao incestuosa”.
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Agora, qual é uma das caracteristi-
cas do estado civil? O estado civil € oponivel
erga omnes e por isso € publico, esta no
registro, todos tém possibilidade de conhe-
cer. Haveria um inegavel interesse de ter-
ceiros a proteger, e ai entendo que exis-
tam outros desdobramentos.

Porque a nossa cultura reprova ve-
ementemente o incesto, essa filiacao
decorre de uma relacao, provavelmen-
te, doentia. E ai terdo outras repercus-
soes no que diz respeito ao futuro da cri-
anca, isso se ela ndao nascer com sérios
problemas de saude, pois a possibilida-
de do encontro das recessividades é
muito grande e muitas doencas graves
decorrem de gens recessivos. E como fica
o interesse das outras pessoas de co-
nhecerem ou reconhecerem esse esta-
do de filiacdo? Porque se o estado é erga
omnes, tanto ele € oponivel, quanto se
pode dele conhecer, justamente pela
oponibilidade.

Nao ha duvida que por mais que a
relacao seja incestuosa, o pai € a mae
serao os sujeitos da relacdo incestuosa.
A uma primeira vista, estou tendendo a
considerar que a informacao do registro
€ relevante, até por uma razao: nao pos-
so afirmar aqui, com seguranca absolu-
ta, que esconder este fato seja o melhor
para aquela crianca. E € s6 isso que me
faz chegar a essa conclusao preliminar.
O que garante que ocultar este fato da
sociedade vai ser melhor para a crian-
ca, para aquele futuro individuo? O fato
ninguém apaga, o fato vai acompanhar a
crianca para o resto da sua vida, quer
queira, quer ndo. Nao sou psicanalista,
mas talvez nao seria melhor que essa
crianca desde cedo pudesse trabalhar
com isso, desenvolver isso, resolver o
problema?

Talvez lidar com isso desde cedo
seja melhor. Como vamos saber? Pos-
so dizer o seguinte: tenho essa con-
clusao preliminar aqui, com base nes-
sa especulacao que acabei de apresen-
tar aos senhores de que a principio, o
correto seria constar do registro, con-
tudo acho que o debate precisa ser
ampliado, inclusive interdisciplinar-
mente.
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Dr* Conceicao Mousnier

A lacida inteligéncia de Vossa Ex-
celéncia caminha por uma estrada que
€ apontada por muitos, mas a psicologia
universal entende que o melhor interes-
se da crianca € visto de forma regional.
No Brasil, como Vossa Exceléncia colo-
cou com muita propriedade, € um fato
abominavel a relacao incestuosa. Entéo,
como os curadores terdo que opinar, for-
mar seu convencimento e os juizes te-
rao que decidir, ja me interessei pela
legislacao internacional, que da uma
solucao parcial para evitar, para aten-
der também ao interesse publico no sen-
tido de que néo conste da certidao como
de um todo, para a escola etc., mas cons-
te no momento, por exemplo, em que esse
filho incestuoso pretenda um casamen-
to. Entdo o nubente sabera que ele é
fruto porque sera extraido, mas essa €
uma situacao que no Brasil nao foi pre-
vista legalmente, entdo sera um gigan-
tesco esforco da construcao pretoriana,
mas a legislacao espanhola, por exem-
plo, resolveu isso assim. Mas, de qual-
quer maneira, fico muito feliz que Vos-
sa Exceléncia tenha abordado esse in-
teresse publico para que nao se pense
apenas no interesse da crianca, pois, no
Brasil, apesar de todos saberem do meu
carinho pela crianca, minha formacao
toda voltada para a crianca, hoje € um
“ai, ai, ai” o interesse da crianca, e onde
fica o interesse publico também? Fiquei
muito feliz com a resposta.

Prof. Flavio Lauria

Também fiquei muito feliz com os
seus comentarios e elogios, os quais
agradeco, sinceramente. Ja tive o pra-
zer de assistir Vossa Exceléncia
palestrando sobre temas ligados a fami-
lia e posso dizer que o mesmo sentimen-
to me preencheu. E digo que sempre foi
um incentivo muito grande para o
aprofundamento dos meus estudos na
area do Direito de Familia esse contato
com pessoas que desenvolvem tdo bem o
tema como Vossa Exceléncia. Assim
como acabou de demonstrar no comen-
tario a minha resposta. Resolveu de for-



ma brilhante a pergunta muito bem ela-
borada e a qual também agradeco.

Dr. Ricardo Cardoso

Apenas a titulo de esclarecimento,
aquele tal enunciado - ao qual o prof.
Alvaro Villaca se refere — a Corregedoria
falava em S anos para a unido estavel, e
para a sua tranquilidade, ele nunca foi
aplicado aqui no Rio, ficou s6 como enun-
ciado. Pois bem, mas a pergunta nao é
essa.

Quanto a das inovacodes do codigo
em relacdo a unido estavel, verifico que
no artigo 1.723, paragrafo 1°, diz que a
unido estavel ndo se constituira se ocor-
rerem os impedimentos do art. 521, os
mesmos do casamento. Entao, em se tra-
tando de casamento, temos o casamen-
to putativo, que produz efeitos para a pro-
le e para o conjuge que estiver de boa-
fé. Pergunto: na medida em que esse
artigo impoe os mesmos impedimentos
para a constituicao da uniao estavel, que
centraliza o instituto da uniado estavel
até na figura do casamento, poderiamos
falar em unido estavel putativa (ou seja,
imaginemos aquele casal em que o va-
rao esconde de ma-fé o fato de ser casa-
do?) E a mulher, na crenca de que esta
se relacionando com um homem soltei-
ro, vive um periodo longo, duradouro e,
em uma determinada localidade, apa-
rentando uma verdadeira familia aos
olhos da comunidade local. Para ela, que
desconhecia esse impedimento, poderi-
amos falar em producao de efeitos, ou
seja, ela teria a aquisicao de metade dos
bens adquiridos na constancia daquela
“uniao”, ou seja, produzindo efeitos como
se fosse putativo? Essa pergunta é para
o Prof. Alvaro Villaca.

Também gostaria de deixar uma
pergunta rapida para o Prof. Flavio
Lauria: Em se tratando de investigacao
e filiacdo, como o senhor vé uma possi-
vel revisao da coisa julgada ante a qua-
se certeza do exame de DNA, atribuindo
a filiacao a alguém, ou seja, imagine-
mos um processo de investigacdo de pa-
ternidade definitivamente julgada em
uma época em que nao se falava em exa-

me de DNA. Hoje temos o exame de DNA,
que confere essa quase certeza, mas
teriamos o Obice da coisa julgada. En-
tdo, pergunto, como o senhor vé essa
questao. A sua otica seria possivel rever
isso frente a esse novo exame que ates-
ta a filiacao de alguém? De ante mao,
ja agradeco a ambos pelas respostas que
conferirao.

Prof. Alvaro Villaca

Agradeco ao juiz, pois € uma hipo-
tese interessantissima. Certamente,
essa questado da putatividade na uniao
estavel, entendo que, em tese, existe,
quando nao houver impedimento para o
casamento, mas sim, a ocultacao do fato
de alguém ser casado. Entao, nesse caso,
sendo casado, existe a putatividade, ai
aplica-se o artigo 1.727. Este fala em re-
lacoes nao eventuais, quer dizer, cons-
tantes, entre um homem e uma mulher,
impedidos de casar e tais relacdes cons-
tituem concubinato. Ora, quem esta im-
pedido de casar? O separado, judicial-
mente e de fato. Entdo, quer dizer, toda
a base do desquite ficava completamente
inibido. Quando vai haver, entao, a uniao
estavel? S6 entre vitivo, divorciado e sol-
teiro. Quem estivesse separado de fato
ou juridicamente nao iria poder, pois es-
taria impedido de se casar sem o divor-
cio. E eu acho que é um desrespeito a
dignidade da pessoa humana. Se a pes-
soa for catodlico, pode ser contraria ao di-
vorcio, entdo vai pela separacao judicial,
que seria a separacao temporal do codigo
candnico. Desde o coédigo candnico de
1917 ao atual de 1983, desde o Decreto
de Graziana de 1150, a igreja € sempre
contraria ao divoércio.

Na verdade, briguei bastante no
Congresso para eliminar o efeito desse
artigo. A minha posicao foi a de acres-
centar a esse paragrafo 1° do artigo 1.723
o seguinte: “Nao se aplicando a incidén-
cia do inciso VI, no caso de a pessoa ca-
sada se achar separada de fato.” E pa-
rava aqui o texto do projeto. Hoje, ja tem
mais: “ou judicialmente”. Essa questao,
“ou judicialmente”, achei melhor colo-
ca-la nesse paragrafo 1° e eliminar o pa-
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ragrafo 3°, que falava que “também nao
se aplica quando houver separacao judi-
cial”. O artigo estava, praticamente, em
dissonancia com o outro. Entao ficou, no
1.521, quem nao pode se casar, ndo pode
viver em uniao estavel, a ndo ser o sepa-
rado de fato e judicialmente. Entdo, so-
brou o concubinato adulterino, que € o
do artigo 1.727, acho que ai se aplica a
sumula 380. Agora, enfrentando a ques-
tdo da putatividade, se a pessoa esconde
o fato de ser separado, vamos supor que
€ divorciado, solteiro ou vitivo e vai viver
com uma pessoa, € & separado de fato ou
judicialmente, a unido estavel esta legi-
timada, pois o separado judicialmente e
de fato podem viver em unido estavel. Mas
essa omissao implicaria, vamos dizer as-
sim, o fato da possibilidade de o outro se
separar alegando esse motivo. Entdo es-
taria ele de boa-fé, o outro de ma-fé, mas
no sentido de rescisao do contrato, nao
chega nem a ser rescisao, seria a que-
bra da boa-fé objetiva nas tratativas do
contrato, porque o fato € anterior a vida
em uniao estavel. Ai aplica-se aquele ar-
tigo que esta na Teoria Geral dos Con-
tratos, que é o 422, que dispde que “Os
contratantes sao obrigados a guardar,
assim na conclusao do contrato, como em
sua execucdo, os principios de probidade
e boa-fé (que é a objetiva). Nao é uma
boa-fé estado de espirito — “eu, acho que
estou agindo corretamente” - mas a ob-
jetiva, quer dizer repudia-se o mau com-
portamento na realizacdo do contrato.
Esse mau comportamento seria causa,
no casamento, de anulacdo; no caso da
unido estavel, uma causa de desligamen-
to pleiteando direitos na putatividade.
Agora, se houver na situacdo da pessoa
que é casada e que oculta deste fato, ai
sim vai haver a putatividade quer dizer a
pessoa € casada e vai viver em unido es-
tavel e diz que € solteira ou € separada
judicialmente. Ai, entdo, cabe a putativi-
dade também na unido estavel.

Prof. Flavio Lauria

Trata-se de uma questdo cuja res-
posta sabemos, mas € dificil de funda-
mentar. Antes, nao havia prova segura,
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hoje tem-se a certeza, tem-se a infor-
macao, através do exame de DNA. Por
conta disso, todas as partes em que o
novo Coédigo ainda se preocupa em vin-
cular valoracao de prova em matéria de
investigacao de paternidade, hoje soam
até engracadas por causa do advento do
exame de DNA.

Poderia surgir algum problema
quando ha recusa em se submeter ao
exame. Nesse caso, pode-se mencionar
a orientacao de considerar-se a recusa
de fazer o exame como confissdo, embo-
ra haja posicdo em contrario da Prof.
Maria Celina Bodim de Moraes, no sen-
tido de que os direitos a identificacao
da filiacdo e do estabelecimento da cer-
teza da filiacao, estao ligados a perso-
nalidade e que, no caso de recusa, €
melhor procecder-se a coleta do materi-
al coercitivamente, através, até, de apa-
rato policial, se for necessario. E claro
que tal procedimento vai causar
incomodo para o sujeito, mas seria uma
violacdo menor, atingiria um valor me-
nor do que o direito da personalidade do
autor de saber quem é seu pai. E claro
que uma medida tao dura s6 se justifi-
caria se houvesse indicios fortes da pro-
babilidade da paternidade.

Mas, no que diz respeito a pergun-
ta, como resolver a questao? Uma anali-
se fria e sistematica do texto da lei, im-
pediria a revisdo do julgado, porque o
prazo da rescisoéria ja teria se esgotado
e nao haveria mais o que fazer. Ocorre
que neste ponto temos um valor consti-
tucional primario tutelado. Preocupei-me
em dizer que € preciso estabelecer uma
nova forma de pensar as questdes de
Direito Privado - e aqui estamos até tra-
tando uma questao de processo civil, ramo
do Direito Publico. E preciso pensar de uma
forma diferente, romper, a principio, com
as solucodes aprioristicas, ndo que se es-
tejam renegando as solucdes sistemati-
cas, do pensamento sistematico (pois sem
a seguranca que o sistema oferece consi-
dero impossivel viver em sociedade), mas
€ preciso nos acostumarmos a usar o bom
senso para decidir.

Qualquer norma juridica encerra



uma decisdo. O legislador quando edita
uma norma esta decidindo, ele esta
prestigiando um interesse em detrimen-
to de outro, sempre alguém ganha e al-
guém perde com uma disposicao legal.
A norma, como diz o Prof. Tércio Sampaio
Ferraz, como ato de comunicacao, é uma
decisao.

Precisamos, portanto, pensar tam-
bém do ponto de vista topico. Estamos
tutelando um valor constitucional prima-
rio. A seguranca da coisa julgada é fun-
damental também a sociedade. Sem a
seguranca da coisa julgada, nao se con-
segue organizar minimamente um siste-
ma de composicao de conflitos. Sem ela
nao se pode, a rigor, compor o conflito.
Ele permanecera sempre efetivo, sempre

presente. A seguranca da coisa julgada
é fundamental. Mas a seguranca da coi-
sa julgada também esta inserida em um
contexto hierarquizado de principios. Ela
tem que realizar valores. Se da aplicacao
de qualquer norma juridica, resultar a
violacao dos valores primarios tutelados,
deve-se afastar a interpretacdo que con-
duza a esta decisdo e interpretar-se de
forma a harmonizar a decisao com os va-
lores constitucionais primariamente tu-
telados. Entendo que nesse caso seria
possivel a revisdo por conta desses argu-
mentos. Trata-se de uma questdo deli-
cada, porque a letra da lei € clara em
sentido contrario. Faz-se necessaria,

portanto, uma certa flexibilidade. 5]
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