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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E FAMILIA

Os diteitos fundamentais, entendidos como direitos humanos positivados nas
constitui¢oes dos paises, ou nos tratados e convengdes internacionais que os paises se
obrigaram a respeitar, tiveram longa histéria de afirmagio, principalmente durante o
tumultuado século XX. Sua finalidade essencial era a garantia de um conjunto basico
de direitos dos cidadios que podiam e podem opé-los ao poder politico, que tem
o dever de nio viola-los (dever de abstencido, ou dever negativo). Sua evolu¢io fez
despontar novas dimensdes, que nio foram cogitadas em sua configurac¢io tradicional,
notadamente os deveres positivos de prestagdo, imputaveis ao poder politico e, para
o objeto desta exposicio, sua oponibilidade as pessoas exclusivamente privadas entre
si, ou aplicabilidade nas rela¢oes privadas.

A aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes meramente privadas
desafia a argucia dos jutistas, pois, na maioria dos casos, provoca a colisdao dos ditei-
tos fundamentais das pessoas em conflito. Esse problema nio existia na formulacio
tradicional dos direitos fundamentais, porque apenas o cidaddo ¢ titular deles e o
Estado nao, figurando apenas como devedor de prestacdo negativa. Entre o titular
de direitos fundamentais e o Estado nio pode haver, em principio, colisio. Entre
titulares de direitos fundamentais, todavia, a colisdo ¢ inevitavel, tornando exigentes
os critérios de solugdo, diferentes dos anteriormente pensados e praticados, maxime
em razao do uso de principios normativos.
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No ambito das relagdes de familia, pautadas pela diretriz constitucional da igual-
dade entre conjuges, companheiros, filhos e entidades familiares, nio se pode pensar a
simetria entre cidaddo e poder politico — referida por muitos doutrinadores —, e entre
titular de direitos fundamentais hipossuficiente ou vulneravel e titular de direitos fun-
damentais portador de poder privado. Tendo desaparecido o poder marital e o patrio
poder, em nosso direito, nao se pode mais identificar integrantes das entidades familiares
como portadores de poderes privados, tutelados juridicamente. O poder familiar, que
substituiu o patrio poder, ¢ muito mais servico no melhor interesse dos filhos, do que
propriamente poder; sua natureza é de autoridade reconhecida e legitimada, que existe
em razao dos destinatarios, porque nao ha mais relagio de sujeicao dos filhos em face dos
pais. Tanto pais quanto filhos sdo sujeitos reciprocos de direitos e deveres, que ocorre,
por exemplo, com o direito/dever a convivéncia, inclusive quando os pais se separam.

2 VIRAGEM PARA OS PRINCIPIOS E A MUDANGCA SOCIAL

A compreensio da for¢a normativa propria dos principios juridicos, da sua
superioridade hierarquica em trelagdo as demais normas juridicas e da sua peculiar
estrutura, como modelo normativo aberto, tém constituido a contribuicio relevante
do direito brasileiro nessa matétia, tanto na doutrina quanto na corrente jurisprudéncia
de nossos magistrados e tribunais, notadamente a partir do advento da Constituigio
de 1988. A viragem para os principios resulta do comprometimento da aplicaciao do
direito com a mudanca social.

O significado mais importante dessa viragem ¢é a aplicacdo direta e imediata dos
principios e demais normas constitucionais, quaisquer que sejam as rela¢oes privadas,
particularmente de duas formas: a) quando inexistir norma infraconstitucional, o juiz
extraira da norma constitucional todo o conteudo necessario para a resolucdo do
conflito; b) quando a matéria for objeto de norma infraconstitucional, esta devera ser
interpretada em conformidade com as normas constitucionais aplicaveis. Portanto, as
normas constitucionais sempre serdo aplicadas em qualquer relagao juridica privada,
seja integralmente, seja pela conformacao das normas infraconstitucionais.

Os civilistas brasileiros, promotores do direito civil constitucional, nunca
tiveram duvidas sobre a for¢a normativa da Constituicao e dos principios. Nao faz
sentido, na contemporaneidade, a discussdo sobre se as normas constitucionais, princi-
palmente de contetdo indeterminado, como os principios, dependem da interposi¢ao
do legislador infraconstitucional para que possam produzit seus efeitos juridicos. A
fase das normas constitucionais meramente programaticas ficou para tras.

Ainda que nio seja este 0 espago para se discorrer sobre esses temas, amplamen-
te discutidos no ambito do direito constitucional e da teoria do direito, perfilhamos o
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entendimento de que as normas constitucionais, todas com for¢a normativa prépria,
classificam-se em principios e regras, distinguindo-se por seu contetdo semantico e,
consequentemente, pelo modo de incidéncia e aplicacdo. A regra indica suporte fatico
hipotético (ou hipétese de incidéncia) mais determinado e fechado, cuja concretiza-
¢ao na realidade da vida leva a sua incidéncia, confirmando-a o intérprete mediante
o meio tradicional da subsuncio (exemplo na Constituicio, art. 226, § 4° “Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes”; ou seja, toda vez que uma pessoa passar a conviver com um
filho, seja ele biol6gico ou nao bioldgico, ainda que sem a companhia de conjuge ou
companheiro, a regra incidira para assegurar a constitui¢do de uma entidade familiar;
em outras palavras, a norma constitucional incidira sobre esse suporte fatico concreto
e o convertera no fato juridico por ela previsto, que passara a produzir os efeitos
juridicos por ela tutelados).

O principio, por seu turno, indica suporte fatico hipotético necessariamente
indeterminado e aberto, dependendo a incidéncia dele da mediagdo concretizadora
do intérprete, por sua vez orientado pela regra instrumental da equidade, entendida
segunda formulacio grega classica, sempre atual, de justica do caso concreto. Tome-se
o exemplo do principio da dignidade da pessoa humana, referido expressamente no
§ 7° do art. 226 da Constitui¢do: o casal ¢ livre para escolher seu planejamento familiar,
mas deve fazé-lo em obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, cuja
observancia confirmard o intérprete apenas em cada situagdo concreta, de acordo
com a equidade, que leva em conta a ponderacio dos interesses legitimos e valores
adotados pela comunidade em geral. Outro exemplo é o principio da igualdade entre
conjuges e entre filhos de qualquer origem, estabelecido nos arts. 226 e 227 da CF,
que representou verdadeira revolucio no direito de familia, consequentemente revo-
gando a legislacio civil anterior. Essa orientacdo restou dominante na jurisprudéncia
dos tribunais, de 1988 até 2003, quando entrou em vigor o novo Coédigo Civil. Se
prevalecesse a tese tradicional da conservacio da legislacdo anterior até que a norma
constitucional fosse regulamentada por nova legislacdo infraconstitucional, entao
nao se teria emprestado forca normativa real a Constitui¢ao, que restaria com efeito
meramente simbdlico, permanecendo as desigualdades juridicas, nesse periodo.

Notou-se que as forc¢as vivas da sociedade influiram efetivamente nas op¢oes do
constituinte de 1988, muito mais que na elabora¢io de codigos, cuja natureza técnica
inibe a participacio até mesmo dos parlamentates. Por essa razdo, a Constituicio, além
de ser a norma hierarquicamente superior a todas as outras, determinante do sentido
do ordenamento juridico, absorveu de fato os valores que a sociedade conseguiu
veicular, para servir de fundamento ou base a organizac¢io social. Esses valores foram
vertidos em principios ou regras que colorem o direito como um todo.



286 PauLo Léso

Como se vé, os principios nio oferecem solucio tnica, segundo o modelo das
regras. Sua forga radica nessa aparente fragilidade, pois, sem mudanga ou revogagio
de normas juridicas, permitem adaptacdo do direito a evolucdo dos valores da so-
ciedade. Com efeito, 0 mesmo principio, observando-se o catilogo das decisGes nos
casos concretos, em cada momento histérico, vai tendo seu conteido amoldado, em
permanente processo de adaptacio e transformagdo. A estabilidade juridica nio sai
comprometida, uma vez que esse processo de adaptagao continua evita a obsolescéncia
tao frequente das regras juridicas, ante o advento de novos valores sociais.

Os principios constitucionais sdo expressos ou implicitos. Estes ultimos po-
dem derivar da interpretacio do sistema constitucional adotado ou podem brotar da
interpretacdo harmonizadora de normas constitucionais especificas (por exemplo, o
principio da afetividade). No Capitulo VII do Titulo VIII da Constitui¢io ha ambas
as espécies, particularmente pela especificagdo dos principios mais gerais as peculia-
ridades das relacdes de familia.

O conceito de principio constitucional nio se confunde com o de “principio geral
de direito” empregado pela Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. O art. 4°
dessa lei, como sabemos, estabelece a regra de non liguet, proibindo o juiz de nio julgar
quando a lei for omissa, determinando que, se ndo houver costumes, devem ser aplicados
os principios gerais de direito. Estes teriam, consequentemente, funcao supletiva, ou seja,
primeiro a lei, depois os costumes, e por fim os principios, como normas de clausura ou
de completude do sistema juridico. Ao contrario, os principios constitucionais explicitos ou
implicitos ndo sdo supletivos. Sao inicios, pontos de partida, fundamentos que informam
e conformam a lei. A operaciio hermenéutica que estava invertida foi devidamente repo-
sicionada: em primeiro lugar o principio constitucional, depois a lei fundamentada nele.

A op¢io do Cédigo Civil de 2002 pelos principios realimentou os argumentos
contrarios dos tradicionalistas, principalmente quanto ao receio do chamado “ativis-
mo judicial” dos magistrados. Esses receios e riscos sao injustificaveis, pois os juizes
brasileiros estdo lidando razoavelmente com os modelos abertos de interpretacio,
que incluem nio apenas os principios, mas as clausulas gerais e os conceitos indeter-
minados. Sio, por outro lado, ponderavel preco a pagar pela constante adaptagao do
direito as mudancas sociais, que a ductilidade dos principios permite alcangar com
mais eficiéncia, em virtude, exatamente, do que é considerado problematico pelos
criticos, ou seja, a indeterminacio de seus conteudos.

3 APLICABILIDADE DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
E DOS PRINCIPIOS JURIDICOS ENTRE PARTICULARES

Na Alemanha, durante a segunda metade do século XX, indagou-se sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ou seja, se estes seriam oponiveis por



CoLisAo pe DireITos FuNDAMENTAIS NAS RELAGOES DE FAMiLIA 287

um particular diretamente a outro particular (teoria da Drittwirkung, correspondente a
“eficacia em relacdo a terceiros”). A tradi¢do dos direitos fundamentais reduziu-os a
oponibilidade de um particular ao Estado, tendo-os como destinatario direto apenas
o Estado e nio outro particular, dentro da concepcio das liberdades publicas. Varias
correntes se formaram, entendendo: a) que nio seria possivel estender a eficacia dos
direitos fundamentais a terceiros particulares, restringindo-se sua oponibilidade ao
Estado; b) que a eficicia seria sempre mediata e indireta, tese que terminou por pre-
valecer na Alemanha; ¢) que seria possivel a extensio, com a eficicia imediata, mas
indireta, devendo a pretensao ser deduzida contra o Estado, em virtude dos deveres
deste de protecdo dos direitos fundamentais do particular, em face da violacdo por
outro particular; ¢) que setia possivel a pretensio de um particular contra outro, de
modo direto e imediato, sem a media¢do ou interposi¢ao do Estado.

No Brasil, nao ha duvida da aplicabilidade imediata e direta dos direitos funda-
mentais, em virtude, principalmente, da ocorréncia de norma expressa — inexistente
na Constituicdo alemd — na Constituicao de 1988, assim disposta (art. 5°, § 1°): “As
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. A
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais abrange nio apenas as liberdades
publicas em face do Estado, mas igualmente as relagdes juridicas entretecidas entre
os particulares, pois a Constituicdo nao faz qualquer restricao. O sentido de aplica-
¢do imediata inclui a aplicagdo direta, razao por que nio depende de interposi¢ao do
HEstado, que nio é necessariamente parte, quando a viola¢io de direito fundamental
for imputada a particular contra particular.

Respeitando as instigantes discussdes havidas no direito europeu, temos de
concluir que as solugbes alvitradas ndo servem para o direito brasileiro. A doutrina
brasileira do direito civil constitucional construiu caminho préprio, no rumo da
aplicabilidade direta e imediata das normas constitucionais, nas duas modalidades
acima indicadas, sem se impressionar com as interferéncias politicas, ideologicas e
econdmicas do refluxo do Estado de bem-estar social na Europa, nos pafses em que
as demandas sociais encontram-se razoavelmente satisfeitas e que foram beneficiarios
diretos da globalizagdao econémica.

Em razio da abrangéncia da norma constitucional brasileira, ndo vemos como
aproveitavel a discussdo, alimentada na doutrina, em torno da denominada eficacia
externa dos direitos fundamentais, oriunda principalmente do enunciado do art. 1°,
3, da Constitui¢do alema, o qual prevé que os direitos fundamentais “vinculam, como
direito diretamente aplicavel, os poderes legislativo, executivo e judicial”, parecendo
limitar ou impedir sua aplicabilidade direta entre os particulares. Daf a tendéncia,
entre os juristas alemaes, de entender que entre os particulares a eficacia dos direitos
fundamentais ¢ indireta, dependente da interposicio do Estado. As correntes que
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propugnam a aplicabilidade indireta, ou seja, que os destinatarios diretos dos direitos
fundamentais sdo apenas os poderes publicos, sio fortemente influenciadas pelo
ideario liberal de que a funcdo da Constitui¢io é controlar o Estado e nio as relacoes
privadas, o que nega a prépria natureza do Estado social.

A aplicabilidade direta dos principios e dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas é uma experiéncia bem-sucedida na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros,
desde o advento da CF de 1988. A rica casuistica consolidou esse entendimento.
Os tribunais superiores, notadamente o STJ, também tém reunido um conjunto de
decisGes que permitem entrever a franca adoc¢do da aplicabilidade direta e imediata,
com destaque para o principio da dignidade da pessoa humana.

A nossa Corte Constitucional (STF) nio faltou ao enfrentamento do tema, em
algumas decisoes paradigmaticas, ainda que ndo fundamentadas explicitamente na
doutrina da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais. Curiosamente, algumas
estdo contidas em processos criminais — babeas corpus —, como a relativa a garantia ao
cidadio de nio se submeter, contra sua vontade, a exame de DNA (HC n® 71.373).
Nesse caso, julgado em 1994, oriundo de acio de investigagdo de paternidade, apreciou-
se decisdo judicial de se levar “debaixo de varas” o réu ao laboratério, para dele se
extrair forcadamente material genético.

Mas, a primeira decisao do STF em que a doutrina da aplicabilidade direta
aflorou de modo explicito e serviu para fundamenta-la foi o julgamento do RE
201.819, em 2005, no caso de exclusiao de associado da Unido Brasileira dos Com-
positores, vinculada ao ECAD, tendo a maioria do tribunal entendido que a liberdade
da associagio — o estatuto previa a hipétese de exclusdo — deve respeitar as garantias
constitucionais do devido processo legal e da ampla defesa. A minoria entendia que
a matéria ndo tinha repercussao constitucional e deveria ser resolvida a partir das
regras do estatuto social e da legislacdo civil em vigor. Decidiu o Tribunal que “as
violagoes a direitos fundamentais nao ocorrem somente no ambito das relagSes entre
o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagGes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito, privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados na Consti-
tuicdo vinculam diretamente, no apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a prestacio dos particulares em face dos poderes privados” e que os principios
constitucionais sao limites 4 autonomia privada.

4 COLISAO E OS PROBLEMAS DECORRENTES

A colisdo dos direitos fundamentais, nas relaces privadas, se da de varios
modos, mas elegemos trés problemas como mais relevantes:
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1° problema: A aplicabilidade direta dos principios e direitos fundamentais
pode ocorrer quando nio houver desigualdade de poderes entre os particulares, ou
apenas quando despontar um poder privado hegemonico (familiar, social, economi-
co, cultural)? Esse tema tem sido constantemente debatido na doutrina nacional e
estrangeira. Entendemos que nio se pode adotar uma restricio que a CF nao faz.
Essa ¢ a correta orientacdo do STF, como se observa no caso do DNA referido. Em
confronto estavam duas supostas filhas biologicas, em investigacio de paternidade, e
um suposto pai, portanto partes com podetes sociais presumivelmente iguais. Como
salientamos, nas entidades familiares atuais, a relagao jutidica de poder/sujeicao entre
seus integrantes nao tem acolhida na Constitui¢do e no direito infraconstitucional;
os poderes de fato sio repelidos pelo direito, inclusive com imposi¢ao de penas civis
e penais.

2° problema: Quais os critérios para afastar a incidéncia dos principios? Nao ha
padrio satisfatorio, o que leva a critica do eventual componente arbitrario do julgador.
No RE 215.984, o STF entendeu que a publicacio nio consentida de fotografia de
uma conhecida artista de televisdo viola os principios constitucionais de garantia da
intimidade e da imagem, facultando a indeniza¢io por dano moral. Mas, no AI-AgR
220.459-R], o STF nio viu ofensa aos principios da intimidade, da vida privada, da
honra, da vedagao de tratamento degradante, na revista pessoal das operarias em
industria de roupas intimas, porque seria feita por amostragem.

3° problema: Ha hierarquia entre principios, de modo a se estabelecer prima facie
qual o que prevalece na hipétese de colisao? O entendimento dominante na doutrina
brasileira ¢ de que nio ha hierarquia normativa entre os principios, inclusive quando o
confronto se der com os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade. Sustenta-se, todavia, que subsiste uma espécie de hierarquia axiolégica,
que se extrai do caso concreto. Sabe-se que o conteudo do principio apenas emerge
de cada caso, dando-se nova configuragdo a velha licio dos antigos greco-romanos da
submissao do intérprete a equidade, entendida como justica do caso concreto. Assim,
nao ha, prima facie, prevaléncia de qualquer principio sobte outro.

Os principios podem estar em aparente colisao dentro da propria legislagio. Na
Constituigao — que é fruto de composigao de ideologias conflitantes — ocorre colisio
de principios ou entre principios e regras, a exemplo do principio da igualdade entre
as entidades familiares, no caput do art. 226 e a parte final do § 3° desse artigo, que
estabelece dever do legislador facilitar a conversao da unido estavel em casamento
(regra da facilitacdo), acrescentado por forgas conservadoras na Constituinte, que
pretenderam privilegiar o casamento. A regra do § 3° do art. 226 da Constituicdo nao
impoe requisito para que se considere existente unido estivel ou que subordine sua
validade ou eficicia a conversdo em casamento. Configura muito mais comando ao



290 PauLo Léso

legislador infraconstitucional para que remova os obstaculos e dificuldades para os
companheiros que desejem casat-se, se quiserem, a exemplo da dispensa da solenidade
de celebracio. Em face dos companheiros, apresenta-se como norma de indugio.
Contudo, para os que desejarem permanecer em uniao estavel, a tutela constitucional
¢ completa, segundo o principio de igualdade que se conferiu a todas as entidades
familiares. Nao pode o legislador infraconstitucional estabelecer dificuldades ou re-
quisitos onerosos para ser concebida a unido estavel, pois facilitar uma situagdo nao
significa dificultar outra.

Nessa hipotese, ¢ tarefa do intérprete a superacio da antinomia, harmonizan-
do-os em enunciado conjunto. No exemplo dado, a interpretacio harmonica entre
principio e regra que se impde é: o casamento e a unido estavel sao entidades fami-
liares diferentes, porém iguais em direitos e deveres entre conjuges e companheiros,
tendo estes a liberdade de converter sua unido em casamento, para o que o legislador
deve facilitar o exercicio desse direito. Se ha solu¢io, entdo a antinomia ¢ aparente,
ou seja, ndo ha antinomia, porque os principios ou o principio e a regra hdo de ser
interpretados e aplicados de forma harmoénica e integrada.

5 SUPERANDO A COLISAO

Em qualquer situacao de colisdo de direitos fundamentais entre os particulates,
o intérprete ou aplicador valer-se-4 da ponderacio entre os principios concorrentes,
definindo-se por aquele que, na situacdo concreta e ante as circunstincias que a cercam,
deve ter um peso maior, o que fundamentara a decisdo, longe de qualquer escolha
proveniente de prévio juizo de valor subjetivo.

A “lei da ponderac¢ao”, segundo Robert Alexy, se enuncia assim: “quanto mais
alto ¢ o grau do nio cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve
ser a importancia do cumprimento do outro”. A ponderagio ¢é realizada em trés
passos: o primeiro é a comprovagio do grau de nio cumprimento ou de prejuizo de
um principio; o segundo é a comprovagido do cumprimento do principio em sentido
contrario; o terceiro é a comprovagao de que o cumprimento do principio em sentido
contrario justifica o prejuizo ou nao cumprimento do outro principio.

Situagdo recorrente da necessidade de ponderagiao é a colisao entre direito
a informagcao e direito a intimidade e 4 honra, que provocam reflexos nas pessoas
ofendidas e em seus familiares. Nas ocasides em que tem sido provocado a decidir,
o STF tem conferido maior peso a informagio, ainda que a intimidade e a honra
fiquem comprometidas. Texto jornalistico reproduziu trecho de afirmacio gravada
que acusava presidente de tribunal de mau uso de verbas publicas, nepotismo e trafico
de influéncia. A decisao recorrida condenou o 6rgio de imprensa em danos morais,
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com fundamento na inviolabilidade da honra, da intimidade e da imagem (art. 5°, X,
da CF). Todavia, o STF (RE 208.685-1) reformou a decisao por entender que, no
caso, a noticia reproduziu dentincia encaminhada ao tribunal superior, e que “a colisdo
serd solucionada levando-se em conta o peso ou a importancia relativa de cada um.
A solugio, portanto, ndo pode deixar de lado os conhecidos principios da razoabi-
lidade e da ponderacdo dos bens envolvidos. Na espécie, o dano moral pretendido
pelo recorrido somente se justificaria se positivado o abuso do direito de informar”.

O que importa é que nenhum direito fundamental é maior que o outro, quando
seus titulares se encontram em situacio de colisao. Nem o direito fundamental, nem
o principio que o tutela. Daf a dificuldade da solu¢ao do conflito. No modelo tradi-
cional de subsungcao, verifica-se simplesmente se a situagdo concreta corresponde a
hipétese normativa; em se verificando a correspondéncia, a norma, a unica norma,
incide e lhe imprime as consequéncias previstas. Duas normas juridicas, pelo modelo
da subsuncio, ndo podem colidir: é uma ou outra. A Gnica norma é ou nao a matriz
da subsuncio da situacio concreta: é o tudo ou nada.

Os direitos fundamentais tém seu destino vinculado, na quase totalidade das
hipéteses, aos principios, para os quais o modelo da subsuncio ¢ inadequado. Sao
poucas as regras juridicas constitucionais — por sua natureza, sao dotadas de conteudo
determinado — que tutelam diretamente os direitos fundamentais. Veja-se o exemplo
do art. 226 da Constituicdo. O caput encerra o principio implicito da igualdade de
direitos e deveres das entidades familiares. O § 5° consolida o principio explicito da
igualdade de direitos e deveres entre os conjuges. O § 6°, com a redagiao dada pela EC
n° 66/2010, é regra que assegura o direito fundamental dos conjuges de se divorciarem
sem requisitos objetivos ou subjetivos prévios.

Ocortre que os direitos fundamentais dificilmente encerram-se em regras. Estas
se abrem em interlocucSes com os principios, que lhe ddo densidade e delimitam seu
alcance. No exemplo do § 6° do art. 226 da Constitui¢ao, o breve enunciado da regra
estabelece que os conjuges sdo livres para desconstituirem o casamento (principio da
liberdade ou da autodeterminacio), o que afasta a consequéncia que havia no direito
anterior de responsabilidade pela culpa dessa desconstitui¢ao. Apenas se lhe pode
atribuir a consequéncia pela extingdo do casamento e de seus consectarios, como os
deveres que a lei determina aos conjuges, de modo paritario. Nessa hipotese — divor-
cio — a colisdo de direitos fundamentais é aparente, pois o direito de constituir familia
pelo casamento (também abrigado pelo principio da liberdade) ndo pode impedir o
exercicio do direito de desconstitui-la pelo divorcio.

A necessidade de superagio da colisdo apenas se impoe quando o confronto de
direitos fundamentais é real e ndo aparente. No exemplo citado da submissio forcada
20 exame de DNA, evidencia-se a colisao de direitos fundamentais: o direito ao conhe-
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cimento da origem genética e o direito a intangibilidade do corpo humano. Ambos sio
direitos da personalidade, inerentes a pessoa humana, que despontam como espécies
do género direitos fundamentais. A maioria do STE, que rejeitou a submissio forcada
ao exame, buscou fundamento em principios constitucionais como os da dignidade
da pessoa humana, da intimidade, da integridade fisica e da inexecugao especifica e
direta de obrigacgdo de fazer. A minoria do STTF, igualmente, valeu-se do principio da
dignidade da pessoa humana, nio enxergando violacio da intangibilidade do corpo. A
concepgao prevalecente da maioria foi a de que a intangibilidade do corpo ndo pode
sofrer qualquer viola¢io, inclusive quando determinada por agente estatal (o juiz); a
concepeao da minoria é que seria irrelevante a tangibilidade pela obtengao de pequenas
porc¢des de material genético, ou seja, o sacrificio seria pequeno (um dos votos chega
a denomina-lo de risivel), em prol do resultado pretendido. Independentemente do
apoio a uma ou outra orientacao, o que interessa para o fim desta exposicao é que o
voto majoritario conferiu mais peso a dignidade da pessoa humana do réu do que as
das autoras, ante o caso concreto.

Vé-se, pois, que ndo ha, na aplicacdo dos principios e da colisdo dos direitos
fundamentais, uma nica resposta para a decisdo judicial, porque esta ¢ determinada
pelas circunstincias que cercam o caso concreto. Um direito fundamental ndo ¢é
mais nem menos superior ao outro. S3o iguais. Quando colidem, a situagdo concreta
permite identificar qual deve prevalecer, pela ponderacio dos valores e interesses.
De certa forma, a for¢a atual dos principios e a perplexidade da colisiao de direitos
fundamentais entre particulares recuperam a sabedoria dos antigos, seja da prudéncia
topica dos romanos, seja da justica pela equidade dos gregos.

Assim, ndo ha, prima facie, prevaléncia de qualquer principio sobre outro, ou
de um direito fundamental sobre outro. A operacdo hermenéutica dos principios,
na hipétese de colisdo, é muito mais exigente da aplicagdo da ponderacio ou do
balanceamento dos valores ou interesses emergentes da situacido concreta. A decisio
apenas diz respeito a situagdo concreta, que é entendida como singular e irrepetivel.
Por isso, a decisdo, no que respeita a sua configuracido material, ndo pode servir de
precedente valioso para outra situagio fatica, que pode ter solugdo completamente
diferente. O que serve como precedentes sio os fundamentos e argumentos utilizados
para a incidéncia do principio, desconsiderando-se as circunstincias que envolveram
a situacdo concreta.

6 COLISAO COM DEVERES FUNDAMENTAIS

Vivemos ainda a era da afirmacio dos direitos fundamentais, notadamente pelas
multiplas dimensoes que vém apresentando desde quando foram recepcionados pelas
constitui¢cdes dos paises democraticos. Cogita-se, além dos classicos direitos funda-
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mentais individuais (liberdades publicas), de direitos fundamentais sociais (direitos de
solidariedade) e de direitos fundamentais transindividuais, que superam a pertinéncia
ao titular individual (como os direitos a0 meio ambiente). Essas novas dimensoes dos
direitos fundamentais, diferentemente da classica, puseram no mesmo patamar os
deveres fundamentais correspondentes. Antes, o tnico devedor era o Estado. Agora,
todos nés somos devedores reciprocamente, nio apenas como individuos, mas como

integrante de grupos determinados ou indeterminados.

A Constitui¢ao, no art. 225, estabelece que #odos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, mas #sdos sdo responsaveis por sua protecio, incluindo
o Estado e a coletividade. As atuais geracdes sao devedoras dessa prote¢ao em face
dos titulares dos direitos, que sio as futuras geragSes, ou seja, grupo indeterminado
de pessoas que ainda ndo existem. Sdo titulares pessoas ndo existentes, o que converte
as pessoas existentes em titulares, cada uma em face da outra, e devedoras recipro-
cas, umas em telacio as outras, além de devedoras em relaciao as nio existentes. A

concepgao de sujeito futuro, mas ja titular de direito, é uma revolugao copernicana.

A Constitui¢do, no que respeita as relagoes estritamente familiares, também
imputa deveres fundamentais ao Estado, a sociedade e a familia. Para o direito atual,
o Hstado ¢ pessoa juridica, a sociedade é coletividade indeterminada e a familia é
entidade ndo personificada. Os trés sdo grupos sociais integrados por pessoas. O
integrante da familia, em virtude dessa especifica circunstancia, é titular de direitos
fundamentais oponiveis a qualquer um desses grupos, inclusive a prépria familia, que
surgem com devedores. Nio sdo pessoas determinadas que sdo devedoras, mas o
Estado, a sociedade ¢ a familia, enquanto tais. Os grupos ndo sio titulares de direitos
fundamentais, mas apenas de deveres fundamentais. Cogita-se de dimensao objetiva

dos direitos fundamentais em virtude da responsabilidade comunitaria dos individuos.

O conceito de familia, como sujeito de deveres fundamentais, ¢ expandido para
além da familia nuclear, principalmente quando o titular dos direitos fundamentais é
qualificado como pessoa vulneravel. O art. 227 da Constituigdo estabelece que é dever
da familia assegurar a crianga e ao adolescente os direitos fundamentais que elenca,
considerados necessarios a sua formacgao e a garantia de sua dignidade. O art. 230,
por seu turno, estabelece que ¢ dever da familia amparar as pessoas idosas, defender
suas dignidades e garantir-lhes o direito a vida. Os direitos dessas pessoas vulnera-
veis ndo dependem da existéncia real de convivéncia familiar, bastando a relagdo de
parentesco. Os parentes ndo podem opor seus proprios direitos fundamentais, pois,

nessas circunstincias, prevalecem os deveres fundamentais.
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7 CASOS EXEMPLARES

No ambito do direito de familia, trés situagdes podem ser consideradas exem-
plares de colisdo de direitos fundamentais, dentre os casos julgados pelo STF e pelo
STJ: o do exame forcado de DNA, ja comentado, o da penhorabilidade do bem de
familia do fiador e os da filiagido socioafetiva.

No RE 407.688, a maioria do STF decidiu que ndo ha impedimento para a
penhora do bem de familia de fiadores nos contratos de locagio, por nio lhe parecer
sélida a alegacio, sustentada pela minoria, de violagdo do direito constitucional a
moradia (art. 6° da Constituicdo) e do principio da dignidade da pessoa humana, que
nao se sujeitam a logica do mercado. Prevaleceu o principio da autonomia privada
do fiador e de que o direito a moradia nio ¢ direito subjetivo oponivel diretamente,
mas “direito a prestacdes”, dependente de atividade mediadora dos poderes publicos,
pouco importando que o fiador e sua familia sejam desalojados de sua moradia, para
satisfacdo do direito do crédito. Alegou-se, ainda, como razio de decidir, evitar-se o
prejuizo que adviria para a oferta de iméveis para locagio. Nesse caso, o principio da
razoabilidade, reconhecidamente admitido pelo STF como implicito na Constituigao,
nao foi mencionado, o que poderia fortalecer a orientag¢ao da minoria, pois, além da
fianca, a lei brasileira admite outras garantias do crédito do locador, ou seja, o seguro
de fianca locaticia, a cessao fiduciaria de fundos de investimento e a cauc¢io de bens
méveis, de bens iméveis ou de dinheiro depositada em caderneta de poupanca vincu-
lada. A critica da ponderacio feita pelo STF nio desmerece, contudo, a importancia
e a exceléncia desse método para a superagdo da colisao de direitos fundamentais.

Em diversas decisoes, o STJ foi sistematizando os requisitos para a primazia
da socioafetividade nas relacoes de familia, notadamente na filiacdo, em situacdes em
que a origem genética era posta como fundamento para desconstituir paternidades ou
maternidades ja consolidadas. O tribunal acolheu a doutrina familiarista que se desen-
volveu nos ultimos anos, que real¢a o papel fundamental da afetividade e a natureza
cultural do patrentesco. Nesses pleitos, subjaz o interesse eminentemente patrimonial,
maxime em relagdo a sucessio hereditaria do pretendido genitor bioldgico, as expensas
das histérias de vida das pessoas envolvidas e dos estados de filiagao consolidados no
tempo. Nos REsp 932.692, 1.067.438, 1.088.157 os critérios utilizados pelo tribunal
correspondem aos que se encontram difundidos pela doutrina especializada brasileira:
em primeiro lugar, abandona-se a exclusividade da fundamentacio biologica da filiacio;
em segundo lugar, a verdade socioafetiva tem tanta importincia quanto a verdade
biolégica; em terceiro lugar, ndo se pode destruir o estado de filiagao, constituido na
convivéncia familiar duradoura, em prol da origem bioldgica; em quarto lugar, ndo ha
vicio de consentimento em quem registra conscientemente uma pessoa como seu filho,
até porque alei ndo exige a origem bioldgica para fins de registro. Nos casos concretos,
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esses critérios puderam ser utilizados como essenciais para a ponderacido e decisio,
ante a colisdo de direitos fundamentais, tanto dos que pretendiam a desconstitui¢io
das relagdes de filiagao hauridas da convivéncia familiar duradoura quanto dos que
pugnaram por sua preservacio. As vezes, todavia, a consideracio do caso concreto
forja outra ponderacio, apontando-se para o prevalecimento da origem biolégica,
notadamente quando nio se prova que houve convivéncia familiar duradoura, apesar
da paternidade ou maternidade contidas no registro civil.

8 PREVENINDO A COLISAO: O PAPEL DO LEGISLADOR

A colisao de direitos fundamentais nas relagoes familiares pode ser evitada
quando o legislador antecipa-se ao conflito e estabelece modelos de regulacio que
correspondam aos valores da sociedade, o que simplifica a delicada operagao her-
menéutica da ponderagio.

A atuacgio preventiva do legislador configura-se na definicio mais clara
dos elementos de exercicio dos direitos fundamentais. Nao compete a0 legislador
infraconstitucional criar novos direitos fundamentais, mas torna-los exequiveis,
estabelecendo os deveres fundamentais correspondentes. Essa atuagdo nio evita a
eventual colisdo, porque os direitos fundamentais constitucionalmente implicitos ou
explicitos sao plasmados em cada momento histérico e de acordo com os valores
sociais. Mas, certamente, a lei contribui para maior determinacido de seu contetudo,
reduzindo o potencial de conflito, que sua natural textura indeterminada provoca.
Alguns exemplos de adequagio ou inadequacao da legislagao brasileira sobre direito
de familia sdo esclarecedores:

a) A Lei n° 12.398, de 2011, assegurou aos avos o direito fundamental de con-
vivéncia com seus netos, quando negado pelos pais ou por um deles, que detenha a
guarda. Havia decisOes judiciais que inauguraram essa possibilidade, mas a incerteza
era constante. A tormentosa evolugio do diteito de visita para o direito de convi-
véncia esgotava-se na relacdo entre pais e filhos, reduzindo-se a familia nuclear. A
convivéncia dos netos com os avos era tida como concessio dos pais, mas nao como
legitimo direito dos avés. Os direitos a convivéncia entre avos e netos consistem em
direitos fundamentais de ambos, que ndo podem ser suprimidos pelos iguais direitos
dos pais. As decisdes dos tribunais e do legislador foram iluminadas pela afirmacio
crescente do principio do melhor interesse da crianga.

b) A Lei n® 12.344, de 2010, elevou para setenta anos a idade maxima do nu-
bente para escolher livremente o regime de bens matrimoniais. A partir dessa idade a
lei imp&e o regime de separacio de bens. A elevagio da idade, todavia, ndo afastou a
inconstitucionalidade da norma do Cédigo Civil reformada pela lei, porque persiste
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o defeito de origem de reduc¢io do direito do idoso, que colide com a dignidade da
pessoa humana e com a liberdade de escolha de pessoa capaz. A lei mitigou a viola¢do
a esses principios constitucionais, mas a manteve, obstando o exercicio dos direitos
fundamentais consequentes.

¢) O art. 1.595 do Cédigo Civil estabelece que o parentesco por afinidade na
linha reta ndo se extingue com a dissolugao do casamento ou da unido estavel. O
parentesco por afinidade que se instaura entre o padrasto ou a madrasta com seus
enteados ¢ inextinguivel, a demonstrar que os direitos de convivéncia entre eles hao
de se assegurar em harmonia com os mesmos direitos dos pais separados. Nao pode
haver colisao, mas compartilhamento do direito a convivéncia, no melhor interesse
da crianca ou adolescente.

d) O art. 1.634, VII, do Cédigo Civil estabelece que, no exercicio do poder
familiar, os pais podem exigir dos filhos os “servicos proprios de sua idade e condi-
¢do”. Para que nio haja colisdo dessa regra com o principio da dignidade da pessoa
humana dos filhos, imp&e-se interpretagdo conforme, admitindo-se apenas situacoes
de colabora¢do nos servicos domésticos, sem fins econdmicos, ¢ desde que nio
prejudique a formacido e educagdo dos filhos, mas nunca para transforma-los em
trabalhadores precoces.



