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RESUMO

A presente diSsertag:ﬁo de Mestrado ém Direito, tem por objetivo analisar a
efetividade do acesso a Justica em caso de comprovag;ﬁq da patemidade,v por via do examev de -
“acido desoxirribonucléico (ADN ou DNA), em tempo satisfatorio, ‘envolv‘endo a po_pulag:ﬁé
carente € o poder publico. A tituio exémpliﬁcafivo, serd analisado o direito exercido pelos
cidaddos do estado de Minas Gerais; tal trabalho ndo se caracteriza, no entanto, COMo um
estudo de caso. A referida analise partiré‘ do dispositivo constitucional acerca do acesso a
Justica 'pelos que comprovarem insuﬁcién;:ia de recursos, préceituado no inéiso LXX1V, do-
artigo 56, da Constitui¢do da_'Repﬁblicﬁa Federativa do Brasil, de 1988. O Capitulo I trata dos
- direitos e garantias constitucionais, buscando analisar o Direito com suas garantias
fundamentais e a aplicabilidade do diSpoéitivo constitucional, além de destacar o acésso_ a
Justig:a e a igualdade constitucional. No Capitulo II fala-se sobre a _importﬁricia da informagdo .
e da questdo econdmica, sobretudo das Assisténcias Jﬁridic'as, além do I"odef Judiciario, das.
Defensorias Publicas eda Instrumentalidade Processual. Nd Capitulo T a pericia genética e,d
exercicio da cidadania sdo enfoc‘ados; indicando como tem sido 0 acesso a Justica pelo
cidaddo domum, que depende do amparo do Estado, em caso de duvida quanto a paternidade.
No Capitulo IV fala-se, fnais espe';:iﬁcamenté, sobre a efetividade do acesso a Justiga e da
propria justiga, 0 exame em DNA nos Tribunais ea 4_r',ea'1idade social. Criticas e possiveis
solug:ées ,pafa o exercicio de difeités fundamentais ‘Sﬁo .cxpostas. Na Conclusﬁo constata-se
que a efetividade de varios di_re'itos.;em tido mais defesa e espago social, embora no>camp<'> da
pericia genéticé, disponiyel_ aos pobres, aiﬂda sejé precéfia. Entretanto, a evolugo doAhomem'
e de tudo 6 que o cerca, tende a 'aiargar sempre 0s direitos fundamentais, para que a cidad#hia
e a verdadeira juStig:a, mater_i.al.' ou axiologica, ndo adormegam em aspiragdes ou em escritos

vazios.



ABSTRACT

The object _of this work is to analyse the effectiveness of access to Justice inAcase
to prove the fatherhood, thrqugh Desoxyribose Nucleid Acid exam (DNA), in wished time‘
and envolving the poor popﬁlation and the public power. It analyses the law in Brazil, speciﬁé
of Minas Gerais state. So this work dqesn’t characterize itself as study of case. it start from
Constitution of Republic Federal of Brazil, 1988. The first chapter to deal of constitutionals
rigths and guarantee, looking for to study the law with its fundamental guarantees and enforc¢
of device constitixcionél, beyouﬁd detail the access to Justice ‘and the constitucional equality.
| In the second chapter, it talks about the importance of the information and of the ecohomy:
especially ab.out‘ legal attendances. It talks about judicial power, public defending counsel and
law.suit instrume.rilt too. In the third chapfer there is an stl_xdy' about genetic expertise and the
exercise of citizen, showing how had been the access at Justice by common citizen that
depends of the supporf state for spend with exam. An especif study, in the fourth chapter, it
broachs the effectiveness of access to Justice and the- own justice, the DNA -exam into
Tribunals and the social reality. Thefe are criticisms and possible solutions for the exercise of
fundamental laws. The conclusion points that effectiveness of many laws has had more
counsel for .the defence and s'o>cia1 space, but the genetic expertise to. poor population is
p_recariou's_yet.. However, the man’s evolution and the world’s evolution tend to grow always
the ﬁ;ndérﬁentals laws to that citizenship_ ﬁnd the true justice, material or value, d.cSesn’t sleep

in aspirations or in empty writingi



INTRODUCAO

O tema justica é pdr demais discutido, vindb a ser alvo de interesse em todas as
épocas e em tudo que cerca o ser humano. Ovsvtipos de justica e sua adequagdo legal, social e .
éticé sdo levados a uma inquietagio angustiante frente aos fatos vistos e vividos. Dai
justificar-se este trabalho, no qual sera analisada a justia formal e material de um tema
espéciﬁco. A efetividade da Justica e a cerfeza da paternidade através da pericia genética sdo -
de imports;n_cia. impar no campo social e da satisfagdo intﬁnseca ‘deb realizagdo e’
esclarecimento de uma verdade. A, palavra certeza esta grafada exﬁ destaque, haja vista
élgumas divergéncias existentes quanto as possiveis falhas, especialmente humanas, no
comando de maquinas e técnicas, mesmo que essas sejam precisas. Questiona-‘se, ainda, a
impossibiiidade_ de se chegar a uma porcentagem maxima. ananto, discordam do termo
certeza, usando sempre -0 termo probabilidade. Entretaﬁto, nioéa maioria: dos estudiosos do
Di;eito que defende tal entendimento. O indice equivalente a mais de 99% (noventa e nove
por cento),b como resultédo de uma pericia, é considerado 'por cientistas, doutrinadores e
juristas, mais do que comprobatorio, para se declarar a paternidade biologica. Dizem os
cientistas que, -aper.las por uma questio matemétjca,, de ‘m’1meros' e de fémulas aplicadas, é
qﬁe nao sé chgga ao numero integral de 100% (cem por cento). Assim, um dos pontos da‘ |
certeza ap()ia'-se‘na f)rova, mesmo que ndo tenha o resultado esperado ou desejado, além da
convicgio 'dé juiz. | | | ”

: O'éx‘ame genético em écido désoxirribbnucléico (ADN ou DNA), como obrigagéo
imediata do Estado numa investigagao de patemldade que envolva carentes, leva a solugdo de
graves problemas heredltarlos e revolugio da terapeutlca medlca, dentre outras conseqiiéncias
positivas. A verdade material da ﬁliaqﬁo biologica consolida direitos indisponiveis de valor

incalculavel no sentimento humano. Assim, como objetivo geral, analisar-se-a a efetividade



do acesso a Justiga em caso de comprova{;ﬁo da patemida;de, em tempo satisfatorio, por via do
exame em DNA. O fator “justica” € estudado sob o prisma do principio da igualdade e da
efetividade do'processo, para o qual o tempo razoavel de presteza é visto como direito
fundamentél. -

. O Brasil ja possui, desde 1988, laboraté.rios.capacitados e autorizados pafa a
realizagio de exames em DNA, para a determinagdo da paternidade. O cuiciado quanto a
esco}ha criteriosa deé]aboratc’m’o_é imprescindivél, como deve ocorrer em qualquer outra area -
de servigé ou e);erci(‘;id profissional.

A patemidad‘e afetiva, sem duvida, é a mais importante. Mas, ndo ha que se negar
.o direito, de quehl oi tem, a busca da paternidade biologica, por negatéria do suposto pai. A |
afei¢§o | Qislumbrada, associada a um atendimento as expectativas sociais, familiares e
juridicas, podera manifestar-se,' coroando de éxito a efetividade de um acesso a Justica,
especialménté dos mais carentes financeiramente.

| A crise do Estado brasileiro e de seus estados-membros delineia um pais injusto |

>soc.ialmente e descompromissédo com o mais necessitado economicamente. Preténde-se
valorizar umé maior cénsagracﬁo da agdo constitucional de defesa de direitos fundamentais,
com carater de prioridade e celeridade, ou seja,v garantia aos cidaddos do direito a
procedimentos judiciais caracterizados pela répidez e eficiéncia, de modo a obter remédio em
tempo habil. Uma justi¢a de boa qualidade para todos os cidaddos.

A mélhor aplicac;io-da Constituigdo, mais precisamente do inciso LXXIV, do
artigo 5°, da Constitui¢io Federal, combinada com as demais legisla_cﬁes pertinentes e,
espécialmente; da regulamentagdo do discurso juridico quanto & paternidade, leva a pericia -
genétiéa a uma posi¢io de direito fundamental. E o direito 4 assisténcia juridica integral e.

gratuita, o que significa amparo em todas as areas e servigos que envolvam a Justiga.



, Um exemplo € o exame peﬁcial gratuito em DNA, oferecido as pessoas carentes
no Estado d_e' Minas Gerais, desde o advento da Lei Estadual n.° 12.460>de _1>5 de janeiro de _
1997, regulamentada pelo Decreto n.° 38.950 de 25 de julho de 1997. Cumprindo a
delimitagdo tematica, faiar-se-é, a titulo exempliﬁcativo, do problema vivido pelas cidades do
interior de Minas Gerais, tendo como base a‘cidade de Montes Claros, no norte de§se estado.‘
A dificuldade de locomocéb das paﬁes ou do material coletado, até a chegada de.-oﬂ_cios e
requerimentos das. comarcas do interior, perdendo-se alguns dias para os moradéres aa
capital, sdo alguns dos problemas enfrentados. Sabe-se portanto que, ndo obstante tal
delimitagdo, a situagdo ndo € muito diferente no restante do pais.

_ Este trabalho inclina-se para uma abordagem de inquietagdo pela injustica sofrida
por aqueles que, ndo vendo outra saida paré o seu desejo da verdadé, véerﬁ-se prisioneiros vdc.)'
témpo e do Estado. O cumprimehto de uma obrigaqio; que deveria ser rapido e poderi# ser
satisfatorio, torna-se um traristomo na vida de ‘cid‘adios que, na maioria das 've;es, s30
criangas ou adolescentes hoje, e que ndo mais o serdo quando da realizag3o e resultado do
 exame em Sseu DNA. O tempo n@o trara de volta os direitos materiais, psicologicos € quem
sabe, afetivos, que se perdem nos anos angustiantes de espera.

A teoria juridica adotada esta fundamentalmente baseadé_ na obra de Candido
Rangel Dinamarco, intitulada 4 Insb‘umentalidade do Processo, na qual 6 autor analisa as
pérspectivas do proprio direito processual, na atual.idade,‘ com vistas na eliminagdo das
“diferengas advindas da posi¢do econbmica dos cidadaos. Pafa Dinamarco, a jurisdi¢io, como
poder, esta no centro da teoria processual. |

O escopo _social' de'paciﬁcﬁc;ﬁo ¢ apresentado como meta na solugdo o quanto
"a'n_tes, e relativamente cena'ddﬁ 'ca_sos ém» litigio. O valor “justi¢a”, portanto, 'é viéto éomo
objetivo da jurisdi¢do no plano sociai, buscando uma satisfag_ﬁq pesgoal dos que devem i‘cr

acesso a Justiga, como efetividade do processo. Em suas conclusdes, Dinamarco diz dever ser
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0 processo um instrumeﬁto eficaz para o acessb a prdem Juridica justa. Assim, €
indispensavel qué se predcupe com a assisténcia juridica, a simpiiﬂcagz’io pro-cessual, com um
juiz participativo em diél_ogo com as partes e o direito a 'prpva eﬁéaz, especialmente pericial.
Considerar-se-ao, ainda, autores como Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que tém
o direito de acesso a Justigca como o bn’meiro dentre todog os direitos humanos, e, ainda,
Horacio Wanderlei Rodn’gueé, cujo behsamento coaduna cc_nﬁ o dos citados autores quénto ao
acesso a Jusﬁg:a ’e a assisténcia juridica. A teoﬁé dos direitos fundamentais de Paulo
Bonavides e J. J. Gorﬁes Canotilho também serdo necésSérios suportes cdnstitucionais.
Horéacio Wanderlei Rodrigues, por exemplo, fala de pressupostos para o efetivo
exercicio da Justica, 5como a existéncia de um direito legitimo, visando o social, no qual a
administragdo estatél_ esteja voltada para a reéliza¢50 do Direito, dando iﬁstrumentos capazes
para issé, além d.e um Poder Judiciario aﬁnadé com o interesse da sociedade. Para tanto,
aspectos como o econdmico, o politico e o educacional devem ser analisados.
| Conformev Paulo Bonavides e J. J. Gomes Canotilho, o maior probl‘e'ma. que se vé
relécionado com os direitos do homem ¢é a sua efetiva protegio, por quesfc”)es politicas, que
nao devexﬁ se dissociar dos problemas histéricos, sociais, ecénérﬁicos e psicologicos. |
As lutas histc’in'éas da civilizagdo humana e o proprio momento de trangformag:ﬁo
no tempo podem ser afirmados nos direitos de liberdade, nos direitos politicos e nos direitos
sociais. Embora a Constituigdo da Iiepﬁblica Federativa do Brasil, de 1988, tenha valorizado e
respeitado os direitos e garantias individuais, no que diz respeito aos sociais, ndo hcjﬁve |
avango considerévgl. | |
Assim, Busqando uma ordenagdo do tema, compativel com ﬂlo 'estudo
superﬁ(;,ialmenfé apresentado,.va dissertagdo- compor-se-a das seguintes partes: o Pﬁmeiro
Capitulo, que abo_rdaré os direitos e garantias constitucionais; o Segundo Capitulo, em que

serdo analisadas as assisténcias judiciaria e juridica; o Terceiro Capitulo, em que se fara uma
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exposi¢io sobre a certéza da paternidade através da pericia genética; e, finalmente, o Quarfo
Capitulo, que trara comentarios, criticas e reflexdes sobre o0 exame em DNA ea efeti&idade
do acesso a Justica,- em tempo habil. Na Concluséo constata-se a_diﬁculdade de concretizagio
_c.iel meios de prova, disponiveis aos p§bres, especialmente quando envolve a pericia genética.
.Por fim, alguns anexo-s,, diretamente felacioﬁados com 0 tema em estudo .¢ devidamente
informados em notas de roaapé, quais. sejam: Lei e Decreto estaduais de Minas Gerais,
Oficios oriundos da Secretaria Estadual de .Saﬁde de Minas Gerais aos Juizes das causas
apresentadas neste estudo, é titulo exemplificativo, que comprovam a data prevista para a
' realizagdo dos exames em DNA e Projetos de Leis Federais. |
Na Bibliografia consta as 6bras diretaménte .utilizadas no trabalho, além daquélas
'que de uma forma ou de outra contribuiram para a formagdo. de ufn raciocinio ou
levantaﬁento de idéiaﬁ, estas, totalmente despretensiosas, haja vist.av o felativismo de tudo 0
que se tenta demonstrar, frente a atualidade do tema e as mudangas quel_certamente OCOITErao,

muito especialmente, quanto aos avangos cientificos.



~ Capitulo I — Direitos e Garantias Constitucionais
1.1- Principios Consﬁtuéionais: Auto-aplicabilidade e Efetividade.

As lutas historicas da civilizagio ﬁumana e 0 proprio momento de tranéfdrmaq:ﬁo
no témpo podem ser afirmados nos dir,e'i"cos de liberdade, nos direitos politicos e nos direitos
sociaiS. E levardo a muito mais transformagdes com o avénc;o civilizatérib e tecnoldgico.

| O que historicamente sempre se viu foi uma passagem de direitos em sentido
fraco (normas naturais ou morais) para um sistema em sehtido forte (sisfema juridico).
Entretantp, com as declaragBes/cartas de direitos ocorre o inverso. Déssa-_n;aneira, dever-se-a
estar atento para nio confundir “direito_s” e “promessas de direitoS”,_cuja superagdo da lérga
diferenga se dara pelas forgas politicas.

As exp}ressc")évs. “direitos do homem” ou “direitos humanos” ou “dire’it’os.
fundamentais” -(sem unanimidade se de mesmo sentido) sdo de dificil déﬁnigﬁo e variaveis,
conforme épocas histéricas e civiliéaqées. Sdo heterogéneas, algurﬁas com _pretensdes
d’ivérsasv entre si ou até incompativeis. Portanto, ndo ha que se falar er'n'ﬁ.mdamento absoluto
dos direitos do hofnem.

o A protegdo de direitos__é vista como fun¢do primordial de um Estado, cujo papel
juridico é éaracteriz,ador. Dai a exbressﬁo Estado de Direito. A tutela juridica e a protegdo dos
direitos dos cidadﬁos; gafmtindo a cada um a seguranga e o bem social devidos, sdo deveres

primarios do Estado na busca de uma sociedade equilibrada e justa no gozo de seus direitos. O
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Estado deve Ser visto com;> 0 meio }que’ facilita a0 homem atingir o fim desejado, numa ordem
juridica.; cabendo, sobretudo, ao Estado Social, disp»ensar 0 suporte necéssé’.rio.

O Estado Sociai ¢ analisado como uma Crigtura dé Sociedade, fazendo com que
sé abstraia da sua fungdo social o compromisso intrinseco com o bem comﬁm_ (crengas,
valores e informagBes) e interferéncia na 'vida dd cid._adic;. Esse Estado, portanto, €

subordinado a uma regra de justiga social na distribui¢o de seus beneficios. -

A teoria do Estado social se acha direta e imediatamente vinculada nas

. Constituigdes de nosso tempo ao capitulo da Ordem Econdmica e
Social e portanto a4 extensdo e verticalidade dos preceitos que se
relacionam com essa ordem,...! '

| A Constifuigio se apreseﬁta como ‘a Lei :Fundamental que devera regular o
- exercicio dos poderes publicos, garantindo. és direitos e as aspiragdes justas dos cidaddos.
Tem-se como jﬁsto numa ordem geral, aquilo que visa resguardar a liberdade de cada um,
valorizando o direito de todos e conseqiiente tranqii_ilidéde social. |

O Estado Democridtico de Direito tem como caracteristica a constitucionaiizacid
de Direitos ﬁmdament’ais contida em varias Declaragdes, que deve ser aséegurada para e\}itar
qual(iu_er abuso de poder, além de garantir aos governantes uma legitimidade democratica. Os
direitos fundamentais sdo historicos, ir_xalienéveis, irrenunciaveis e imprescritiveis; sendo
ademais limitadores dos poderesl do Estado, A importancia desse assunto est na discussio e
" no desenvolvimento ‘de um raciocinio amplob e efetivo de como s30 Vistos 0s direiias :
fundamentéis nos moldes constitucionais.

Os prihcipios se encontram no mais elevado nivel hierarquico do ordenamento

juridico, sendo normas efetivas e ndo apenas ideais ético-politicos. A normatividade dos

! BONAVIDES, Paulo. 7eoria do Estado. p.223.
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principios é primordial se se- pensar nos direitos.huAmano.s, que sd0 vistos, por‘sua vez; como
exigéncias de respeito a dignidade humana, independente de poderes e regulaxﬁgntaqées
oficiais ou nio. lOs principios.éstabelccidds eni cohstituic;ées democraticas sdo resultados de
direito natural, ou seja, da justica e dos direitos humanos de outras €pocas, hoje positivados.
Dai dizer que os direitos fundamentais nada mais sdo do que direitqs humanos positivados.
Para Dworkin; a subdivisdo das normas é feita entré “diretrizes” e “principios”,
em que as primeiras dizem respeito aos objetivos sociais, que devem Ser_alcancados, € 08
ultimos relacionam-se com a justiga e a equidade; sendo, portanto, mais generlcos Mas.as
normas constitucionais podem ser vistas, mais usualmente na déutrina, como ‘“normas-
principioS” e como “r_lormas-regras”.l As regras juridicas sdao ablicéveis por completo ou ndo
sdo aplicadas; ja os principios afuam de modo diverso, haja vista que, quando dois principios
estdo em confronto, um prevalece sobre o outro. Nenhum principio constitucional deve ser
conéiderado isoladamente ou auto-suficiente. P:(;nanto, 0s pn’ﬁcipios ddo fundamento aos
subprincipios e demais regras de uma vsisteméticé normativa, sendo vinculados entre si. Violar
um principio ¢ mais grave que transgredir uma norma. A eficacia e concrétizacio dos
principiqs constitucionais dependem da concepgio metodolégica-de Direitp Constitucional. 'A
aplicagdo do car‘npo-ﬁde. incidéncia dos principios n3o afeta 2 sua vigéncia quando da
existéncia de conflito normativo, como ocorre com as regras'de direito, Que sdo revogadas por
normas ulterioreé. quer?se-é, | assim, analisar vériqs_ conceitos © de - pﬁncipioé

constitucionais, segundo autores diversos.’

* DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. p.72: “Lhamo ‘directriz’ o ‘directriz politica’ al tipo de estandar
que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algin rasgo econémico, politico
o social de la comunidad (aunque algunos objetivos son negativos, en cuanto estipulan que algun rasgo actual
ha de ser protegido de cambios adversos). Lhamo ‘principio’ a un esténdar que hd de ser observado, no porque
Javorezca o asegure una situacién econémica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una
exigencia de la justicia, la equidad o alguna outra dimension de la moralidad.”

> Para melhor conhecimento de nomes desses autores vide Ruy Samuel Espindola: Conceito de Prmczplos
Constitucionais: elementos teéricos para uma formulagéo dogmatica constitucionalmente adequada.
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Existem principios constitqcionais de organiiacio, como .os que definem a forma
de Estado; principios constitucionais éuja finalidade precipua € estabelecer direitos; e, ainda,
pﬁncipios constitucionais de carater prbgramético, como a justica social, dentre ouﬁos. Como
caracteristicas dos principios citam-se a generalidade; a objetividade; a atualidade; a
vinculabilidade; a c‘omplementariedade e a -normatividade juridicé, etc. Sem qualquer
pretensdo de se esgotar o terﬁa pfinczjvibs, poderio ainda ser citados os que sdo considerados
principios pétreos, que sdo a forma federativa ‘de Estado; o voto_ diretq, secreto, uvniversal e
periodico; a separagio de Poderes; e os direitos e garantias individuais.*

Os principios e as regras sio espécies dé género “norrﬁa juridica”. As regras,
obedece—se, aos pn'ncipios se lpr.esta adesdo. Os principios ndo possuem um caréter prescﬁtivo
como as regras, mas impdem-se aos fatos reais, adquirindo valor. A. generalidade ¢
céracteris_tica basica deles, podendo ter muitas aplicagﬁgs, que'serﬁo'compreendidas frente a
outros princibios pertencentes ao ordenamento juridico. Uma determinada} ordem juridica €
sustentada pelas premissas bésicas dos pn'ncipios constitucionais-, indicando os caminhos que
devem ser pér‘corridos; | |

| A fungéo propria dos princi'pios' é d& unidade ao sistema juridico, direcionando a
aplicagdo de suas normas e solucionando lacunas. Buscam sua forga tedrica no Direito ndo s6
como ordem juridica, mas também ‘ho Direito enquanto ciéncia. As fases da normativida&e
dos pﬁncipios, conforme Bonavi‘des, sﬁo: juénat,uralisfa, pOsitivista e pos-positivista’. Tais
prmc1p10s sd0 normas elevadas pelo constltulnte como fundamentals na ordem juridica que
institui, espalhando-se por todo o 51stema sendo a smtese dos valores mais relevantes.-

Em conformidad'e com Canotilho, a Constituigﬁo é um sistema aberto de fegras e

principios®. Tanto que, para resolver conflitos entre principios constitucionais tem-se uma

‘ BRASIL. Constmucéo da Repubhca Federativa do Brasil, de 1988, artigo 60, § 4 .
> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. p.232.
6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Dzrezto Const:tucxonal e teoria da Consmutg:ao Parte IV, capitulo 3. p. 1085 113,
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concordﬁhcia ou pondérac;ﬁo pratica entre os principios conﬂitantes. A solugio advém da
escolha do mais adequado para a compbsigﬁo da lide, no§ moldes -dé proporcionaiidade e da
razoabilidade. Nio ha que se admitir o apego exagerado ao legalisrho estatal, deixando em
segundo plaho a realidade sociél; para que ndo haja lcompromte'timenio das diretrizes
organizacionais democréticas‘ de uiﬁa comunidade politica. A questdo da ponderaqﬁo‘ diz
respeito ao controle do resultado para um direito em conflito, \v/aloriz'ando', dessa maneira, o
~ principio da proporcionalidade como somatorio a democracia. O equilibrio entre o Legislativo
e 0 Judiciario deve se;L bﬁscado a saciedade no principio da proporcionalidade ,co'nstitucional.
Canétilho cita quatroécategorias para os principios: princibios juridiéos fundamentais (ex.: o
acesso a - Justiga);; principios Vpoliticos constitucionalmente  conformadores (ex.:
presidencialismo, E;stado. -~ de Direito);- principiqs constitucionais | imposit’fvos (ex.:
solidariedade, convivéncia justa); principios-garantia (ex.: juiz nafural, motivagao das
decisdes judiciais). |

Na busca da eficicia dos difeitos e garantias fundamentais do. »cidadﬁoI surge o
procésso como instrumento apoiado em principios, constituindo realidadgs juridicas que
devem guardar conformagdo com a Constituigdo. No ambito da cidadania, o processo é o
caminho da efetividade das garantias constitucionais asseguradas.- Os mecanismos dv,ev tutela
dos direitos fundamentais estdo intimamente ligados a cr_iatividade judicial em prol do povo,
tornando-se cada vez mais eﬁcaies, quando ultfapassadas as barreiras, que obquubrv‘e_ce.m a
ordem juridica de bem sgwir a maioria carente. |

No dizer de Dinamarco “o processo € instrumento a éivic;é do direito su_bstancial
e isso justifica a preocupagdo de oferecer meios eficazes .e seguros para que a buSc'_a';seja

produtiva e o direito substancial cumprido.”’

[

" DINAMARCO. Céndido':Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 233 o



A solidariedade, como um dqs principios axiologicos do sistema,unive_,rsal' de
direitos humanos, fundamenta-se na idéia da justica distributiva, em que se vera a
resporisabilidade de todos pelas carénciaé de qualquer individuo ou grupo. Foi a partir
desse pfin'cipio qué Veio o afnparo aos direitos sociais, ;:om vistas a resguardar os direitos do‘sv
mais poBres, daqueles que niio possuem recursos para viver dignamente.

A auto-aplicabili(iéde dos pn’ncipios deve ser vista como forma natural de agir nos
meios competentes para tal, ndo importando se ainda no ambito do Legislativo ou ja em fase
do Judiciario. A efe‘tiv.ivdade dos direitos buscados, se Carapfeﬁzados e inclusos nos principios
constitucionais, é conseqiiéncia tdo obvia quanto a crenga de se estar verdgdeiramente correto

‘no seu ato de reivindi‘caf. Conclui-se que, os principios constitucionais foréfn poSiiivados para

v p_roduzir: efeitos e devem produzi-los, mostrando a sua eficacia. Nas Constituicdes rigidas, o
principio da cbnstitucionalidade formal evolui para o principio .da constituigio material,
buscando o real e o fatico, percebendo-se que o antigo Estado de Direito reverenciava a lei, o
novo Estado de Direito busca a Constitui¢do material. |

O reforgo das gérantias de direitos, ja existentes na Constitui¢do da Republica

Federativa do Brasil (CF), de 1988, ¢ aspirado numa consagragdo de defesa de direitos

fundamentais, calcado pela qualidade e celéridade, impedindo as violagdes da protegdo

S e = e,

cohstitu-ci;rnl.ai atribuida aos di‘reitos. pessoais. Uma justica moderna pressupde uma efetiva
condi¢do pratica de sua. aplicagid, primando pela seguranga | e humanidade. Mas, a
concretizagdo dos direi.tqu. fundamentais “esfé condicio‘nada é_ éon?icg’:ﬁeé- filosoficas,
econdmicas, religio§és e oﬁtras. Portant'o,v nio diz respeito a todos os paises indistintamente.
Pode ’Qcorrer, contudo, e é 0 que ocorre, 0 eﬁ\}olvimento de Bloco§ ou‘ ‘de p'aises,« como por
exe_mplo,» aquelés que'.pe.rtencem ao Ocidente.' -

Os direitos fundamentais sociais exigem a atua¢do do Estado, sendo proibida a

omissdo, mas necessaria uma garantia ampliada do uso de recursos publicos. A dignidade do
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homem esta a frente de qualquer outro objetivo a ser perseguido pela sociedade e por seus
representantes, sendo fins daquela e direitos dos seus individuos. A esséncia constitucional é
de garantia e estabilidade para todos aqueles que estdo sujeitos a seus preceitos. Dessa forma,

exigir-se-4 uma maior abertura para novos direitos e conseqiientemente meios para garanti-

los.

1.2- Direitos e Garantias Fundamentais em Face da Constituigdo da Republica

Federativa do Brasil, de 1988.

Nido ha que se falar numa 1nica linha historica-evolutiva dos direitos
fundamentais, .por ndo haver unanimidade sobre o assunto. Entretanto, alguns atos, agdes,
pensamentos e revolugdes da huménid_ade considerados importantes serdo expostos a seguir,
como ilustrag@o da‘trajetéria dos homens no exercicio da cidadania, até chegar a atual
lConstituicéo da Republica Federativa do Brasil, de .1988.

0 ilimitaldo poder estatal ciominava no inicio dos tempos, se se falar de uma
formagdo historica de liberdades. As prerrogativas que tem o indi;/iduo hoje, diante do Estado
de Direito, sdo as chamadas libAerc‘iades publicas, de direitos humanos ou individuais.

0 ber¢o dos direitos fundamentais estd muito mais na Antigiiidade do que se
~ pensa. O século XVIII, vis]umbrado como séndo 0 seu marco, pode ser abalado,' por exémplo,
quando se pensa n,o"'.llnonvarca Jodo 'Serﬁ Terra (Rei da Inglaterra), que em 1215, preocupava-se
com 0s direitds dos ingleses a terra; mas os -bardes da Inglaterra obrigaram-no a assinar a
Magna Carta, limitando seus poderc'es",'jé.prenunciando, dai, regraé xc_onstitucionais, com
carater revoluqiénério e'politico. Ou na Su.m’a Teologica de Sanfo Tomas de Aquino, datada,

também, do século XIIl, onde ja se dizia de lei suprema, lei divina e especialmente de lei
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natural, Mas, realmente, foi a partir do século XVII, com a Revolugdo Inglesa, que ocorreram
avangos substanciais no Constitucionalismo; e, ap6és o Iluminismo, no século XVIII, qﬁe a
doutrina dos direitos do homerﬁ se expandiu.

De uma maneira genérica, os diréitds fundamentais sio énalisados basicamente
- nas declaragbes dos Direitos que hojé se tem noticias através d.e textos. Uma das primeiras
encontra-se na Declaragdo dé Virginia (1776), entdo colonia da América do Norte, qﬁe rompe .
com a metropole, promulgando sua Constituigdo. Pésteriormente, ¢ importante se ressaltar
que, com a Revolugdo Francesa, as Declaragdes dos Direitos do "Homem (1789), divide-se
a histéria com um modelo de declarac;io que perdurou por cerca de um. século e méio, com o
lema “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”.

Das constituigdes pos-guerra destacam-se a Constituigdo do México de 1917, com
vistas para o social e o econdmico, e a Constituigdo da Alemanha Republicana‘de 1919 -
Constituig¢@o de Weimar-, que tratava dos direitos e deveres fundamentais dos alemies, em
nivel social, cujo modelo foi seguido pela Europa.

Em 10 de dezembro de 1948, surge a‘Declarac;ﬁd Universal dos Direitos do
Homem, p‘roqlamada péla Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), resultado _deA uma
consciéncia politica dos diversos paises-estados -que compdem a assembléia da ONU,
predominando novamente o direito a vida, a liberdade, ao trabalho e outros direitos de igual
singularidade. Vé-se que os textos citados s3o declaragdes de direito e ndo codigos e, por iss0,
fundamentos de Direito. A ultima Declérag_ﬁo citada € o mais irﬁportante docum_enfo do
humanismo politico de liberdade do século XX.

A concretizagdo dos direitos fundamentais pode ser vislumbrada; ainda, por
.éve_ntos salutéres como a Convengio Americana sobre Direitos do Homem em 1969 (Pacto de

Sido José de Costa Rica); Conferéncia Mundial de Estocolmo ‘em 1970, Cujo marco
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fundamental foi o direitb relativo ao meio ambiente; Carta Africana dos Direitos Humanos e
dos PoVos em 1981; ou pela Carté‘ de Paris para uma nova Europa.

No Brasil, ‘os direitos. 'fundamentais ja tiyeram varios termos que oOs -
denominavam, desde os “Direitos Politicos e Individuais” da Constituigdo de 1824, passando
pela “Deqlarag:ﬁo de Direitos” das Constituigdes de 1891, de 1934 e de 1946, “Dir‘eitos e
Garantias Individuais” das Constituicc“)és de 1937 e 1967, “Direitos Fundamentais do
Homem” da Constitui¢gdo de 1969 e, finalmente, “Direitos e Garantias' Fundamentais” da
atual Constituigdo da Republica Féderativa do Brasil, de 1988, em que sio incluidos os
direitos individuais e cdletivos, direitos sociais, direitos ﬁmdamentais da pessoa humana,
direitos e garantias individuais e direitos e liberdades constitucionais.

A transformagdo do Estado absoluto em Estado de Direito acontece .quando 0
sudito transforma-se em cidaddo. Tais transformagdes da sociedade contemporinea estdo
esvaziahdo 0$ conceitos classicos para lidar com novos conflitos interindividuais. Assim,
| surgem os Direitos fundamentais transindividuais, que se baseiam na solidariedade, sem se
conhéc;er quais sdo as pessbas vinculadas ao fato. Os direitos fundamentais do individuo, além
da liberdade, tém englobado no século XX e no vindouro os direitos a subsisténcia, a
alimentagdo, ao trabalho, a saude, a educagéo. Osbdireitos de liberdade (Estado de Direito -
Liﬁe‘ral) cérrespondem as faculdades de compoftamentos proprios, os Estados Sociais de
Direito correspondem as proibigdes ou obrigagdes ou deveres publicos.

A universalidade no direito de.libe,rdade ndo vale paré os direitos sociais e
-politicos diante dos quais c._>s‘individuos hﬁo sdo e_speciﬁc_émente iguais. Observam-se o direito
ao voto (até certa época .56 méséulino e ainda hoje com iimite de idade) e os direitos sociais
fundamentais (trabalho, instrugio e Saﬁde).'.Somente de modo genéricol poder-se-4 garantir as
'réfgfidas observagdes. Os direito§ de liberdade sdo contra o superpoder do Estado, ao

contrario dos direitos sociais, que buscam maior e efetiva protegio estatal.



21

Concordam Canotilho, Bonavides e Ferreira Filho®, na divisdo dos direitos
fundamentais em trés geragdes: a primeira oriunda do final do século XVII, gerando as
1i6erdades publicas; a Segunda, dos direitos sociais (de prestagiio), apds a Primeira Guerra
Muhdial; a terceira, dos direitos de solidariedade, tratados 'p§r alguns estudiosos, como
Qireitos'dos povos. Mas, é Adfnitida uma quarta 'ger_agﬁio ou dimensdo de direités do homem,
como prefere chamar Canotilho, por entender rhais §onveniente usar o segundo termo, véz :
que os direitos sio de todas as gefacées. Bobbiog, especialmgnte, admite essa quarta gerécﬁo,
citada também na obra de Bonavides.

Diz Canotilho sobre as categorias dos direitos fundamentais:

A primeira seria a dos direitos de liberdade, os direitos das revolugdes
francesas e americana; a segunda seria a dos direitos democraticos de
participagdo politica; a terceira seria a.dos direitos sociais e dos -
trabalhadores; a quarta a dos direitos dos povos. A discussdo
internacional em tormmo do problema da autodeterminagio, da nova
ordem economica internacional, da participagdo no patrimonio
comum, da nova ordem de informagdo, acabou por gerar a ideia de
direitos de terceira (ou quarta geragdo): direito a autodeterminagao,
direito ao patriménio comum da humanidade, direito a um amblente
saudavel e sustentavel direito a comumcag:ao direito a paz e direito
ao desenvolvimento.' (sic)

Os direitos da Primeira Gera§50 s3o os da liberdade - civis e politicos, adrrﬁtidos
_ em todas as constituigdes democréticas, sendo direitos de oposi{;ﬁo perante o Estado, 'vindo
em primeiro lugar o individuo. Os direitos. civis pertencem ao ind_ividuo como cidaddo; a
todos os homens que vivem em sociedade. Szo também chamadoslde direitos individﬁaié 6u :
liberdades individuais ou liberdades fundamentais. Tém por fungdo criar uma esfera de

protegdo para o individuo, em relagio ao Estado e aos demais individuos. Os direitos politicos

# FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais.
° BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos.
' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituigdo. p.362.




22

sdo atribuidos aos cidaddos ativos, através da participagio no processo politico, em que votam
e sdo votados. Na Constitui¢do Federal sdo percebidos, por exemplo, nos artigos 14 a 16.
Os direitos da Segunda Geragdo sdo os sociais, culturais, econdmicos e coletivos,

ligados ao principio da igualdade, descobrindo- as ‘garantias institucionais como um novo

conteudo dos’ direitos fundamentais e prescrevendo - atividades positivas do Estado e da’

Sociedade. Como exemplos, vide artigos 6° a 11 da Constitui¢do Federal.
Os direitos da Terceira Geragdo dizem respeito a fraternidade universal ou a
solidariedade; chamados por alguns doutrinadores como direitos difusos. Karel Vasak

identificou os seguintes direitos: o direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, de

propriedade sobre o patrim6nio comum da humanidade e direito de comunicagio, podendo

existir ou vir a existir outros.'" Vide o artigo 225 da Constituigio Federal, como exemplo.

'Os direitos da Quarta Geragdo sdo os culminados com a objetividade dos direitos

da Segunda e Terceira Geragdes € a subjetividade da Primeira Gerag#o, por vezes chamados

de direitos dos povos. Essa Quarta Geragdo é duvidosa, por ndo trazer exatamente uma

" novidade, mas dizer respeito a jungdo das.anteriores, compreendendo assim a ndo aceitagio

pacifica de sua inser¢do no rol das categorias fundamentais. A universalidade dos direitos
fundamentais pode ser a unido dos direitos das trés primeiras geragdes, € q,ualqher ser humano
sera visto como pessoa titular com iguais direitos.

Na lmha de pensamento de Bonav1des 0s dlreltos da Segunda, Terceira e Quarta
Geragles ou Dlmensoes ndo, se mterpretam ‘concretizam-se, re51d1ndo ai o futuro da
globalizagdo politica legitimada. Ha de se fess’altar,- ainda, que outros estudiosos_ do Direito
édmitem um maior nimero dg categqn'as ou tipos di:vér's'és, como € 0 caso, por‘exémplo, do

direito como fendmeno planetario.

' Karel Vasak Diretor da Dmsﬁo de Dlrenos do Homem ¢ da Paz, da UNESCO em 1979 Apud Bonavides-
Curso de Direito Constitucional. P 522
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As fungdes relativas aos direitos fundamentais podem ser vistas, segundo

‘Canotilho, na seguinte ordem’Z:

a) Funéﬁo de Defesa ou de Liberdade

- Os direitos fundamentais tém a fun¢do de defesa ou de liberdade dos cidadaos,
que podem ser analis%dos sob dois prismas: ,

. Dno plan;o juridico-objetivo: conétituém n_orinas’ de‘ abrangénéia negativa para os
‘setores pﬁblicos; impédindo qualquer interferéncia na area juridica indiyidual, haja vista que
esses direités individu;ais criam, como ja fora dito anteriormente, uma ésfera de pfoteg:éo para
o individuo, em relag:?o ao Estado e aos demais individuos. Como exémplo pode. ser citado o
artigo 5°, inciso IV da Constituigio Federal: “é livre a manifestagio de pensamento, sendo
vedado o0.anonimato”. |

2) no plano juridico-subjetivo: exercem positivamente os direitos fundamentais,

além de exigir omissdes dos poderes publicos, para evitar agressdes lesivas por -parte dos
mésfnbs. Como exemplo, p’ode._ser citado o artigo _5°, inciso IX da Constituicdo Federal, em
que se percebem as duas liberdades: “é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica é de comuni__cag:ﬁb independentemente de censura ou liéenga”.

b) Fung¢do de Prestacdo Social

Os direitos de presfag:ﬁq social sdo obrigagdes positivas .i‘mpostas a butros? em
~especial, o direito do particular em desfavor do Estado, como a aquisi¢do da educa¢ﬁo e da
saiide, dentre outros. Podem ser encbntrados nos artig’c._)’s' 6° a 11; 1,96; 203 e 205 da
Constitui¢io Federal. . .

Canotilho chama a atengio para o fato.de que a fungio ‘de prestagéc.'):do's direitos

fundamentais est ligada a trés problemas dos direitos sociais, econémicos e culturais:

?2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Coqs;ftyiﬁéo. p. 383-6.
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1) direitos sociais originarios: trazem a tona a discussio sobre a possibilidade de,

por exemplo, através das normas que consagram o direito a habitagdo, derivar uma prestagéo

traduzida no direito de exigir uma casa; .

2) direitos sociais derivados: levam a exigéncia de uma atuagio legislativa efetiva
das normas constitucionais e exigéncia de participa¢do igualitaria nas prestagdes criadas pelo

legislador;

3) quanto as politicas sociais ativas: quando estdo de acordo com o surgimento de
instituigdes, servigos e prestagdes € a relagdo com a necessidade dos cidaddos. -

¢) Fungdo de Protegdo perante Terceiros

O Estado, por seus poderes publicos, tem o dever de proteger 0 .direito a vida, por
exemplo, ante as eventuais agressdes de outros individuos_. A garantia constitucional de um
. direito ésté no dever do Estado em positivar e proteger o exercicio dos direitos fundamentais,
frente a atos lesivos praticados por terceiros. Cita-se, para exemplificar, o artigo 5°, inciso XI
da Constituigdo Federal: “a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguéni nela podendo
penetrar sem consent‘ifnento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou

para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo judicial.”™

d)rFuncéo’_ de NEQ Discriminacﬁo
Pelo principio dos direitos de igualdade se impde a ﬁmcﬁo essencial ao Estado de
tratar os seus cidaddos como cidadéos_ﬁmdamentalmente iguais, envolvendo todos os seus
direitos e garantias pcSSoais, como podem éer exempliﬁcadoé 'c,omvo .artigo 5° incisos XLI e
XLII da ConStit_uigﬁo VFederal: “a lei punira qualquer discriminagio atenitatoria dos direitos e
liberdades fundamentais™ e “a pratica do rﬁcién’io constitui crime inaﬁané:ével’e imprescritivel,
sujeito a peha dev feélusﬁo, nos termos da 'leii.;”- a o
| A ﬁiﬁgép antidiscriminatéﬁa dos direitos fundamentais atinge precipuamente

£rupos minoritarios, -_que‘ defendem a efetividade plena da igualdade de direitos como, por
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exemplo, os direitos dos homossexuais, dds transexuais ou das pessoas portadéras da
sindrome da imunodeficiéncia adquirida - HIV.

Quanto a§ acesso ao Direito, poder-se-a apresentar as difer.eng:as' entre garantias €
| direitos, cujas. expressdes ndo s3o sindnimas, mas sdo vistas como fal por alguns autores.
Direitos fundamentais e garantias, na pratica podem ser dissociados. Nos primeiros ha uns
que s30 superiores aos outros, como por exemplo, a vjda é a liberdade. E a garantia pode ser
vista como suporte, defesa ou tutela de alguma coisa, que pane' de dois principios, o da
legalidade € o da jurisdicionalidade. O termo garantia pode ser visto sob varios sentidos. Em
sentido amplo, no Brasil, é o sistema de protegdo organizado para a defesa dos direitos,
tradicionalmente, o sistema judiciario. E a garantia institucional.

Se se anaiisar em sentido estrito, véem-se trés espécies de garantias nos direitos
ﬁlndamentais; conforme Canotilho'?: |
a) garantias-limite: sdo proibi¢des que visam a prevenir a violagdo dQ,.direito, COmo por-

exemplo, a proibi¢do da censura, do confisco; sdo limites para o poder;

b) garantias-institucionais: sistemas de prote¢do organizados para a defesa de direitos; deriva
das instituigdes;

c) garantias-instrumentais: situam-se entre a primeira € a segunda, vez que sdo defesas de

direitos especificos € a0 mesmo tempo provocam a atuac;ﬁq do sistema de protegdo
institucionalizado. Sdo exemplos o habeas corpus, o manda.dé de -scgﬁraﬁc;a, a agdo de
inconstitucionalidade, dentre outros. -

Essas trés espécies sdo, portanto, ic'onsidérada.ls direitos subj.eti_vos a garantia:

direitos-garantia.

v

3 CANOTILHO., J. J. Gorﬁes. Direito Constitucional e teoria da Cdnstit-uig:do. p. 372-382.

Y



26

Os direitos concebidos num Estado de Direito como garantias do individuo sdo
inviolaveis, indisponiveis e inalienaveis; ndo € incluido, portanto, o direito & propriedade, vez
que a propriedade ¢ alienavel.

A democracia substancial se produz mediante a expansdo dos direitos e suas
. garantias, como também através da ampliacio do Estado de Direito em varios
_ambitos da vida e do poder, de modo que também eles se tutelem e sejam satisfeitos os

direitos fundamentais das pessoas. O Estado de Direito resulta do conjunto. das garantias

liberais e sociais, firmando uma democracia politica. O controle da legitimidade pode ser feito

através de um discurso juridico-politico (limites do exercicio do poder), que se subdivide nos
 direitos humanos (fundamentais) e nas exigéncias democraticas (principios e regras da
maioria). Portanto, numa democracia, a regra da maioria € o principio legitimador do Estado,
que esta basicamente nas eleigdes regulares; e os Direitos fundamentais sdo os limites da
- democracia.

A transi¢do das garantias constitucionais para as garantias institucionais, criadas
pelo jurista alemdo Carl Schmitt'!) levam a duvida se essas como aquelas sio os proprios
direitos fundamentais. Jorge Miranda diz:

Os direitos representam sé por si certos bens, as garantias destinam-se
a assegurar a fruigdo desses bens, os direitos s3o principais, as
garantias sdo acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam
ser objeto de um regime constitucional substantivo), os direitos
permitem a realizagio das pessoas e inserem-se direta e
imediatamente, por isso nas.respectivas esferas juridicas, as garantias
s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos; na

acepgdo jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias
estabelecem-se. "’

- “ BONAVIDES, Paulo. Cursode Direito Constitucional. p.490.
¥ MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo 1 V  Direitos Findamentais. p.88-9.
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As antigas garantias constitucionais tinham um teor indiyidualista, em QUe se
assegurava ao cidaddo o gbzo do direito .individual, sendo tais garantias superiores as
garantias legais ordi»nérias.i

...a garantia constitucional é urha'garantia qué diéc_iplina e tutela o
exercicio dos direitos fundamentais, a0 mesmo passo que rege, com

protecdo adequada, nos limites da Constltuxg:ao o funcionamento de
todas as 1nst1tu1g:oes existentes no Estado.’¢

A garantia institucional é porém maior ou menor nas Constituigdes de
. cada Pais consoante o valor atribuido ou concedido pelo Estado a uma
determjnada instituigéo, podendo as;im variar. no tem_/po O grau, a
~ extensio e a profundidade da seguranga proporcionada.’
Numa analise garantista, o Estado de Direito engloba o governo que se submete
s leis (sub lege) e o governo pelas leis ou mediante leis gerais e abstratas (per leges)."®
poder sub lege pode ser entendido em dois sentidos:.formal de qualquer poder - deve ser
conférido pelés' leis e exercidas as fqrmas e procedimentos por ela estabelecidos; e em sentido
estrito ou subs_tanciai, ‘em que o poder é limitéd_o pela lei, que condiciona suas formas e
contéudos.
E o direito a tutela jurisdicional, garantindo aos cidad3os, alé_m. do acesso aos
Tribunais, toda e dualquef defesa de direitos _legalmente protegidos. E a condugio para uma
solugdo juridica de relaqées controverjidas, num prazo razo\é-vel, com imparciali'dade do
| ma’xgi.stradol e segu'ran_gé de fodas as demais pfer.rogativas do correto ﬁmciénamento das Tegras
do contraditério. Efa‘ éfetividade do devido pr.oces_so. jurisdicional.
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, eleva os pn'ncibios
basicos do processo as géfantias constitucionais, Taisl garantias estdo bem elucidadas no seu

artigo 5‘j,>no qual ¢ consagrada no seu caput e inciso 1, a igualdade processual em sentido

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Consmuc:onal p.493.
" Idem. op. cit. p.496-7.
» _:18 FERRAJOLI Luigi. Derecho y razon. Para una teoria general del garannsmo
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amplo;, a garantia do juiz natural, ou | seja; todo litigio sera subhetido ao JUIZ a que
néturalmente caberia (inciso XXXViI); a seguranga ao preso, do respeito a sua integridade
fisica e moral (inciso XLIX); o contraditorio, publicidade dos atos processuais (salVo defesa
da intimidade ou interesse soéial) e a ampla defesa (inciso LV);_»a proibiﬁéo de provas obtidas . .
por meios ilicitos (inciso LVI); a p'résungﬁo de inocéncia do:preso (inciso LVII); a vedagio da
iricomuhicabilidade do preso € o reconhéciment(; aé preso do direito a urﬁ advogédo (inciso
LXIII); a identiﬁcaq:ﬁo dos responséveié péla prisdo ou pelo‘intérrog'até.rio policial (inciso
LXIV); o. nﬁandad_o- de reléxarhento imediatb de -prisio ilegal (inciso LXV);.dentr‘e outras

garantias.

1.3-0 Acesso a Justica como Direito Fundamental Constitucional.

A Justiga bode ser analisada sob ddis aspeéfos: o institucionai, ou seja, no ambito
da formagio }est.atal,. eo ideal,'.que € buscado no campo da dogmética. Poder-se-é visualizar as
duas justigas na'seguinte,expressio: “A-Justiga fez justiga”. Quanto ao segundo sentido de
just'i(;a, Kelsen o associa & felicidade social. Mas como a felicidade é sentimento subjetivo
individual, é questionada a dependéncia da felicidade, vez que a justiga é satisfeita em.
'relaé:io a0s Outros.

No Cristianismo vé-se (jue a justica € uma qualidadé essencial de Deus, sendo
- transcendental pela propria natureza irracional, incompativel com a razo. .Deus se revela em
atés e -palavras'.'_Antcves de Jesus, o .po{/o judeu tinha a justiga como retribui¢do-punigio,

recompensa, vinganga. Jesus rejeita tal principio, e a sua justica estd no amor. Seus

' KELSEN, Hans. O que é Justi¢a?
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ensinamentos baseavam-se no Reino de Deus como reino de justi¢a aqui na terra, um paraiso.
“O Senhor € o juiz dos povos. Fazei-me justiga, Senhor, segundo o meu justo direito,

conforme minha integridade %

Para Aristoteles “a justica ¢ a virtude que da a cada um o que Ihe ¢ devido™',
sem contudo dizer o que € devido. Tem a justica como fun¢do do Est_ado,-que estabelece uma |
ordem juridica a sér aplicada pelo juiz, cujo principio 'esté no sentido de legitimidade ou
igualdadé. As virtudes do justo meio sdo mostradas na conveniéncia de se gsfar balanceado
entre 0s extrémos, séja entre o ricb eo pobfev ou o génio e o sem cultura, vez que o Estado
considera as pessoa§ sob dois aspectos: 1) a qua]idadé (]iberdéde, riqueza, saber, nobreza), e
2)a quantidade (parte superior efn niimero). E a teoria da justica como virtude particular ou
universal, de natureza exclusivamente social, concernente a reparticdo de bens entre os
homens e tendo 'como_objéto a atn’buicﬁo a cada um do que é seu (o seu direito), segundo um
critério de iguaidade. A ética aristotéiica éa virtudel que cqrresponde a parte apgtitiva da alma,
na medida em que esta ¢ deerada ou guiada pela razdo e coﬁsiste no justo meio entre dois
ektremos, dos quais um é vicioso bor €excesso, 0 6utro por deficiéncia. As virtudes éticas sdo:
coragem, temperanga, liberalidade, 'rr.lagnanimidade,‘ mansidﬁo, franqueza e justiga (essa a
maior de todas). Sua ética determina o propééitb da condu;ta humana (éi fe]icidade), a partir da
natureza racional do horhem, e, depois, determina  as Viftﬁdes, entdo condi¢des para a
felicidade. |

" Diz Hé_rt .que justica € a 'm,ais. juridica das virtudes, sendo ﬁm dos pontos da
moral®?. E é mo‘ml, .v.igta sob 0s éspectqs dgs obrigagdes e deveres, pode vafiaf de sociedade

para sociedade ou de momentos diferentes dentro de uma mesma sociedade.

2% Biblia Sagrada - S@lmo 7,9.p661.
2 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco.
2 HART, Herbert. O conceito de Direito. p.201.
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A axiologia de Hessen teni como fundamento o valor espiritual, ligando-o a ;odas
as Caﬁxadas da realidade, seja dalrvirda ou da -alma, oporido-se assim ao Naturalismo e
rejeitando todas as doutrinas do Idealismo objetivb”. Como cristdo e catolico extremado,
parece preferir isolar o espirito do mundo. Ao contrario, Bobbio diz que o pensamento
| juridico deve ter uma metodologia voltada para a analise lingiistica, que exige disciplina de
pénsaménto e um grande nﬁmerq de informag;ées“. Deve-se ter sensibilidade para mudangas;
levando-se em conta o que a sociedade diz, senﬂ e’scapér a racionalidade de pensamentb. O
valor como fun,da’me'hto do Direito, para Bobbio, baseia-se na norma fundamental, que € a
norma sﬁpremé. Essa “norma Supfema” nio € expreééa e sim pressuposta, para fundar um
sistema normativo qué dara ao poder constituinte a facuvldade de produzir norrﬁas juridicas.
Fora disso, a tnica possibilidade que o filosofo vé para "tentar justificar” o fundamento da
. “norma fundamental” ¢ fora da Teoria do Direito Positivo, transcendendo o ordenamento
juridico.

A é_oncepg:éd dominante do direito bomo ‘técnica de ofganizagﬁo social é que a
teoria do direito ea fbrmagao dos juristas baseiam-se num trabatho cienfiﬁco de natureza
descr-iti\'/a e informativa, ou seja, ndo se fala em aprovar ou desaprovar o direito. Os
legisladores, os ‘juristas e os cidaddos processam sobre toda a teoria do diréito, menos
problemas axioldgicos ou politicos sobre a “que” e “a quem” serve o direito. Hd muita
préocupagéo ém fqrmar‘_cspec'ialistas nos varios ramos do direito e poucé preocupagdo por
fo_rmér juristas criti_coé capazes de resolver pr'leemas’concretos.

vA.s circunstancias da justiga sdo veriﬁcadés, quando certos intgrééses conflitantes
quanto a divisio das vantagens sociais, em situagéeé'objetivés (poucos recursos, tornando

supérfluos os esquemas de cooperagio), encontram-se em escassez moderada. Dessa forma, ¢

> HESSEN, Johanes. Filosofia dos valores. p.130.
..'_zf‘;BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p.49-63.
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visto que as pessoas ndo estdo dispostas a sacfiﬂcar seus interesses em beneficio de outros,

havendo restri¢des ao conceito de justo.
E justiga é aquilo em virtﬁde do qual se diz que o homem justo
pratica, por escolha propria, o que é justo, e que distribui, seja entre si
mesmo € um outro, seja entre dois outros, néo de maneira a dar mais -
do que convém a si mesmo € menos ao seu proximo (e inversamente -
no relativo ao que ndo convem) mas de maneira a dar o que € igual de
acordo com a propor¢ao;..

" Segundo Linares, o direito € conduta, cujo entrelagamento de yalqres, como
solidaﬁedadé, cooperagdo, poder, paz, seguridade, ordem, e no valor “racionalizador” que
engloba todos os outros: a justi§a, sd0 0s que satisfazerh a exigéncia de bilateralidade®
justica é um valor de totalidade, acompanhando todoé 0s outrosj valores, sendo a melhor -
possibilidade de entendimen_to dentro de uma situagdo com varias formas possiveis de
entendimento Sroc’ietdrio.. ’ g S

Para Perelman a justiga € o valor central das félégéés entre homens,- seja no direito
ou na filosofia ‘politica, na moral ou na religido. Dessa forma, deve-se tratar o ato justé, a
regra justa € o homém justo.vNo pland do ato, s6 € justo se estiver confoﬁne a aplicagdo
correta de uma regra. A regra é a iglvxaldadev. “Essa é a cbncepgﬁo formal de justiga, & qual seu
proprio formalismo confere uma estrutura légiéa, que favorece a dedugdo correta e, mais
particularmente,A o uso do silogismo: o que vale para todos os elementos de uma categoria se:
aplica a tal elementq de’ssa_categoria_._’.’zz E, o homem justo, € 'desigﬁado aquele qﬁe aplica ao
séu semelhante as ;hésmas categon'-as qué_ a si proprio.- |
'A_q-_uino diz que, entre todas as virtudes,va justica € vista de manéira distinta da§

outras, podendo se completar partindo de trés cardinais diversos, quais sejam, a vontade de

- 2 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. p.89.
%6 LINARES, Juan Francisco. “Razonabilidad de Ias leyes el “debido proceso” como garanna innominada en la

Constitucion Argentina”. p.110.
# PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. p.69.
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jusfica, a fortaleza e a razio™®. O direito,~positivd ou natural, é tido como objetivo da justiga, e
a justica é descrita como ato voluntario, constante e firme. O direito pode adequar ao homem
em dois sentidos: pela haturéza das coisas (natural), e por 60hv_encﬁo (direito positivé).
Quanto a objetividade do direito € feita uma diferenga, dita fundamental, entre as virtudes -
morais € a viﬁude de justica. Nas primeiras, ha ﬁma adequagdo, como justa medid.a,' ao objeto;
a séguhdé, estabelece igualdadé com a coisa anteribrmente recebida.

A ética é a justica andam entrelagadas. .Nﬁo existe nada pronto e acabado. em
relagdo aos seus conceitos, hﬁo se podendo-falar do que seja certo'e definitivo. Entretanto,
podeése apresentar diversos pensamentos, que envolvem tais palavras, cheias de sentido
éubjetivo e por vezes dﬁbid

No campo filosofico, a ética considera a justica como virtude moral, enquanto a

axiologia a trata como valor. | |
A sacraliiag:ﬁo -das normas éticas fundaméntais Ou sua san¢ido
transcendente visam assegurar a eficacia da sua transmissio que tem .
lugar, ndo no campo contingente do simples acontecer, mas no tempo
axiologicamente estruturado do dever-ser: no tempo propriamente

historico da tradi¢do ética.”’

Na Suma Teolégica, num contexto teologico-moral, desenvolveu-se uma doutrina
da justica cbrﬁo virtude cardeal (de cada um), de indole social. A razio moral ioniis‘ta supera
K forma]ismo puro, mostrando que a.forma raciohal, a universalidade e o conteido absoluto
sd0 indissociaveis. A ética'é_ um comportamento humano ideal para a ﬁnalidadé da justica; e a
justic;ar‘e"-virtude, sendo ;iotas éaracteristicas dessa, a alteridade (colocar—vse bu const_ituir—sé
como c"’)‘.ﬁtro),‘ a exter,ibridade, a obrigacdo e a igualdade (sempre dizendo respeit6 ao outro).
.Aduino tem Deus c_émo ﬁindamenfo da moral; o fim € D¢1is, E.le proprio. Os pﬁncibios gerais.

da moral sdo assim delineados: 1) a determinagdo de Deus como Bem absoluto e finalidade

S AQUINO Santo Tomas de. Suma teologtca p.459.
® VAZ Henrlque C.de L1ma :Escritos de fi Iocof all-éticae cultura p.18.
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ultima do agir; 2) o critério da conveniéncia.co'm a ‘r'eta razdo como constitutivo do valor
moral; 3) o “juizo prudencial” que, pela media¢do da ciéncia moral, se liga a sinderelis,
entendida como conhecimento dos primeiros principioé morais .

E, de uma forma geral, os principios que regem a moral: podem ser assim
denominados: 1)generalidade; 2)costumes de um povo ou de uma coletividade;
3)mutabilidade dos costumes (condiééés econémico-sdciais); 4)aceitabilidade (tendendo
sempre ao aperfeicoamento do homem)" o

A justica pode se dividir évm trés'espécies,- conforme o critério da alteridade:
Justica comutativa: respeita as relagdes recipro.cas' entre os membros da sociedade; Justica
distributiva: concernente aos deveres da sociedade (na distribui§io dos beps comuﬁs) pafa
com os seus membros; justica geral ou legal: atinente aos deveres dos membros da sociedade
para com a soc_iedade. E assim chamada, respectivamente, -porque ordena as demais virtudes
éticas ao bem comum e pofqpe a lei compete reguiar a realizagio deste >

Alguns autores tém a ética e a moral comé sendo sinbnimas. Entretanto, varios
conceitos de estudidsoé do Direito dizém 0 contréﬁo. A ética contida em a Republica e em'
Filebo'3 ! diz respeito a ciéncia do fim, paré oqual a conduta dos homens de\}e ser orientada e
dos meiés pgfa atingir tal fim, deduzindo tanto o ﬁm quanto os meios da natureza do homem.
A Republica € uma ética das Qinudes, e as virtudes’séo fungdes da alma determinadas pela
natureza da alma. A ética em Filebo comega deﬁ'nindo‘_o Bém como forma de vida, que
mescla inteligéncia e‘ prazer, e 'sabe,det“erminar a mediclia’ dessa mistura. ‘A juStiga platonica

' tem uma visio universal, com Qimenéées psicologicas, éticas, politicas e juridicas. Assim &,
tanto no individuo humano, como na sociedade politica-,-‘ 'a,co'njugac;io e suma das \-/érias

virtudes morais.

30 AQUINO, Santo Tomas. Suma teologica. p.460:
*! Dialogos de Platdo (428-7 a.C. - 348-7.a:C.). Filésofo grego.
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Chaui tem a ética como o estudo dos valores morais (as virtudes), da relag@o entre
vontade e paixﬁo,' vontade e razdo, finalidades e valores da agdo moral; idéias de liberdade,
responsabilidade, dever, obrigagio, ... - estudo das condi¢Ges de possibilidade de agdo moral,
enquanto realizada por’ liberdade; por dever’? | |

Os juizos éticos do valor sdo ‘“normativos”, isto €, enunciam normas que
detemiﬁam o “dever ser”i dos sentimentos, atos e comportamentos; o que sio o bem, o mal, a
felicidade. Os juizos éticos normativos dizem que sentimentos, intengdes, atos e
comportamentos se deve ter ou fazer para alcangar o bem e a fe]icidade.

A justica e a moral nﬁvo se podexh- dissociar, identificando-se, € ndo se
contrapondo. A simples existéncia da moral ndo sigﬁiﬁéé a presenga explicita de uma ética,
entendida como filosofia moral, por ser a ética mais ampla, abrangendo uma reflexdo que
discute, problematiza e interpreta o significado dos valores morais; uma conduta individual
personificada.

A moralidade e a eticidade sdo tratadas por Hegel: vé-se a moralidade como agao
a parfir dos conceitos de bem e de mal, no contexto de um pensamento ainda marcado pela
dicotomia kantiana®. A eticidade ou vida ética supera o formalismo kantiano, intrqduzindo a
vivéncia de conteudos institucionais. Se a liberdéde como moral pde o homem como sujeito, a
pasSagem péra a vida ética d4 a liberdade a riqueza de uma vivéncia que atravessa, ela
tamb(_ém, multiplas mediag:()és. Essas devem ser analisadas na sua progressio dialética:
' fami]ia, sociedade pivil 'o@ reino do trabalho e Esfadd.

Sé ;.conh‘ecemos osv homens quando conhecemos os critérios de ,
valoragdo a que eles obedecem; é destes que dependem, em ultima

anallse O seu carater € o seu comportamento em face das snuagoes da
vida.** . .

32 CHAUI, Marilena. Conwte a filosofia.
33 Friedrich Hegel (1770-1831) e Emmanuel Kant (1724 1804). Filosofos a]emaes
M HESSEN Johanes Filosofia dos valores. p.24.
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Antes‘ de mais nada o homem deve conhecer 0s seus valores, nos quais a
consciéncia moral sio os‘verdadeir'os segmentos éﬁcos ligados ao sentido de sua vida, como
um ser' social que é: Desenvolve-se, assim, a cultura humana, que € a realizagdo de valores,
atos e criagdes do homem, cujo processo historico € visto como essencialmente espiritual.

O direito diz respeito aos condicionamentos e limitagSes de liberdade na vida
social. Mas, péra Calera, existem oﬁtras razdes méno; profundas, como por exemplo, o
processo de “juridificagdo” da vida social e individual, nas Gltimas décadas, que obriga 0
povo a dar um novo sentido ao direito. Ha muito direito para muitas coisas e isso faz com que
se deva repensar suas fungbes e as da jﬁstic;ai. O aumento das formas de atuagdo pode
comprometer o que se entende por justi¢a: E, ainda, saber como existe o direito .e COmo se
pensa o direito pode ser interessante para as péliticas legislativas dos Estadqs € para os
juristas na aplicagdo do direito nos casos concrétos.' |

Mas, como salient‘a o autor, o desencanto do direito pode ser também por causa da
- excessiva férmalizagio, a qual preside a resolucdo juridica dos conflitos sociais, que se
encontra sébrecarrggada e esgotada_ipela complexidade. das normas juridicas na aplicagdo dos
casos concretos.” s |

~ Critica-se, pois, a “jUridiﬁca;ﬁo” ou “maré legislativa”, ‘que diz resp.eito a essa
.amp_la quantidade de lei existentg, em que o Direito contrpla toda a vida do homem, desde o
nascer até a morte, o que resulta numa “colonizagéo jun’dic.a”, denominagdo dada por Jirgen
Habermas, ’ql'le sio_bs efeitos positivos e negativos 'dé tanta legisiac;ﬁo.x A intervengdo do
-Estado Social de Direito ou do Estado intervéncioni sta que afeta o mundo. econéniico 'é alguns -

privados generalizados (relagdes de trabalho, saide. e educago) tem sido positiva, embora

3* CALERA, Nicolas M. Lopez. “Derecho y-teoria del Derecho en el contexto de la soczedad contemporanea :
3 HABERMAS Jiirgen. “Factilidad y valtdez g
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~ haja uma “colonizagdo interna”, invadindo, por vezes, a liberdade e os sentimentos do cidaddo
que deveriam estar isentos de toda regulagio coativa - sdo os efeitos negativos.
Um ato € injusto se nao € conforme a regra de justiga, a ndo ser que se
justifique o desvio em relagdo a essa regra com consideragdes de
~ equidade. Uma regra € injusta quando € arbitraria, quando constitui
um desvio injustificado em relagdo aos costumes € aos precedentes,
quando introduz distingGes arbitrarias. Uma distingdo ¢é arbitraria -
quando ndo ¢é justificada racionalmente. (...) Aqueles que aspiram a
mais justiga nas relagdes humanas devem estar prontos para levar em
conta todas as acusagOes de parcialidade proferidas a seu respeito. A
mingua de critérios impessoais, suas teses filosoficas fornecem a
justificagdo suprema das convicgdes e das aspira¢des do filosofo, sua
ultima palavra em questdao de racionalidade e de justica. Mas, em
filosofia, ndo ha coisa julgada.’’

A justica é a mais juridica e a mais publica das virtudes, mas ndo exaure em si a
idéia de moral, sendo esta caracterizada como “algo” existente para ser reconhecido e ndo
feito por op¢do humana intencional E a justica social estd sempre abrangendo ou
sobressaindo a justiga pessoal.

Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a historia dos

© "ultimos séculos demonstra suficientemente. O elenco dos direitos do homem se modificou, e
continua a se modificar, com a mudanga das condiges historicas, ou seja, dos carecimentos e
dos interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagdo do§ mesmos, das
transformagdes técnicas, dentre outros fatores. Direitos que foram declarados absolutos no
final do século ‘XVIII foram submetidos a radicais limitagdes nas declaragdes
contemporaneas. Ndo ¢ dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes que
no momento nem sequer pode-se imaginar, provando que ndo existem direitos fundamentais

por natureza. O que ¢ fundamental numa época historica e numa determinada civilizagdo ndo

é fundamental em outras épocas e em outras culturas.

" ¥ PERELMAN, Chaim. £tica e Direito. p.2056.
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A expansdo do§ direitos dos cidaddos (maximizando as liberdades), juntamente
com os deveres do E.stado (minimizando os poderes) formam um todo unico num Estado
Social de Difeito, advindo de uma democracia social. N3o ha de se conceber uma norma
despida da realidade, nem ‘a realidade esvé.ziada do elemento normativo. A norma
constitucional n2o tem existéncia autonoma em face da realidade. A ésséncia ¢ a vigéncia,
com a sitpag:i‘o a ela regulada e concretizada na realidade.

A pretensdo de eficacia nio pode ser separada da realidade, das condi¢des
histéricas de sua.realizagéo. O que se verifica € que tanto a norma quanto a realidade tém
regras proprias. Devem ser analisa&as as condi¢des econdmicas, naturais, técnicas e sociais,
além do substrato espiritual de um povo. Os vélores morais que um i)ovo traz consigo
influenciam na pretensédo de eﬁ_éécia da normé juridica, na conformagio, no entendimento e
na autoridade das proposi¢des normativas. :

| Pelo poder da eficacia € que a Constitui¢do ifnpfime ordem e conformagdo a
realidade politica e social. Realidade e normatividade sio diferenciadas, sem serem separadas
ou confundidas. A Constituigdo adquire forga normativa na medida em que logra realizar essa
pretensdo de eficacia. A Consfituiq;io juridica esta ligada a realidade de sua historia que, ao
mesmo tempo, dita avforma e a modificag@o dessa realidade politica e séciaL com forca de
.vontade de const‘vituigéo.'Mas, como ‘tu‘do, ha limites, cujés problemas surgem em grau de
emergéncia e necessidade.

'Embora a CQnStifuigéo .Federal"ténha ‘valorizado e respeitado os direitos e
' garaﬁtigs individuais,‘no que diz respeito aos sociais, nio houve avango consideravel. Tgria
caminhado mais se ﬁzgsse intangivets, dentro' da normatividade COﬂStithCi(‘)IAlal, aqueles
direitos ﬁm'daméntais ja consagrédos, qﬁe regeﬁ as relagdes mutuas entre o tr'abal.ho e o
capital. |

O problema dos direitos fundamentais ¢ mais juridico e politico do que filosofico. -
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O que impoﬁa ¢ o modo mais seguro de garanti-los, para impedir que, nao obstante as solenes
declaracées, eles sejam continuamente violados. Poder-se-a dizer que o direito bésico éo
direito ao direito: o direito ao modo _juridico de regulagdo social, a um modo civilizador de
solugdo dos conflitos. A discussio em torno do acesso a Justiga insere-se nesse contexto.
| O acesso & Justica é direito ihdeclinévél tanto por tratados internacionais como

péla via constitucional patria. A consciéncia dos povos esta sendo cada vez mais despertada
para a dimensdo social do brocesso. A expressdao “acesso éJuética” ou "‘garantia de acessové
Justi¢a” pode ser analisada sob muitos aspectos, seja quanto é acessibilidade econdmica e a
técnica da Justica, seja quanto éo direito a assisténcia judiciaria e juridica ou o direito a
seguranga pessoal €, CoOmo -deﬁnido pélo artigo 3° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos de 1966, quanto ao direito a um recurso util. Direitos e garantias constitucionais
dizem respeitc;, dé qualquer forma, ao acesso a justiqa. o B T

A garantia aos- cidaddos do diréi_to a’ procedimentos judiciais célerés e com
prioridade para a defesé de direitos fundamentais, em tempo ftil c'ontra ameagas ou violagdes
desses direités, ¢ prova da atualiza@io da prote¢do constitucional concedida aos direitos
bessoais. A deficiéncia do,acesso a Justia esta ligada, ba'sicamente, -a problemas sociais,
politicos e econ()micps dos proprios paises. Em nivel internacional, a Cortg Interamericana de
Direitos Humanos, por exemplo, tem-se preocupado em apurar casos de violagdo de direitos
:_ﬁxﬁdamentais do individuo.

As mudémc;as de mentalidade, no decorre; de todos oS teﬁipos, s30 as maiores
_ .‘_r'e‘sponséveis pela evolug@o dos direito§ dos cidaddos. Mas ainda ha muito o que evoluif e

»tranéfonnar no dmbito dos direitos. A viabilizagio da efetividade do processo, como meio de
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acesso a Justiga, nos moldes da razoabilidade, € a aspirag@o constante nos avidos por justiga.

y - PSR . o5 38
Essa fase € o que Dinamarco chama de “fase instrumentalista”.

Os direitos ﬁandamentais; como formadores e resultantes da consciéncia cidadd,
urgem pela sua efetividade no tempo presente, ndo obstante as alteragdes advindas com a
evolugdo ética e cultural, em que o zelo pelo acesso a0 Direito deve ser explicitado de forma
que leve -a umé‘interpretacio social direta e eﬁcignte aos povbs, sujeitos de direitos e
obrigagdes, podendo chegar desta feita ao acesso a Justica, no seu sentido mais amplo,
‘abrangendo és leis justas para o povo, o ingresso no Tribunal por agdes judiciais e a
concretizagio dos caminhos juridicos e técnicos disponivéis a todos. Com essa trajetoria
viavel, desembaracada e justa concretizar-se-30 os anseios'c‘ivis, politicos ou morais de seu

titular, evoluindo pela verdadeira vontade e espirito do principio da igualdade e da propria

Constituigio.

1.4- Jurisdigéo € o Principio da Igualdade Constitucional.

" A histéria da humanidade féi- marcada, _porv longa data,. pela cert;eza de que os
homens eram aesiguais. Some’lr.l_té-aI pérﬁr do sécu‘lo XVII surgem as primeiras su'stent.aq:ées da
idéia d¢ igﬁaldade entre os homens, ndo se cbntando .o plano divino. Era um novo modelo de
Estado. -

Os direitos do homém,_ portanto, ja& passaram por geragdes diversas, cofno

~ enunciado anteriormente, desde os acontecimentos politicos dos séculos' XVII e XVIII,

# DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo.
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principalménte. Tais direitos devem consistir em verdadeiros pilares em busca do seu
reconhecimento e respeito. A lei e a Justia sdo direitos que devem ser garantidos aos
cidadios perante todo e qualquer tribunal, por toda sociedade organizada e justa. A igualdade,v
hojé em dia, n3o se esgota na justiqa, ‘mas sio incluidas outras valoragdes; tais como o valor
da bessoa hurhana.em si mesma. As varias dimensdes pelas (juais se analisam os direitos do
homem integram o d‘iscurso da cidadania, que por sua vez, tem na igualdade a sua base
sustentadora. Historicamente, o acesso aos direitos de cidadania soﬁeram evolu¢ido, embora
‘sempre estejam sujeitos a isso.

A cbncjuista de mais direitos civis, politicos e socio-econdmicos moétra uma .
relagdo de forga da sociedade bfrente ao Estado, buscando realizar e unir a teoria do discurso
‘do Direito a sua pratica. Isso ¢ fortalecido a cada nova conquista dentro de um pais, qué se
enriquece expan_dindbot idéias, formas e formulas para os outros paises abertos ao Direito,
facilitando a Justica para os cidaddos. Pratiéamente em todas és constitui¢cdes mundiais esta
assegurada ao homgm a igualdade de direitos, mesmo sab‘endo qué os homens ja nascem tdo
desiguais. Entretanto, deve-se acreditar na capacidade de mudanga para o bem, em prol de
uma sociedade mais digna.

As solugdes legislativas deyeréo ser atualizadas e deverdo ser criadas condi¢des
institucionais e praticas para responder as necessidades de socializagdo. A igualdade de
6portunidades de acesso ao sistema de Justi¢a;, sem a qual n3o se pode falar de uma justiga
democratica, implig’a em atitudes justas e cidaddos revestidos dq devido apoio judiciario.

A democratizagio da Justica estd expressa na Constitui¢do Féderal quando
: garante a igualdade € a libér’dade para todos, com'gindq certos problemas quanto aos direitos

humanos, até entdo existent'é.s entre conflitos de artigos convencionais eA dispositivos
constitucionais. A redugdo das désiguéldades sociais devé ser -um dos objetivos da

humanidade na promog¢io do bem comum, eliminando quaisquer formas de discriminagdo.
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Refor@a-se_ que .as garaxitias, advindas da maioria das constitui¢des, estdo diretamente
comprometidas com a fundamenta¢io do Estado vDemocrético de Direito. A seguranga
juridica desse Estado ¢ que permite o bom desenvovlvimentov civilizatorio. E a cﬁltura de um
povo que faz a seguranga juﬁdica. o '

A justica sera mais efetiva na proporgdo em que os conflitos sociais forem mais e

~melhor solﬁcionados, em ‘conformidade com os preceitos constitucionais. O direito a
adequada tutela jurisdicional diz respeito ao proprio direito material e social.
Diz o artigo 7° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos:
- Todos sdo iguais perante a let e tém, sem distingdo, direito de igual
protegdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra toda
discriminagio que infrinja esta Declaragéo e contra toda provocagdo a
tal discriminagdo.*

v.A idéia de ufna democracia social ¢ que leva 20s questionamentos relativos ao
acesso a Justiga, visto como caminho processual aberto a todos, indistintamente. No Estado de
Direito, o principio da igualdade perante a lei ou da isonomia ¢ elemento essencial e resultado
de reivi'n_éiica(;(“)es advindas da Revolugdo Francesa e outras revoluc;ées liberais, como ja fora
dito, que lufavam pela aboligdo dos privilé_gios de individuos ou grupos.

Quando se diz igualdade, ndao se quer afirmar que ndo tenha distingdo no

tratamento juridico. Pelo cbntrério, para qué haja igualdade faz-se necessario tratar
| igualmente os iguais e desigualmente 0s d_esiguais‘ Embora possa derivar a duvida em certos
casoé ~»d_e‘ quem seja réalmeﬁte os iguais e quem os,desig'uais.' A diferenciagdo deve levar a -
umé maior e melhor 'proporéionalidade da apli?:ag:ﬁo da lei, para que o sistema nz”io incorra em

injustigas e discriminagbes. Ndo se pode dizer, também, que se esta a dar mais direitos para

¥ Declaraqﬁo Universal dos Direitos Humanos. proclamada pela Resolugdo 217-A, da Orgammgzo das Nag;oes
Umdas (ONU) em 10 de dezembro de 1948, muﬁcada pelo Brasﬂ na mesma data.
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alguns, mas, mais armas para garantir- os direitos dos desiguais, tidos como menos
privilegiados.
O que € novo no esforgo recente, no entanto, € a tentativa, em larga'
=escala, de dar direitos efetivos aos despossuidos contra os
economicamente poderosos: a pressdo, sem prepeQentes, para
confrontar e atacar as barreiras reais enfrentadas pelos individuos.

A igualdade pode ser vista como substancial ou fqrmai. A primeira, também
chamada material, € a equiparacio de todos os homens quanto a direitos e d‘everes‘ Como é de
dificil efetivagio, nuﬁca se | realizou nas socigdades humanas. A igualdade formal é a
encontrada em quasé todas as constituigdes; consiste em n3o ser o cidadio desigualado pela
lei.

O principio da isonomia pode ser lesado quando inclui na norma, pessoa que nio
deve;ia estar ali, como também por n3o inéluir_quem deveria estar. Como exemplo, pode ser
citado» que ﬁﬁo se deve tratér 0 n;enor da mesma maneira que o maior, ‘ou, de forma mais
ampla, o capaz e o incapaz por qualquer dos motivos de incapacidéde. A comﬁlexidade do

~principio da igualdade o levou a deixar de ser tratado tecnicamente, como um direito
individual qualquer. Esse principio tornou-se informador e condicionador dos demais direitos,
garantindo ao individuo a boa utilizagdo da ordem juridica. E o mais vasto dos. direitos -
~ fundamentais.

O equilibrio entre 0 meio e o fim, zelando os aplicadores da lei pela
proporcionalidade e razoabilidade, leva a uma jljstig:a Iegal e social, priméda pelo principio da
separagﬁovdeipoderes, que ¢ a garantia xﬁéxima de preseﬁacio da Constituigdo democratica,
liberal e pluralista.

A Constitui¢do Federal é mais técnica e de melhor qualidade quando se refere ao

principio da isonomia, vez -que n3o expressa quais os critérios vedados, mas usando a

“* CAPPELLETT]I, Mauro; GARTH, Bryant. 4cesso a justica. p. 94. _'
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expressdo “sem distingdo de qualquer natureza”. N3o limita situagdes, mas garante uma
melhor e mais vasta interpretagdo da ordem juridica. Novas garantias constitucionais -
processuzis sdvieram com a Constituigio Federal, como por exemplo: o mandado de
~injungdo,_o mandado de seguranga coletivo e o “habeas data”.

No principio da igualdade a lei deve ser aplicada de modo geral para.todos os
cidaddos; um tratamento uniforme de todos os homens. A igualdade deve ser analisada na
aplicagdo e na criagdo do Direito, pressupondo um juizo e um critério de valoragio justos,
cuja necessidade de qualificagdo implica num minucioso processo de comparaggo.

No Estado de Direito o -principio da igualdade leva a um Estado Social, de
dignidade social. A universalidade deve ser observada por tratar de direitos de todos. O
governo deve apresentar um direito respeitavel para que seja respeitado, tomando os direitos a
sério e com seriedade.

...a garantia do acesso aos tribunais pressupde também dimensées de
natureza prestacional na medida em que o Estado deve criar 6rgéos
judiciarios e processos adequados (direitos fundamentais dependentes
da organizagdo e procedimento) e assegurar prestagdes (‘apoio
judiciario’, ‘patrocinio judiciario’, dispensa total ou parcial de
pagamento de custas e preparo), tendentes a evitar a denegagdo da
justiga por insuficiéncia de meios economicos...O acesso a justiga é
um acesso materialmente informado pelo principio da igualdade de
oportunidades.*'(sic)

A tutela judicial deve estar presente sempre que uma pessoa fisica ou juridica veja
um seu direito fundamental (ou nio) violado, para que seja reparado ou restabelecido. Na
jurisdigdo e no seu envolvimento com a justiga, sabe-se que o magistrado adota principios de
conduta dele proprio no exercicio de suas fungdes. A ética judiciaria constitui a esséncia da

. ag@o do juiz, que deve ser instigado a adotar um comportamento conforme o interesse geral,

~fortalecendo o deSen\}olvimento de sua propria ética, aplicando e controlando melhor o

- - - CANOTILHO, . . Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constiluigao. p.468.
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direito. A prudéncia e a sabedoria devem ser as suas melhores conselheiras, equilibrando
situagdes dispares e compromissando com a maior abertura do acesso a Justiga..

O ideal de ,justiqa ¢ visto de diversas maneiras. O juiz tem sob sua competéncia
juridica ‘um territorio para exércer as suas fungdes. Neésa juris&iqﬁo sera refletida e ée vera o
resultado do grau de justica due parte de sua autoridade. |

O desencantamento do direito como fenémend social pode ser explicado pelo fato
de se descobrir que o Direito ndo € o que dizem ser, uma realidade ﬁormativa e moral a
servi?o da Justica. Os métodos para o €xito dé uma ordeﬁ social mais justa parecem nio ter
fundamento numa natureza juridica, podendo ir desde movimentos sociais; desobediéncia
civil ou afé mésmo ao ndo-direito, cor'no. as mafias organizadas.

Entretanto, consubstanciados nos principios constitucionais patrios, devidamente
inseridos na Consti’_tui(;:ﬁo Federal, os: cidadios véem os seus | direitbs fundamentais
vislumbrados. A igualdade € expressa e a esperanga € depositéda na tutela jurisdibional,
chegando ‘ao direito de julgar dos_ magistrados. Portanto, os principios constitucionais,
verdadeiros baluartes dos interesses fundamentais de cada cidaddo, mostram a for¢a de seus
enunciadps quandb confrontados com a reAalidade' social e o modo de agir do Poder Judiciario. .
Dai o acesso a Justia, como um de seus principios, ser essencial na concretizagdo das
obriga¢des do Estado. Este se apresenta de maneira ampla quando oferece uma assisténcia

juridica integral e gratuita aos que comprovarem caréncia financeira.



Capitulo II — As Assisténcias Judiciaria e Juridica.

2.1- Poder Econdmico e Informagao.

A Coﬁsti’tuic;ﬁo da Republica Federativa do Brasil (CF), de 1988, trouxe
ampliagdo a assisténcia judicidria dada as pessoas economicamente carentes, passando a
tratar-se de assisténcia juridica. Ela é concedida pelo Estado, atéstada por simples
comprovagio de pobreza, podendo inclusive ser tdo-somente verbal, com a afirmagio de que
ndo ha meios suﬁcieﬁtes para arcar com o custo do brocesso, sem prejuizo proprio ou
familiar. O acesso aos servigos da Justiga c'iaquelas'titulares é’. prioritariamente, desenvolvido
pela Defensoria Publica, mas ainda, pelo representante do Ministério Publico, pelos Nucleos
de Préticé das Universidades ou por profissionais liberais. Essa assisténcia tem como maior
problema a aplicagdo da propria Justiga, assegurando aos desafortunados condi¢des para que
possam satisfazer a§ suas pretensdes, haja vista o alto custo dos tramites processuais, sendo
validos seus direitos. |
O acesso a Justiéa pelos menos privilegiados economicamente se agrava pela falta
de iriforinac;,éo do diréito, que é ol.)lstéc'qu em todos os sistemas juridicos. Com isso, o direito
judiciario apresenta dificuldades maiorgé que o direito legislativo, haja vista a existéncié,vpor
‘vezes, de ':le.givsl.ac;ﬁo para o que se a'sp‘i.ra,: mas a concretizagdo do direito quando tem que

passar pelo judiciario ndo alcanga o espiritd da lei. Cappelletti amplia o alcance da Justica, .
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dando ao juiz poder criador de direito.*? Os juizes, pela fung@o que exercem, devem sempre se
inclinar para essa realidade d# vida social, uma vez que so de direito iguais oportunidades de
acesso aos tﬁbunais. | |

A necessidade de a§5o em favor proprio ou do outro é sempre ressaltado péf quem
respeité direitos. Dai o tema justi¢a ser tdo discutido desde os bﬁmérdios da ﬁumanidade. A
justica pode ser remetida as leis, mas também a conduta dos legisladores para se chegar as
mesmas, podendo.re'sultar em justas ou injustas.. Entretanto, o que por vezes se vé ¢ uma_
administragﬁo voltada péra interesses ndo abertamente confessaveis, na qual uma grande parte
de pessoas desconheée a existéncia das leis, o que leva a0 ndo reconhecimento da injustiga,
qﬁéndo alvo desta.

Levando em consideragdo toda a linha | filoséfica de Dworkin vé-se a
compiementa’cﬁo da moralidade cdm a filosofia, em que o direito equilibra-se na ‘igualdade de

| tratamento.*’ Contfério ao positivismo, Dworkin critica a normatizagdo pura como resultado
satisfatorio para a verdadeira justi¢a, por nﬁé facilitar o seu acesso. A moral deve ser a base
interpretativa do,Diréito, para que se aproxime o quanto mais do desejo individual de quefn
espera justica.

A igualdade e a equidade sdo doié critérios que poderdo sér vistos como
essenciais, quando se pensa em justiga no ambito ético. A visdo critica das leis € necessaria ao
cidaddo para que ele tenha melhores condi¢des de lutar por seus direitos, sendo importante o
valor de justica eh sua formagdo. A populagdo sem recursos financeiros, de uma maneira
‘geral, € desprovida dé conhecimer_lto sobre seus direitos e aqueleé que tambe’rﬁ tém uma nog3o
.déles, ndo sabem como e_até onde podem usufruir de tais direitos. A informagio precisa €

correta deve ser levada a publico, para uma melhor aplicagdo da Constitui¢io da Repﬁbliéa

> CAPPELLETTI. Mauro. Juizes legisladores? p.84.
“ DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio.
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Federativa do Brasil, de 1988, mais especificamente, para a matéria em estudo, combinada

com as demais legislagdes pertinentes. Segundo ela:
Art.5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a  propriedade, nos  termos seguintes:

LXXIV- o Estado prestara assisténcia Jurldlca integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos,
0 problema da desigualdade sécib-ecdnémica, que se coloca a frente do efetivo
acesso a Justica, mostra que a populagado carente de recursos financeiros nﬁolpossui sequer a
quahtia necessaria para a formalizagdo de documentag@o e material extrajudicial essenciais
para a composi¢do do futuro processo judicial ou até mesmo para agilizar processos
administrativos, notariais .€ de tabelionatés em geral. O namero de pessoas excluidas dos
serviq;os. judiciais ¢ grande frente aos ineviféNeis gaétos com a obtengﬁo.de documentos e
possiveis perici.as. A remuneragio salarial de grande parte da populagdo brasileira é fator
| impeditivo relevante na condugio de direitos. |
A pessoa de menor poder aquisitivo € trat‘ada,’ muitas vezes, corﬁo um ausente na
ordem juridica. E vista, na. maioria dos césos; como sendo um ser duplamente marginal:
'primeifo, .por estar a8 margem ‘de direitqs e, segundo, quando, por ventura, venha a se tornar
- um Criminoso.
A informagdo de direitos propriamente dita ndo podera ser efetivada direta e
equusivamente pelas normas processuais, ressaltando a importancia da implantagao- das
' Ijef_ensoriaskPl'x_blicés nos rhqldes constitucionaié, proporcionando aorientagdo juridica ali

estabelecida, o que ainda nio se realiza integralmente.

“* BRASIL. Constituigio da Republica Federativa do Brasil, de 1988, artigo 5°, inciso LXXIV. N
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O ensino de Direito deve éprofundar-se na doutrina, nos principios gerais de
Direito, na argumentag@o jurfdica e em estagios supervisionados, mostrando aos estudantes
ndo o imediatismo da proﬁséﬁo, mas a valoriza¢50 dos conhecimentos cientificos aplicados
na fealidade, éob uma ética absoluta, para que a interpretagdo das leis bnﬁo sej'a. mais
politica do que social, prejudicando grande parte da populaq:éb. A assisténcia juridica de boa
qualidade ¢é impreséindivel ao acesso a Justica, para que o natural e positivo direito se tome.
realidade. |

Umasocﬁedade com bem-estar socialn atribui a4 Etica um papel direcionador da
igualdade, da liberdade e conseqﬁeﬁtemente de um diréito justo. A crise em que se encontra o
Brasil nio se resume ao econdémico, mas muito especialmente se deve a'o cultural, pois
padrdes éticos sdo ignorados ou dissolvidos, desestruturando familias, ambientes de trabalho e
" sociats, esvaziando o 'sentimento. de' solidariedade. O abandono dos valdres éticos cria
sitqagées alarmantes, como violagdes dos direitos humanos, trabalho escravo, crimes
ecologicos, € taﬁtos outros danos contra a humanidade. |

O valor ético, ressaltado neste estudo, € tido corﬁo a parte mais important‘ev' do
Direito. Entretanto, a ética € vista nos cursos de Direito, na maioria das vezes, téo-somenté
como andlise do Codigo de Etica da Ordem dos Advogados do Brasil, e ndo como ciéncia qué
deveria sustentar todo o curso, lévando a formagdo de técnicos e ndo de juristas. Os futuros
adyogados, juizes, delegados, promotores, oficiais de justiga, legisladores, etc. perdem o valor
do significado da unido Direito-Justiga.

A exclusdo € vista ﬁas relagdes sociais de emprego,. lazer, atendiment_o. me’diéo-
hospitalar, no campo, em ﬁmqéo da raga, das condigdes fisicas, »da idade e da vida socio-
e_conémicé. Mas o grande preconceito no Brasil é com relagdo ao pobre. A .espefahéa €a
Justica. O‘pobre quando constitui um advogado entende que encontrou élguém que céminharé

com ele, dando-lhe apoio e seguranga.
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O real valor dado a dignidade da pessoa humana desde a concepc;ﬁé ¢ oferecer-lhe
moradia, saude, escola e seguranga. Isso equivale a uma mudanga de mentalidade, laborando
;Safa.uma-convivéncia pacifica, com distribuigio de renda, criagio de condigdes séciais
adequadas e efetividadé das leis. Equivale, também, a aprender a conviver na diversidade, seja
religiosa, cultural ou social, preservando a consciéncia ética e dando um basta a corrupgdo e @
impunidade. Criar uﬁ “espirito” de boa vontade para maior acesso a Justic;:a e uma sociedéde
sem miséria. A corhunicag:ﬁo eficiente aos- cidaddos dos direitos a eles atribuidos esta
~ intimamente ligada a facilitacﬁo de se estar em juizo.

Se se partir da observéncié do principio da igualdade vé-se claramente uma
imposigdo ao legislador no sentido de criarem condigdes sociais para assegurar uma real e
equivalente dignidade social sob todos os ambitos, caracterizando,'. dessa forma, uma
verdadeira democracia éconémica e social. A democracia deve oferecer aos cidaddos uma
abertura de participac;ﬁo, elevando os elementos da igualdade constitucional na aplicac;éo e na
'criagﬁo do direito. Sdo de todos os cidadﬁos. os direitos fundamentais, sendo principio do
Estado social, juntamente com o principio da universalidade. Principios constantes dq‘ texto
constitucional s3o, portanto, direitos positivados, que aguardam a sua concretizagao.

A legitimagdo dos direitos constitucionais devera ser analisada sob 0 unico angulo
da imposi¢io da efetividade desses direitos, abarcando uma protegdo eficaz e
tempestivamente razoavel.

...a garantia do acesso aos tribunais pressupde também dimensées de
natureza prestacional na medida em que o Estado deve criar orgéos
judiciarios e processos adequados (direitos fundamentais- dependentes
da organizagdio e procedimento) e assegurar prestagdes (‘apoio
judiciario’, ‘patrocinio judiciario’, dispensa total ou parcial de
pagamento de custas e preparo), tendentes a evitar a denegacgdo da
justica por insuficiéncia de meios econdmicos...O acesso & justiga €

um acesso materialmente informado pelo principio da igualdade de
oportunidades.“(sic) k '

** CANOTILHO, J‘__J . Gomes. Direito constitucional e teoria da conslitui¢@o. p.468.



50

E lamentavel que o pobre quase que so conhega a Justica como réu em agio
criminal. A melhoria da'qualidade de vida dos excluidos do acesso a Justiga, por motivos
econémicos € ignorﬁpcia de direitos, deve liderar os anseios de uma agdo social condigna,
provocando uma responsavel aplicagdo da lei nas desigualdades sociais, porque o nivel de
insatisfacdo da comunidade € alto.-Ndo ha que se caracterizar necessariaménté uma opgio
pelos pobres; como deve 600rrer com a Defensoria Publica e com outroé “defensores
publicos” de toda espécié, mas uma preocupagdo com a real condi¢do de vida de grande parte
dos habitantes do Brasil, equilibrando a balanga da justica..

A informa{;ﬁo pode ser adquirida de varias fontes. A Defensoria Publica ¢ a
mais estatal de todas, mas exige-se, ainda, uma comunicagdo eficaz, como foi ditov
anteriormente, dos representantes do Ministério Publico, das universidades, das autoridades
como umv todo e de qualquer represer;tacﬁov social, proﬁ-ssional, religiosa e cultural. A
educagdo converte e‘ resgata pﬁnéipios e garantias constitucionais. O aumento da qualidade de
vida, que € o proprio desenvolvimento do ser humano, esta incluso na expansido dos direitos |
fundamentais.

O representante do Ministério Publico, por exemplo, tem como maior destinatario
dos seus servigos o publico em geral, portanto, nada mais comum que o atendimento amplo
aquele que efetiva a sua fungio ins'titucional. Entretanto, a populag@o ndo tem idéia de to-do 0
servigo que podera ser prestado pelo Ministérib_ Piblico em seu beneficio. A iﬁformagﬁo do
dever de atender aos necessitados deve chegar mais efetivamente ao povo. |

O Estado, pelo juiz cdmp_etente da causa, nio pode indeferir 6 b'pedirdo de - .
ass_isténcia Jjuridica gratuita sem especificar os motivos pelos quais o faz, nem pode
simplesmente dizer que havia sinais que exteriorizavam algum patriménio. A pésso'a ndo tem
que ser miseravel. Quanto as pessoas juridicas, os tribunais tém éntendido_, atualmenté, que s6 -

cabe a assisténcia juridica se se tratar de entidades beneficentes.
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A democracia deve significar um governo voltado para os interesses de um
conjunto' constituido .pelo povo e n3o de uma minorié ou maioria qualquer. A parcela
‘popul.acional excluida de uma melhor qualidéde de vida impde uma atuaq:éo mais eficaz das
fungdes pﬁbliCas, concretizando a aplicagdo da lei como atépuadora da$ desigualdades sociais. -

A observancia de principios constitucionais, abordados anteﬁdﬁnente neéste
- estudo, quais sejam, ‘a méralidade, a legalidade, o respe'ito aos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo, sdo sempre relevantes em qualquer fungﬁq' pﬁblica. A auto-
aplicabilidade deles esta no sent_ido de unidade juridica, com vistas na efetividade dos direitos
e garantias fundamentais do cidaddo. Se se lembrar da fung¢ao de prestagdd social dos direitos
fundamentais, citada no Primeiro Capitulo, chegar—se-é, mais uma vez, na obrigatoriedade dov :
A Estado em proporcionar a educagao, informacﬁo‘ e cultura, acrescentando-se a discussdo sobre
a questdo econdmica dos desprovidos de recurso; para a efetividade do'que 0 éonhecirhento

- tedrico e fatico de seus direitos lhes oferecem.

2.2- Assisténcia Juridica Preventiva e Extrajudicial.

0] obj_eto.deste estudo se resume na aSsistéﬁcia judi‘ciérié ev_ ju_ridli_ca_b da ualtima
década no Brasil, sustentada wnstimcipnalmehté, a pratica 'de'sua ace;sibil_idade a Juétiga e
nogdes de outros mecanismos que facilit_am e agiiizam :éiiegaf-sé & Justig:a'_ insﬁtucional e
ideal, com fundamentagio juridica e informagoes p_olifica e sociologica.

A assisténcia juridica e o acesso é.Justi¢a,i~:.devido a sua efetiva ﬁ;p(:ﬁo social,
suscitam unlma"reﬂexﬁo SObré o real exercicio dev um .-Di'reito Const_itucional, ~enunciado no

artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituigdo da Repiblica Fédérativa do Brasil, de 1988.
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O cidadio deve ter consciéncia de seu papel de agente da historia, e os fatos
sociais deverdo estar ;em sintonia corr.le seu conhecimento e sua vontade. A participagdo da
sociedade .brasileira nas metaé e reaiizac;ées sociais democratiza-se, ainda A-mai“s, quando ha
uma descentral_izaqﬁo das decisGes, a comegar pelds municipios.

A Constitui¢do Federal é legitima, mas questioné—se a sua eﬁcééia. De forma
delimitada, visandé tdo-somente a assisténcia juridica'e 0 acesso é)ustiga, vé-se o valor que
deVeré ser dado aos procedimentos da sociedade civil, no proposito de pressionar os politicos
" e demais agentes responsaveis em prol do bom ser§i¢o publico, consolidando a democracia e
amenizando os problemas sociais. A irriporténcia e -a preocupagdo com esse assunto esta no
que vira a sef a assisténcia juridica, se _aplicada a popﬁlac;io carente, nos moldes
_constitucionais.

...a assisténcia juridica significa mais do que a simples fepresentac;éo
perante os tribunais. Ela implica auxilio para tornar as pessoas mais
ativamente participantes das decisGes basicas, tanto governamentais -
quanto-particulares, que afetam suas vidas.*

Antes do dispositivo constitucional, cohstante ﬁo lartigo.5°, inciso LXXIV, a
assisténcia gratuita ads carentes era limitada ao judiciario, como ja fora dito anteriormente, o
que'ago'ra se expandiu, sendo levado para o dampo jurjdico. Entretanto, tendo passado mais de
uma década da promulgagio da Constituigéo Federal, muitos estados brasileiros sequer
possuem um projeto de lei que busque regulamentar a-Lei Complementar n.° 80 de 1994, que
trata da organizagio das Defens‘on'as‘Pl’lblicas.

A maneira pela qual o Estado tenta dar efetivo éxércicio de direiio aé cidadio,
: reconhecidameﬁte pobre peranté a lei, ¢ através des;a assisténcia juridica gratﬁita,‘dué' é.uma
forma de atenuar (e nio resolver) o problema. Con-tudé,' como o grau de assistér_icia se

ampliou, ainda que tedrica e formalmente, saindo do &mbito do judicidrio para o juridico,

~ “ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryvant. 4cesso a justiga. p.143.
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deve-se abranger de maneira integral asbfases pre e extraj.udiciais, através de uma justiga
preventiva e extrajudicial. Isso indica que pode ser dada uma interpretagdo mais ampla a Lei
de Assisténcia Judici'_éria' Gratuita (Lei n.° 1.060 de 1950). Incluem-ée »ai,‘ além das custas
processuais, honorarios advocaticios, despesas cém publicaqées e pericias, o direito a
consultorias, assessorias e representagdo junto a adminiﬁtracﬁo publica. Também essa Lei que
estabelece normas para a concessio de assisténcia judiciér.ia, hoje juridica, aos necessitados,
apoés a promulgacdo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, faz com que

o seu artigo 12 seja questionado, pela ndo reportag¢do constitucional ao mesfno. Diz o artigo:
Art. 12. A parte beneﬁciéda pela isengéo do pagamento das custas
ficara obrigada a paga-las, desde que possa fazé-lo sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia. Se, dentro de 5 (cinco) anos, a contar
da senten¢a final, o a551st1do ndo puder satisfazer tal pagamento a

obrigacdo ficara prescrlta

A grande diferenga ésté que, antén’érm_ente, todo aquele que estivesse sob o palio
- da gratuidade da justica, se condenado a sucumbéncia, as despesas permaneciarﬁ vigeﬁtes
até cinco anos do término do proééSso. Apbs, estariam_ pﬁrescritas. Com a Constitui¢do Federal
de 1988, se se obtiver o beneficio, ndio ha que se falar em despesés ﬁxturaé; a pessoa
beneficiada fica definitivamente libefada das despesas processuais, mesmo que oOcorra
mudanga em sua fortuna. A Constitui¢io, que enuncia uma assisténcia juridica integral, nio
se reportou a Lei n° 1.060/50 e conseqiientemente ficou sem aplica¢do o artigo 12 dessa
mesma Lei. N&o ha que se falar em sucumbén;:ia de'ven'_cido, que € bénéﬁciério de assisténcia
juridica, pela inconstitucionalid-ade de tal artigo. Enfr'e'tanto, ndo ha ﬁnanimidade sobre esse
entendimento, pela ndo vace.itagéo do espirito da legis]agﬁo sob a intemvretag.a?xo. .da Constituigdo

Federal.

o BRASIL. Lei n.° 1.060 de 05 de fevereiro de '1950_, que trata dziAsSisténcia Judiciaria Gratuita, artigo 12.
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O direito a uma tutela jurisdiciohal efetiva ndo diz respeito tdo-somente a0 acesso
aos tribunais, mas muito espeCialrhente ué defesa de direitos legalmente profegidos, seja
anterior a um possivel processo ou totalmente desvincﬁlado de uma agdo judicial. Para os
direitos sociais a interveng3o estatal é absolutamente necessaria & realizagdo doé pr'épn'ds fins
do Estado, caracterizando a norma juridica a qualidade de estar sendo cumprida  pelas
garantias estatais. Faz-se urgente, portanto, buscar um ‘r.necanismo rapido e eficiente, inclusive
sem custos, para uma prestacdo jurisdicional de massa. O investimento em solugdes
cbnsensuais e extrajudiciais, liminares obrigatorias em maior nimero nos processos, sangoes
'nos recursos meramente protelatorios, dentre outras sugestdes, seriam as possiveis solugdes
para amenizar o problema' do cohgestiqnamento da Justica ou da litigiosidade contida®®. Essa,
segundo Kazuo Watanabe, ¢ a renincia de direitos por parte de quem os tem, por absoluta
descrenga na Justica e nos seus mecanismos. Isso é um cdmporiente grave nos sentimentos da
~ sociedade, que leva a revolta e a situagdes extremas de reagdo popular. Todas as diﬁchldades
vividés, quando se esta em busca da solug:io de conflitos ou vtéo-somente de direitos, também
servem de empecilho (especialmente parav 0s mais pobres) Apara se esperar uma solu¢io
judicial.

Necessita-se de uma mudancga de mentalidade para um melhor uso da Justica na
buscﬁ de relevantes valores democraticos. O proprio acesso informal auma autor_idade ja é um
_p#ssb a justica: Quando o povo for melhor orientado, no sentido de obter maior informagao e
'cultlira, melhor sera a jusiic;a- Que esse povo tera. Sabera lutar-por valores verdadeiramente
. dcmocréticbs. >O cumprimento da norma juridica, garantida pela legitimidade e eficiéncia do
E's‘tado, é fundamental pafa .se chegaf ao que se desgja, através de um mecanismo rapido e

barato para a prestagdo jurisdicional. Vé-se que, politicas publicas eficazes de bem-estar

“ WATANABE, Kazuo (Coord.). Juizado especial de pequenas ?ausaS'. p. 27.
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social e medidas socio-econdmicas capazes de diminuir as desigualdades sociais sdo
elementares num pais democratico.

A morosidade da Justica e a ineﬁ’ciéncia. na brestagio jurisdicional, por
aparelhamento inadequado da organizagdo judiciaria, além do excesso de instancias recursais,
sdo problemas cronicos, verdadeiros empecilhos a agilidade na distribuigio da juétiga e que
devem ser tratados na estrutura em si do sen)ig:o, vislumbrando uma mudanga de
posicionamentos. ideoiégicos e intelectpais, Isso € bem mais complexo € amplo do que o
trabalho dos profissionais executores de cada uma das fungdes do Judiciario e sua porgio de
culpa. Caracteriza-se mais pela ma estrutura do servi¢o prestado e toda uma mentalidade
enraizada de org@izagﬁo, do que necessariamente pelos profissionais do Direito cjue lutam
paré desempenhar da melhor maneira possivel o seu mister. "A morosidade na Justica
brasileira é que leva ao maior descrédito"populaf.. |

- Num iempo em que as formas ditas alfernativas para a solugdo de conflitos devem
estar 4 frente dos congestionamentos judiciai>s, a aséist_énqia preventiva e extrajudicial tera que
se faiér presente nas atitudes dos profissionais dé Direito. A superagio de injustig:as poderé
oCon*ér, também, com uma nova visio dos pﬁncipios constitucionais e mﬁdangza de
mentalidade, numa aplicagdo flexibilizadora dos proprios valores de uma determinada
civilizagdo ou momento social.

Democracia é pariicipagﬁo e liberdade, nio podendo sobrevivér com seus direitos
e garantias ﬁmdamentai-s totalmente de.s.protegi_d'os pelo sistema. Paré que a justica se 'féca,
seja institucional, dogmatica, ideologica pﬁ axioiégica, todos -0s m_ecanismos atributivos a
disposi¢do da sociedade, segundo os préprios direitos e principios bthtitucionais, 'deveréo
fazér presentes, com a pfeocupag:ﬁo exc':lusi\;a.dje §e cumbrir eticaméﬁte, 65 possiveis caminhos
4dos valores' tidos como juStos. A tmmitaﬁ:ﬁé é unica e essencial, com observancia dov

cumprimento eficaz e tempestivo dos procedimentos urgentes ou essenciais.
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Q juiz ndo deveA‘estar preéo a lei, mas as finalidades sociais de um povo, servindo
a comunidade de fbrma correta e criteriosa, dando ao pedido judicial a justiga pedida. Tudo
dentro de um principio de justica. Como questdo fundamental consagram-se os principios
juridico-politicos, como os da igualdade, razoabilidade e proporcionalidade, que preservam
valores do individuo e da coletividade.

A. aproximacgdo juridica autdnoma, com a cooperacﬁo dos paises, demonstra um
certo dés_env_élvimento em nivel internacional. Para os mesmos problemas encontram-se
sohig:ées semelhanteg. A : o - |

E importante que se ressalte a capacidade processual das partes, seja por si s6, em
caso de pessoa maior e capaz, seja através de assisténcia ou representagdo. Ainda assim ¢
possivel haver situagdes em que ndo existira legitimac;éo para a causa, quando, por exemplo,
em agles relativas a direitos reais, exigir-se-a a manifestacdo dos conjuges, se casados
civilmente. Ha, mais; a condi¢do da capacidade postulatéﬁa, que € a imprescindibilidade de
estar em juizo através de advogado, nos termos do artigo 133, da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, .regulamevntado pela Leiv n.° 8.906, de 04 de julho de 1994.

Tudo isso para delinear a trajetoria rumo a uma assisténcia juridica.
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2.3- Poder Judiciario

Os pressupostos materiais do Estado de Direito estario sempre embu_tidos na
constitucionalidadé, na‘ juridicidade e nos direitos fundamentais. Para a existéncia de Estado
de justi¢a nio ha que deixar obscurecida a prdter,:ﬁo ea distfibuir,:ﬁo dds direitbs das minorias,
pbrqﬁe medidas adotadas pelo Estado devem ser suﬁcienf¢s na eficacia dos direitos
fundamentais. N&o ha que se admitir a ineficacia por falta de meios judfciais.

Os direitos ﬁmdamentais, por um lado, | e a organizagdo . €
procedimento, por outro, desenvolvem uma eficacia reciproca: a
organizagdo € o procedimento devem ser compreendidos a luz dos
direitos fundamentais, estes, por sua vez, influenciam a organizagao e
0 pr‘ocedimento.49

O Estado deve estar engajado numa prestaco jurisdicional de massa, na qual haja
uma maior atuagio do Juiz de Direito, visando tornar o proceéso um instrumento apto a fazer
justica, contrabalancando a desigualdade por ventura existente entre as partes. O representante
do Ministério Publico, como fora visto, ta,mbéni’ pode ter maior presenga, quando evidencia-se
um sensivel desequilibrio, diligenciando para que a igualdade no processo nﬁo seja
meramente formal, fécilitando, assim, o acesso a Justiga. '

O -representante do Ministério Publico, no - eﬁ_eréiéio de suas atividades,
pertencente a uma instituigdo aut(”)n'om>a e independente, deve'zélar pelo equilibrio da relagdo
processual, seja antes ou durante os j(fémiteé judiciais‘ Devé agir -_mesrf_lo que haja Defensoria

Publica, quando perceber que, de forma efetiva, o acesso a Justi¢a ndo se esta concretizando,

devendo, entdo, ser analisada a situagdo regional e cada caso em particular. As desigualdades

® CANOTILHO,; 1.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. p.420
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eco.némicas, soc;iai's e culturais sdo alarmantes, mas o acesso a Justi¢a deve estar ao alcance de
todos.

A e);pressﬁo “acesso a Justi¢a” pode ser analisada através do caminho a ser
percorrido juridicamente, ou seja, os tramites legais de um determinédo direito. Todo cidadio
pode reivindicar, fiscalizar e cobrar um andamento regular de um processo judicial de seu
interésse. A .gratuidade da assisténcia juridica aos carentes em néda pode ser empecilho de
interferénéia nas etapas a serem obedecidas pelosloperadores do Direito, seja ele juiz,
promotor, escrevente, agente judiciéfio_ ou oficial de justiga. Uma das caracteristicas do acesso
a Justiga consiste, portanto, em nio se fazer diferenga de tratamento social e de resultado entre
as pessoas, onde a verdadeira cidadania se im'pée. e terﬁ que serv respeitada.

O Estado iniciou a protegéo aos economicamente ﬁ'acos, no éfnbito judicial, com
a Constituicio da Republica de 1.934: “A Unido e os Estados concederdo aos necessitados
assistéﬁcia jﬁdiciéria, criando; pafa ésse efeito, orgaos especiais e assegurando a isen¢do de
emolumentos,'custas e selos.”§° A Constituigﬁé Federal de 1937, entretanto, foi omissa no
‘a_s'sunto e somente na Carté de 1946 trouxe um dispositivo quanto a matéria, permanecendo

~nas vdemais‘ Constituicdes Federais de 1967 e de 1969, e inovando ainda mais na atual
Constituigdo da Rebﬁblica Federativa do Bras-il, de 1988, quando estabeleceu, socio-
economicamente, por exemplo, uma assisténcia juridica e ndo judiciéria, portanto, com um
carater mais abran_geAnte.»

Se a lestfga fard Justi¢a e’__imposs‘i‘\‘/el dizer_ de forma taxativa e definitiva para
tédos os casos, em razio da félibilidade humana, dos contrastes de valores entre os julgadores
e “o qué” e “quem’; esta sendo julgado. Entretaﬁto, o que nio deve ocorrer sdo justigas

diferentes pela discrepancia de classe socio-econdmica. -

% BRASIL. Constituigdo da Repiiblica do Brasil. de 16 de jutho dé 1934, artigo 113.n. 32. . .
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A regra éurea de tratar os outros como a si mesmo € preceito tradicional moral e
religioso. E a formulagdo “age do modo que gostarias que agissem teus semelhantes” é bem
'pr(’)ximé ao imperativo categorico de Kant e ao principio da generalizagio de Singer: “O que é
bom - ou mau - para uma pe_ssoa, deve ser bom - ou mau ] para.qualquer pessoa semelhante
que se encontre em circunstancias semelhantes.”' O principio da ]ega]idade'é primordial no
Estado Democratico de Direito, sendo de sua esséncia a subordinagdo a Constituigdo,
sujeitando-se ao império da lei, baseada nos principios da igualdade e da justi¢a. A justica €
sempre relacionada com a igualdade; dessa forma, a regra jusfa devera ser formulada de
maneira a saber tratar seres diferentes. |

O problema do acesso é- Justrig:a, n.o Brasil, ndo € excl.usivo do Poder Judiciario, ou
seja, da tutela estatal para os reconhecidamente pobres, mas da'pc)ssibilidade de se dar vida ao
cidaddo, numa ordem social; que garanta o minimo de dignidade. Portaht_o, iniéiativés, criticas
e sugestdes, devem partir dos varios segmentos da sociedade, visand'o'o bém—estar geral. Dai a
preocupacéo, inclusive, com as proprias instalagdes dos féruné: a) se muito centrais,
~dificultam o acesso de quem mora na periferia, que € o pl’)blico certo das assisténcias
juridicas; b) se de construgdes muito suntuosas €/ou com “fama” de juizes arrbgantes,
estabelecem fatores psicolégicos e ideolégicés de repulsa nos mais humild.es‘ ‘Estes s@o
desencorajados a buscar o que por vezes nem sabem exatamente o que €, como € Nio
conhecem és bréprios direitos‘le os instrumentos capazes de garanti-los, ndo discernindo
capacidade é direitos postulatérios do profissional que vai pronunciar e decidir 'vsobre eles. A -
ideologia € uma "representacéo"' da relag:éo imagiriéria dos individuos com suas condigdes

reais de existéncia.

' PERELMAN, Chaim. Etica.e Direito. p.161-2.
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O Estado Democratico de Direito imp]iéa na fungdo politica do Judiciério, e a luta
be]o seu aperfeicoamento envolve, além da questdo material, uma conscientizagio da
expressdo social, na busca do respeifq aos direitos humanos. -

A justiga deve ser vista sob o prisma social. A indole justa € revestida de um
desejo firme e eﬁcaz de agir com justi¢a. Os conflitos de interesse.s‘ surgem, quanldo' ocorre
participagdo melhor ou Vmaior de uns do que de outros. O senso de justiga € é capacidade de
entender, aplicar e agir-a partir da concepg¢do de justiga (piblica), que caracteriza 0s termos

jeqiiita.tivos da cooperagio social. As autoridades devem agir de boa-fé e serem reconhecidas
dessa forma. O principio da liberdade devera ter a prioridade sobre qualquer outro, mas
sempre associado a igualdade de oportunidades, que levara a 'reducib das'vdesigualdades.52

"A adequagdo e a proporcionalidade dos atos publicos devem estar presentes
quanto ao fim objetivado pelo direito, realizando a;c, metas constitucionais. A ponderagio ¢
exigéncia basica quando se fala em solugio justa de conflitos. A materializagio de valores
juridicos de um povo corresponde a propria consciéncia e vontade geral dele, ndo obstante o
pluralismo juridico num mesmo dmbito social.

A - justica, | tanto material quanto axiologica, instaura-se como principio
fundamental, quando efetivamente eficiente. O processo de pensamento, que amplia a Justiga
aos excluidos, busca na figura do juiz, por exemplo, um reequilibrio da igualdade quando uma
das partes € comproyadamente mais pobre.- |

A finalidade naé ¢ fazer uma justiga ‘Mais pobre’, mas torna-la
acessivel a todos, inclusive aos pobres. E, se ¢ verdade que a
igualdade de todos perante a lei, igualdade efetiva — nio apenas
formal- € o ideal basico de nossa época, o enfoque de acesso a justiga

sO podera conduzir a um produto juridico de muito maior ‘beleza —ou
melhor qualidade — do que aquele de que dispomos atualmente

*2RAWLS, John. Uma teoria da justiga. - '
*? CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. 4cesso a justi¢a. p.165.
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A demofa da prestagio jurisdicional, referida anteriormente, nega a justica e é
uma barreira ao seu proprio acesso, além de estimular a violagdo de muitos direitos, qlie
resulta, ainda, no afastamento de varios valéres constitucionais do cidaddo que nio acredita
mais ﬁa forga constitucional. A Justica mais célere gozara de melhor receptividade da
sociedade, servindo rhelhor ao fim a que se destina. A demora angustia as pessoas, sendo.
maior o prejuizo para quem € pobre, e como a resisténcia econdmica € estreita, fica
insuportavel a espera. E mais um direito violado, vez que o principio da inafastabilidade diz
respeito a tutela jurivsdicional frente a um direito material. O préprio respeito ao Poder
Judiciario esta embutido no comportamento temporal do processo.

A seguranga juridica ﬁermite maior desenvolvimento e civilizagdo de um povo.
Entretanto, s6 havera maior justica quando os conflitos sociais fdrem resolvidos em
conformidade com os ditames constitucionais, numa freqiiéncia constante e precisa. Ao se -
ressaltar é base deste estudo, observa-se que os principios constitucionais sdo-basicos huma
ordem juridicg durante todos os procedimentos juridicos. S3o pilares de refigio dos valores
humanos na aplicagdo de uma correta ‘sc')lugﬁo, com equilibrio e legitimidade para a sociedade.
E também questio de consciéncia ética. _

| A paz social ¢ elementar na convivéncia dos cidaddos, sendo possibilitada pelo
direito objetivo advirido da soberania. Isso se deve ao constante interesse estatal que deve
_ ocorrer na observancia de »dire'itos que O proprio Estado prescreveu, diante do carater publico
‘dé norma juridica.

O Poder Judiciario como- um todo deve saber interpretar e compreender as
aspi’ra‘gées de um povo, com_;/istas a melhor aplicar o direito, reduzindo as desigualdades
éociéis e buscando-promo'ver ) be.m‘ comum, eliminando quaisqﬁer formas de discriminagao. -
A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, Qeve ser garantia de estabilidade,

comprometida com os fundamentos do Estado Democratico de Direito. -
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A partir do momento em que € deferida a concessio da gratuidade juridica
integral, o cidaddo tem o direito de usufruir legalmente de todas as prefrogétivas atribuidas e
valorizadas nas terminb'logias integral e juridica, advindas da forga constitucional. Entretanto,
o beneficio da justica gratuita pode ser revogado, quando provada a inéxisténcia dos
requisitos econémicos que autorizﬁram primeiramente a sﬁa concessio. Dessa revogagio cabe
apelacﬁo. Se o pedido for deferildo no curso da agdo, admitir-se-4 o agravo de instrumento. O
mahdado de seguranca também sera cabivel, para dar efeito suspensivo a apelagdo ou ao
agravo, dando garantia da gratuidade no curso do processo.

Nos ultimos anos, a legislagio brasileira sofreu varias modificagdes, algumas
diretamente ligadas a promulgagio da Constituigdo Féderal; outras anteriormente aventadas e
iniciadas. Dentre as normas constitucionais que asseguram o acesso a Justi¢a, além da
assisténcia juridica integral e gratuita aos carentes (artigos 5°, inciso LXXIV e 134), pode-se
ressaltar: a) a justigé de paz, preceituada no seu artigo 98, qué € um instrumento salutar se se
analisar o seu lado conciliatério e a sua utilidade publica na resolugio de pequenos conflitos,
ajudara no melhqr andamento do Judiciario, ndo o sobrecarregando; b) principio da isonomia
ou da vighaldade processual; c) principio da indeclinabilidade da jurisdigéo (artigo 5°, inciso
XXXV); d) principio do devido processo legal (artigo 5° inciso LIV); e) principio do
- contraditério (artigo 5° inciso LV); ) principio do juiz nathral (artigo 5°, incisos XXXVII e
LIII); g) principio da impafcialidade dojuiz; h) principio da ampla defesa (ariigo 5°, inciso
LV); ij principio da licifudé das provas (artigo 55, inciso LVI); j) principio da publicidade dos
atos pfocessuais (artigo 5° inciso LX) e o principio da publicidade dos julgamentos (artigo
93, inciso IX); k) principio da necessaria vﬁmdarvnentac;vﬁo‘ das decisoes (artigo 93, inciso IX); 1)
p'rin.cipio do duplo grau de jurisdigdo; m),principio da nece'sé-éria representacio por advogado

(artigo133); etc.
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Acrescentar-se-a a Lei n.° 8.069 de 13-de julho de 1990 — Estatuto da Crianga € do
Adolescente (ECA), que é dedicada basicamente ao acesso a Justi¢a, com mecanismos legais
necessarios a efetividade dos direitos materiais (embora ndo se tenha intAegralmente da
maneira estabelecida, été a presente data), além do Codigo de Defesa do Consumidor, datado-
de 11 de setembro de 1990 (Lei n.° 8.078), que também € um avango na protegio do
consumidor e séu acesso a Jlistiga. Ha, ainda, outras inovag¢des, como a propria reforma do
Cédigo de Processo Civil Brasileiro, os Juizados Especiais Civeis e Criminais, 0os amparos na
justiga criminal e nas leis tr'abalhista.s, como'a de n.° 5.584 de 1970 e suas alteragdes (por
exemplo, a alteragdo feita pela Lei n.° 7.510 de 1986). A Lei n.° 5.584 dispSe sobre “normaé
de .Direito Processual dp Trabalho, altera dispositivos da Consolidagao das Leis do Trabalho,
disciplina a conce’ésﬁo e prestagdo de assisténcia judiciaria na Justiga do Trabalho e da outras
p;g)yidéncias’v’.-Szio garahtias ao cidadido desprovido- de recursos ﬁnanceiros.' Devem ser
aplicadas, para que a Justica se garanta e assuma o lugar digno de sua missdo, que € de
conﬁanga, respeito e solugdo na vida de todo aquele que vier a precisar de sua aggo.

O Direito e a justiga deverdo estar éntrelagados, procurando o legislador justo
formular r-egras que sejafn vinculadas a interesses sociais, cuja execuc¢do prime pela realizagdo
dosb valores e dos fins que correspondem as aspiragdes de toda comunidade. O homem deve
usaf a imprecisa técnica social. para-alcangar,'com determinados meios, 0s fins tidos como
bons. Além da legislagdo, existem outras espécies de técnica social com seus respectivos
meibs, éomo a educagio e a politica de informagio brética em geral, que podem ajudar e
valorizar o vérdadeiro ingresso a cidadania. A ética explanada é de suma importancia.na

consubstanciagdo da justiga, dependendo, por vezes, de pura luta politica e solidaria.
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2 4- Defensoria Publica

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, deu um importante
passo ao prever a Defensoria Piblica como essencial a fungo jurisdicional, vez que os pobres
tém acesso vprecz’m’o a Justica. Isso mostra a dramatica queste'io da desigualdade que causa
injustigas, frente-a impossibilidade de exercer o direitq de acio.

A Defens»or'ia Publica mostra-se num papel de prestadora ndo sO de assisténcia
judiciaria, mas também juridica, que devera ser o quanto antes regulamentada, nos estados em
que ainda n3o o é, e valorizada e aperfeicoada onde ja existe formalmente, a ﬁ‘rn de se
promover e manter a coesdo social. Ea propria efetividade do Estado Democratico de Direito,
em prol dos hipossuﬁciemes.

Uma sociedade bem ordenada sera disciplinada pela concepgio publica de justica.
Se todos se encontrarem em igualdade, sera resultado de um consenso ou ajuste equitativo,
surgindo, entdo, os principios da justiga.

As instituicdes sociéis s30 a estrutura basica da sociedade. Os dois principios da
justica que Rawls acredita poder chegar a um consenso s&o:

...cada bessoa deve ter um direito igual ao mai.s abrangente sistema de
liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para as outras. (...)as desigualdades sociais e
economicas devem ser ordenadas de tal modo que sejam a0 mesmo
tempo (a)consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites
do razoavel, e (b)vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos.**

A Defensoria Publica é elementar, devendo zelar pela unidade, indivisibilidade e‘

independéncia funcional, buscando desempenhar seu mister junto aos necessitados,

' garantindo-lhes direitos. O exercicio funcional do Defensor Publico alcanca a efetividade de

i RAWLS, John. Uma teoria da justiga. p.64. -
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direitos e garantias constitucionais. E exigéncia da cidadania, que abrange a orientagdo
juridica e a defesa do cidaddo. A justiga gratuita, ‘pONanto, tem carater constitucional.

Podem ser citados como principios constitucionais, diretamente ligados a
Defensoria Publica: 1) o principio da unidade da classe, no qual um Defensor pode falar por
todoé; 2) o principio da indivisibilidade no exercicio da defensoria, no qual um Defensor pode
substituir-se por outro; 3) o principio da independéncia funcionél, no qual ressalta-se a
liberdade intelectual do Defensor Publico.

As fungdes institucionais da Defensoria Publica se‘lova promogdo de conciliagdo
extrajudicial entre as'partes em litigio; o ajuizamento e defesas de agdes civeis e penais,
inclusive nos Juizados Especiais; a atuagdo como Curador Especial, denfre outras. Tudo isso,
inclusive, em desfavor de pessoas juridicas de direito publico. |

Ha aprbx'imadaménte- 25 milhdes de pessoas na linha de pobreza, que
necessitam muitas vezes da assisténcia judicidria. A Previdéncia
Publica, por exemplo, esta aparelhada com equipe de advogados, mas
o aposentado freqiientemente ndo tem como lutar pelo beneficio
minimo de R$130,00. O Estado tratou de si e deixou a populagdo
desamparada.®®

O tfabé]ho desempenhado pela maioria das Defensorias ‘Pt'xblicas existentes €
ainda de responsabilidade exclusiva dos respectivos estados-membros. Nao obstante os bons
profissionais, elas necessitam, de uma maneira geral, de melhorias fisicas e de nimero maior
de pessoal, para que possam corresponder as expectativas e ao direito da pqpulagﬁo
beneﬁciéria. A ocupagio de classes diferentes ndo isenta- a necessi.ldadve de justiga, inata em
cada cidaddo, e cjue esta aléni de qualquer divisdo spcial. Tal Vsituagﬁo deveria -ser diferente,
haja vista ja existir uma »determinagﬁo constitucioﬁal, ~declarando a essencialidade‘ da

Defensoria Pablica sob a responsabilidade do Estado.

% Pronunciamento do sr. Roberto Freitas Filho, quando de sua posse como _vpljc;sidemc da Anadep — Associagdo
Nacional dos Defensores Pﬁbligos, publicado no Jornal O4B Nacional, do més de abril de 1999, p.12.
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O artigo 134 da Constituigdo Federal dii respgito a Defensorié Publica e sua
incumbéncia de dar tal orientagdo juridica. Entretanto, até a presente dafa, grande parte das
Defensorias Publicas a serem mantidas com recursos federais ndo saiu do papel, embora a Lei
Complementar n.° 80 de 12 de jaﬁeiro de 1994 estabeleca a organizagdo da Defensoria
Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreva normas gerais para sua
ofganizagéo nos Estadoé, estabelecendo expressamente que:

Art.134. A Defensoria Publica € instituigdo essencial a fungio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a

defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art.5°
LXXIV. '

Paragrafo unico. Lei complementar organizara a Defensoria Publica
da Unido e do Distrito Federal e dos Territorios e prescrevera normas
gerais para sua organizagdo nos Estados, em cargos de carreira,
providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e
titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e
vedado o exercicio da advocacia fora ~ . das atribuigdes
constitucionais.’® ' : > Lo '

Antes da disposi¢do constitucional ndo era obrigacdo do Estado dar assisténcia
juridica, havendo, entdo, um sentido assistencialista. A essencialidade do servigo prestado
pelas Defensorias Publicas veio fortalecer -alguns mecanismos de inclusdo social, procurando
fazer do marginal um cidaddo e dar voz a populagio carente. Nio se deve contentar com um
fraco acesso a Justiga, mas dar ao pobre pleno acesso a Justica. :

A Defensoria Publica € um dos elos entre a sociedade e o Estado. Entretanto, em
termos estruturais se mostra fragil e desrespeitada, pelo nimero reduzido de defensores e pela
quase inexisténcia de recursos fisicos e materiais necessarios ao desempenho de um trabalho -
convincente e efetivo. E 6rgdo primario quando se pensa em acesso & Justica pelos carentes,

cuja opgdo do Defensor Publico € pelo cidaddo menos afortunado. ‘A sociedade como um todo

deveria se empenhar no sentido de implementar ¢ valorizar as Defensorias Publicas em cada

* % BRASIL. Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil, de 1988, artigo 134, paragrafo tinico.
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um dos estados brasileiros. A sociedade é camplice no que diz respéitd a inoperancia
estrutural da assisténcia juridicé. Mas o que predomina, atualmente, éinda ¢ a sua nao
implementagdo nos termos constitucionais, causada talvez por forgas eiitistas, como ocorre
inclusive com o estado de Minaé Gerais. Entretanto, essé estado possui Defensdfias Estaduais
em grande parte de suas comarcas.’’

A criagdo de Defensorias Publicas nos mqldes coﬁstitucionais faz-se urgente, haja
vista a grande demanda populacional carente no pais € a precaria solugdo dada, até entdo, pelo
Estado ou pelos estados é municipios, acumulando injustigas no rol das sofridas noutras areas,
pelas mesmas pessoas.’® O cidaddo possui o direito de exigir do Governo a implantagio da
Defensoria Publica, :porque através dela havera o exercicio legitimo de acesso ao Pode.r
Judiciario, em igualdade de condigdes com quaisquer outros cidaddos economicamente mais
fones.

O éervig:o i)restado pelo Estado éé pessoas carentes ﬁnaﬁceiramente esta aquém da
realidade, no que diz respeito a disponibilidade e recursos, sejam humanés ou materiais, visto
que tal populagdo n3o se serve da justica como poderi‘afpor direito. A obefagio da justica,
‘como ato vital a dignidade do cidadao, deve, qu-énto possivei, ser de boa qualidade, rapida e
transparente. A celeridade e o respeito aos direitos dos cidaddos fazem paﬁe de uma
sociedade organizada e coerente com os valores que o Estado declara. Entretanto, um namero
consideravel de integrantes da sociedade sequer sabe ql;1e péssui direitos tamoé quantos e

iguais a quaisquer outros cidadios instruidos e avantajados em finangas. -

*” O estado de Minas Gerais possm cerca de 500 comarcas, dessas 288 sdo servidas por Defensorias Publicas. No
estado tem 395 Defensores Publicos concursados € 125 no quadro suplementar, totalizando, portanto, 520
Defensores Publicos. (Fonte Coordenagio da Defensoria Pablica do estado de Minas Gerais). Existe um Projeto
de Lei Complementar de n.° 17 de 16 de outubro de 1999, da Assembléia Legislativa do Estado de Minas Gerais,
que trata de uma nova Organizagdo e Divisdo Judiciaria do Estado de Minas Geraxs ‘No dxa 20 de dezembro de
2000 0 projeto seguiu para a Comissdo de Redagio. :

%% Encontra-se tramitando no Senado Federal, um projeto de emenda consntucnonal cujo conteudo ¢ a autonomia
administrativa e financeira para as Defensorias Publicas dos estados Como j Ja houve aprovacao pela Camara dos
Deputados, isso estd sendo considerado um av anco o
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Quaﬁdo ndo houver 6rgios proprios ou defensores que se habilitem, conforme a
Lei Organica do Miﬁiste’rio Publico é o Estatuto da ‘Ordem dos Advogados do Brasil,
promotores de justica e proﬁssionais liberais também podem prestar assisténcia juridica. O
juiz pode _norﬁear um advogado para o cidaddo hipossuficiente, assumindo o Estado, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, o pagaménto dos honorarios édvocaticios. Isso €
bem mais trabalhéso e dispendibso aos advogados particulares e aos cofres publicos, do que
uma .rea] concretizacio de implementagdo de Defensorias Publicas, com profissionais
permanentes. Os Defeﬁsores Pablicos s3o estaveis e inamoviveis.
Diz o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil:
VO advogado, quando indicado para patrocinar causé de juridicamente
necessitado, na caso de impossibilidade da Defensoria Publica no
local da prestagdo de servigo, tem direito aos honorérios fixados pelo
juiz, segundo tabela organlzada pelo Conselho Sec01onal da OAB, e
" pagos pelo Estado.”
As universidades, bor seus departamentos de pratica, em sua maioria, também
prestam relevante trabalho na area de assisténcia social e juridica.
O acesso a Justica deve ser visto de maneira ampla e irrestrita, visando a paz
social e a realizagdo da felicidade alheia, com atos, agdes e ,solucc“)gs. Para os que estdo a
servigo do bem comum, com olhos vo‘ltados para a melhor realizagio do Direito, a assisténcia

- juridica “constitucional”; se bem implantada, composta e executada ¢ levada a ser um dos

instrumentos capazes de melhor atender a sociedade que se almeja.

*® BRASIL. Estatuto da Ordem dos Advogados do Brfasil, artigo 22. -
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2.5- Instrumentaljdade Processual e Justiga nas Decisdes ¢ Comandos.

O comportamento humano, para ser justo, deve ser submetido a regras ou a
critérios. Estes ou aquelas devem estar alicergados na Justiga, cuja agdo € justa quando aplica
corretamente a lei..

. A regra de justi¢a, na area do pensamento ou na da agdo, apresenta . -
como normal a repeticdo de um mesmo modo de agir . Ela conduz a -
seguranga juridica e se encarna no silogismo judiciario que prescreve
a0 juiz tratar cada membro de uma categona como devem ser tratados
todos os membros dessa categoria.®

O liberalismo, ao contrario da filosofia moral, da teologia ¢ da metafisica, supde
que ha muitas concepgdes conflitantes do bem.: E uma cultura democratica livre. A idéia de
sujeito esta na autonomia da escolha politica, baseada nos principios da justiga, que define o
modo de funcionamento da democracia. A cidadania ¢ uma ‘importante dimensdo da
“democracia. A cada cidaddo deveria ser atribuida uma cota de igualdade, segundo as suas
diferencas. Isso poderia se dar por necessidade e capacidade, bem como por mérito e
contribuigio, cujo valor devesse ser justo para tratar os diferentes.

.o principio da interpretagio conforme a constituigio ‘¢ um
-mstrumento hermenéutico de conhecimento das normas

. constitucionais que impde o Jecurso a estas para determmar e apreciar
o contetdo intrinseco da lei.*!

Habermas diz que um paradigma juridico explica, na sociedade contemporanea,
de que modo se tem de entender os principios do Estado de Direito e os direitos fundamentais,

no cumprimento de suas fungdes normativamente.®’ E os dois paradigmas juridicos que

% PERELMAN, Chaim. Elica e Direito. p.161.
¢ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigio. p 1225.

@ HABERMAS, Jiirgen. “Facnlzdadvvahdez .p.263-4.
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competem entre si sdo do direito formal burgués e do direito materializado e.m termos de
Estado social. A inten¢do do autor é trazer um terceiro paradigma que una esses dois.
A solidariedade caracteriza-se pelo grau de responsabilidade de cada um pelés}
caréncias de uns oqtrbs. E aquele ja mencionado senso e’ticov de se realizar jusﬁ_qa. A
organizagdo € a melh%or estruturagdo das atividades, recursos e comandos de uma determinada
néqéo, valem-se dos desejos dos cidaddos que atuam na cupula do poder. A proviéﬁo dos bens
publicos deve estar diretamente ligada a efetividade da existéncia do respeito aos direitos
fundamentais. Cdntudo, 0s avangos €éticos e sbciais é que devém comandar os avangos
tecnologicos e cientificos.
0 vaior Jjusti¢a é visto como objetivo da jurisdigdo no plano social, buscando uma

satisfagdo pessoal dos que devem ter acesso a Justiga, como efetividade do processo. As
“desigualdades gécio-econémicas dos cidaddos devem ser afastadas, para que hajav uma
abertura das vias de acesso a Justiga, simpiiﬁcahdo e égilizando procedimentos,. praticando a
lei e dando legitimidade social ao sistema. O escopo social de pacificagdo, conforme
Dinamarco, € apresentado como preocupagio ﬁa solugdo o quanto antes e relativamente certa
dos casos em litigio. Um dos pontos da certeza apdia-se na prova, mesmo que nao tenha o
resultado esperado ou desejadol Ehvolvem-se, ainda, a probabilidade e a coﬁviccéo do juiz.
Os juizes devem ser independentes e imparciais, héq sujeitos & pressdo da opiﬁiﬁo publica,
mas voltados para o interesse publico.

O que importa € a minimizagﬁo dos riscos, mediante apuro das

técnicas processuais para a participagdo efetiva das partes

(contraditério) e do juiz (temperamentos inquisitivos ao sistema

dispositivo) e, de um modo geral, mediante a imposigdo efetiva do
respeito as garantias constitucionais do processo.®’

“DINAMARCO, Céndjdo Rangél. 4 in.«irumemalidade do processo. p.242.
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A Constituigio Federal pode “declarar” direitos fundamentais, base da dignidade
humana, mas ndo pode dizer que concede, vez que aqueles antecedem ao Estado. Cabe,
portanto, -ao Poder Publico, proteger os direitos fundamentais, Sejé entre 0 Estado e os
individuos ou somente entre os individuos. A dignidade do homem ¢ inviolavel. Esta no
étendimento aos dirgitos, em que o grau de cooperagdo e frétemidade deve vir de todos os
angulos, mas, especialmente, do grande para o pequeno, do forte para o fr_aco, do lider para os
seus liderados. A consciéncia cidada ha de ser universal. As‘contradig:(“)es do mundo e da vida

: ndo devem abater os homens, mas motiva-los a mudangas e crescimentos civilizétérios.

O Pacto Intermacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), de 1966, fala da dignidade inerente a pessoa
humana. A Convengdo Americana sobre .os Direitos Humanos — Pacto de San José de Costa
Rica de 1969, ratiﬁéa 0 exposto acima, vrec‘onhecendo que toda pessoa tem direito ao respeito
‘de sua honra e dignidade. A Constituigio da Republica Federatiya do Braéil,, de 1988, no seu
artigo 1°, inciso I1I, explicifa a dignidade da pessoa humana como um dos ﬁmdaﬁaentos do
Estado Democratico de Direito.

A independéncia social da pessoa, quando necessaria, deve ser concretizada con‘]‘o
minimo de condi¢bes oferecidas pelo Estado, com qualidade de vida é desenvolvimento do
ser humano. A populagao brasileira questiona a auséncia de direitos, apesar de, na maioria das
vezeé, nao »s_ab"er Afofmalmente quais s3o os seus principais direitos. Muitas das vezes, mesmo
atingida em. sué cidadania, n3ao recb_rre a justiga por ignoréncia ou sentimento de que a lei ndo
lhe seré'igual.v O processo, portanto, deve ser um instrﬁmento eficaz para o acesso a ordem
Juridica justa.é ndo um mero instrumento téénico.

A juris.diqﬁo ndo tem z.nln escopo, mas escopos (plufa[); ¢ muito pobre
a fixa¢do de um escopo exclusivamente juridico, pois o que ha de
mais importante é a destinagdo social e politica do. exercicio da

.jurisdigdo. Ela tem, na realidade, escopos sociais (pacificagdo com
justiga, educagdo), politicos (liberdade, participagdo, afirmagdo da
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autoridade do Estado e do seu ordenamento) e juridico (atuagio da
vontade concreta do direito)...**

A promessa de acesso a Justiga no Brasil adveio desde as Ordenagdes Filipinas,
em meados de 1603, que pode ter sido o marco de sua trajetoria. As pessoas pobres, a partir
de entdo, comegaram a ter um advogado para defender seus interesses. Mas, fot efetivamente
com o advento da Constituigdo de 1934 que surgiu a assisténcia judiciaria, corroborada,
posteriormente, pela ja citada Lei n° 1.060, de 05 de fevereiro de 1950 — Assisténcia
Judiciaria Gratuita. Os problemas das pessoas comuns e hipossuficientes comegaram a
integrar as preocupagdes politicas relativas a cidadania plena. Uma visdo interdisciplinar da
vida, com uma justica mais proxima, menos desconhecida da populagdo carente. Mas a
integralidade da prestagdo jurisdicional gratuita s6 veio a se instalar constitucionalmente,
como ja se falou, no artigo 5°, inciso LXXIV da Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, englobando informagdo, consulta, assisténcia judicial e extrajudicial. A
rapidez e a efetividade € que ainda sdo os reais problemas. Diz Dinamarco:

Mais do que um principio, 0 acesso a justica € a sintese de todos os
principios e garantias do processo, seja a nivel (sic) constitucional ou
infra-constitucional, seja em sede legislativa ou doutrindria e
jurisprudencial. Chega-se a idéia do acesso a justica, que € o pdlo
metodologico mais importante do sistema processual na atualidade,
mediante o exame de todos e de qualquer um‘dos grandes principios.®’

Corroborando o anteriormente dito, diferentes sentidos s3o atribuidos ao termo

" acesso a Justica, como elucida Rodrigues:
o primeiro, atribuindo ao significante justica o mesmo ‘sentido e
conteudo que o de Poder Judiciario, torna sinbnimas as expressdes
acesso a justica e acesso ao judiciario; o segundo, partindo de uma
visdo axiologica da expressdo justica, compreende o acesso a ela
como o acesso a uma determinada ordem de valores e direitos

fundamentais para o ser humano. Esse Gltimo, por ser mais amplo
engloba no seu significado o primeiro.®

% Idem. op. cit. p.317.
®* Idem. op. cit. p.303.
% RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Acesso a justica no direito pr()(eswual brasileiro. p. 28..
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Acesso a Justica € acesso a processo justo, com o. devido processo legal, em que

as partes tenham instrumentos que concretizem suas alegagdes, de maneira igualitaria,

“visando o convencimento do juiz. Antes de mais nada, portanto, o cidaddo tem que ter

informagdo sobre seus direitos, para que os busque. O ensino € a cultura estdo intimamente

ligados a4 democratizagdo da justiga. O devido processo legal é a observancia obrigatoria de

um determinado procedimento e também de um processo legalmente previsto, podendo ser

visto como medida de validade.

Os principios que compdem o acesso a Justica desde a propria acessibilidade,

passando pela proporcionalidade e razoabilidade, até os principios da utilidade e da

operosidade, estariam todos completando um ciclo de etapas necessarias, num sistema

juridico moderno que garante direitos.

Diz Dinamarco sobre a atuagio do juiz:

O juiz moderno compreende que so se lhe exige imparcialidade no
que diz respeito a oferta de iguais oportunidades as partes € recusa a
estabelecer distingdes em razdo das proprias pessoas ou reveladoras de
preferéncias personalissimas. N@o se lhe tolera, porém, a
indiferenga. 67 o

O juizo de razoabilidade esta intimamente ligado a prejuizos e beneficios sociais.

Ha, portanto, uma melhor realizagio dos direitos fundamentais por responsabilidade do

legislador. E bom senso e prudéncia na condugdo dos direitos consagrados.

A justiga nas decisdes é mais uma das preocupagdes manifestadas por Dinamarco:

A disposi¢do de meios para a segura descoberta da verdade (principio
logico) tem valor relativo, que se evidencia quando se pensa que a

- verdade ndo € em si um objetivo processual: a descoberta da verdade ¢é

somente um meio para conseguir a desejada autenticidade ao direito
. . . © A 68
substancial e, afinal, a justi¢a nas decisoes. :

€ DINAMARCO, Cndido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. p.196.

- Idem. op. cit. p.222.
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Em virtude do carater | prin;:ipiol()gico das normas relativas aos direitos
fundamentais, a razoabilidade e a proporcionalidade sio diretrizes limitadoras da
concretiza¢io daqu‘eles direitos; Portanto, juizos de valor.

A Declaragio aos Direitos Humanos, fala sobre o Verdadeiro aceéso a Justica, que
€ prover recursos internos necessarios:

Toda pessoa tem direito a receber dos tribuvnais naciénais competentes
remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que
Alh_e sejam reconhecidos pela Constituiggo ou pela lei.® .

O Estado Sociql, conforme Cappelletti, é >a. intervengdo do:Estado no processo
econémicb, na tentativa de amenizar as desigualdadgs sociais. Dentre outras denominagdes, €
o Estado assistencial, o Estado promocionai e o Estadd social.” A justica social “somente
‘ apreseritaré condigSes de realizagdo eficiente e eficaz se a sociedade, no seu conjunto, estiver
disposta ao preciso e vprecioso mister ae obntribuir para que cada pessoa réceba o que lhe é
devido pela sua condi¢do humana.””! |

Partindo de um propésito de assisténcia juridica integral e gratuita, advinda de -
principio “constitucional fundamental, Qé—se a importancia da efetividade c}e um direité
personalissirﬁo e indisponivel. A cidadania exefcida afravés dos mecanisrﬁos oferecidos pelo
Estado é prova cabal de consciéncia e de r_esponsabilidade para com um povo:. A

comprovagdo de pat_emidade,_ por exemplo, buscada pelas vias judiciais e com a necessidade .
de mecanismos periéiais g‘ené_ticés', se apresenta como conseqiiéncia de um direito.

- Chega-se, p‘orfantb, nos direitos ﬁxndamehtais em nivel global, que cobrem
inclusive | as .mais modernas - pericias -genéticas, qhe devem ser‘ disponibilizadas aos
thosvmﬁcientes.vE a iritegralidade dé gratﬁidade da assisféncia juridica a0s desprovidos de

recursos financeiros para a realizagdo de tal ato, sem prejuizo proprio e da sua familia. Mas

- % Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Artigo 8°.
7Y CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso d justiga. ,
7 PASOLD, César Luiz. Fungdo social do estado contempordneo. p. 74..
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sera que o Poder Judiciario esta sendo dusado e criativo na tentativa de executar um direito
fundamentai ha muito declarado? E o mais importante, ndo basta o reconhecirﬁento do direito,
mas a disponibilidade de meios e de procedimentos paré efetiva-lo, num tempo razoavel -e
com seguranga técnica e juridica. |

A necessidade de se obter, hoje, a certeza da paternidade, através da pericia
genética, ¢ muito mais latente e urgente do que ha algum_as décadas. As mudangas de
comportamento social e de valorag:éo do ser humano, especialmente da crianca e do
adolescente, levam a uma méior cobranga de satisfagdo pessoal e de complementagéo de
direitos declarados. Para efetivar um direito constitucional fundamental, a pericia genética
serve como buSca de prova numa investigag¢do de paternidade.

O que se espera do prqﬁssional do Direito €, antes de mais nada, que ele seja um
: "pensédor de tudo vo que o rodeia. PesquiSar, refletir é criticar deverdo sér metas constantes no
. desenrolar de sua missdo. A realizagdo de uma melhor fungéo social deveré nortear todoé 0s

seus atos, com uma.ética absoluta. A justi¢a aquece a alma dos desejosos de paz.



Capitulo I11 —A Certeza da Paternidade através da Pericia Genética.

3.1- Origem Genética e Cidadania.

Para os fins de se realizar justica € 'importarife co.nhecer a histéria do
reconhepime_nto da paternidade, uma vez que sempre estiveram em jogo a prote¢do, a saude, a
igualdade, o interesse pessoal e social de quem tem direito a uma satisfagdo da Justica. Com
as lutas, mudangas e crescimentos, gprende-se a valorizar a conquista.

A partir do direito romano, como fonte originaria de varios rémo's do direito
(espééialmente no Ocidente), véem-se que as relagdes civis aconteciam em torno da familia,
- particularmente organizada com deuses e cultos exclusivos. O culto era transmitido de varao a
vardo e o casamento era o cerirhonial de admissao da mulher a ele. A filiagdo n3o consistia na
consan'guinidade e a familia romana apfeseritava as caracteristicas de uma entidade politica,
fundada no principio da autoridade. Com tais conceitos, € coerente que essa sociedade nio
atribuisse efeito ao reconhecimento de paternidade, nao obstante a licitude de o pai realiza-lo,
porque Q‘ filho natural, continuaria a ser um estranho, mesmo apds o reconhecimento.
~ Portanto, o filho nascido de uma mulher que ndo tivesse vsido associada ao bculto do esposo,
pelo casarhento, ndo podia ter pérte nesse culto e na continuidade da familia.

'VFAAo_i sob o império de Constantino que surgiu o pn'fneiré meio geral de tornar
legitimo e colocar sob o patrio poder os filhos naturais, senddque essa parte da legislagio

romana se desenvolveu nos impérios precedentes e deu continuidade nos posteriores.
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A influéncia do Cristianismo foi tio grande sobre as ultimas leis romanas e sobre
as leis de todos os paises, que se torna indispensavel ndo citar as condicdes dos filhos
ilegitimos em face dos legisladores catolicos da Idade Média. Mas os costumes foram
ﬁinando, pouco a pouco, o rigor dos preceitos candnicos e, a jurisprudéncia, tendo
praticamente em vista as acées:alimentares, foi-sé insurgindo contra os principios contidos
nas Decretais. |

No século XVII ja se admitia a prova de paternidade, inclusive por indicagdo da -
mae, durante a gravidez, com efeito alimenté.r e nﬁd para_se ﬁxar dcﬁniﬁvamente a
‘ patemidade.n. Caio Mario cita antigas legislagdes sobre o.tema,rovn'undas de varios pabli_ses73 :

a) no Direito Francés de 1793, a investigagdo de paternidade era proibida; tendo persistido até
aleide 16 de névembro de 1912, quando fora alterado;
b) no Cédigo Argentino de 1860 o filho natural néo faz parte 'da-x fa)nflia legjtima e é agﬁo SO
pode ser proposta em vida do pai,
¢) no Codigo Italiaﬁo de 1865 é vedada a pesquisa paternal. Mas o C(’)digo de 12 de
dezembro de 1938'passou a admitir o reconhecimento judicial' da paternidade, desde que
precedido de agdo de investigégﬁo;
d) o Codigo Chileno de 1865 permite o reconhegimento dos filhos ilegitimos e.admite a
investiga¢do de paternidade péra fins alimentares; |

€) no Cc')digo Portugués de 1867 ha a proibigdo da investiga¢do de paternidade, salvo nas
hipoteses de recqnhet:iménto por escrito do pai (confissdo ou de{:laragﬁo), posse de éstado,
além do éstupro ou do rapto. Posteriormente, a Lei Portuguesa n.° 2, de 25 de dezembro de
1910, chramada de prote¢do aos filhos, permite a investigagdo paternal; B

f) o Codigo Uruguaio de 1868 também proibe a investigagio de paternidade, a ndo ser em

jz PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Reconhecimento de pafernidade e seus efei.los. p: 15. ,
” Idem. op. cit. p.16-21. (Do mesmo autor, vide /nstituicdes de direito civil. v. V. p. 195-216).
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casos de rapto ou violag@o. O filho reconhecido tem direitos sucessorios e alimentares,
g) no Cddigo Civil Alemdo de 1896 ha a permissdo da investigacio de paternidade e
considera o filho natural parente dos parentes de .sua mde, mas estranho aos parentes paternos.
Nio lhe conéede direitos sucessorios,

h) no Direito Inglés, o filho ilegitimo ndo possui direito sucessorio e € considerado uma
pessoa sem ascendentes;

i) no Cédigo Suigo de 1907 admite—seba filiagdo ilegitima paterna, por reconhecimento ou
julgamento, podendo o ﬁlho usar o nome de familia do pai, receber pensdo alimentar e
direitos sucessorios;

j) o Direito Soviético ndo s6 equipara os filhos naturais aos legitimos, como também suprime
toda diferenca juridica entre uns e outros.

Outras legislagdes eétrangeiras ainda poderiarr‘]' ser apresentadas, mas as indicadas
-bém exempliﬁéam as diferengés, dificuldades e evolugdes no decorrer das etapas da
investigagéo ¢ mesmo do reconhecimento voluntario dos filhos ndo advindos de um
casamento civil.

O movimento doutrinario, no Brasil, a partir do-século XIX, atrévés de. Bevilaqua,
criticava os preconceitos contra os ile_gitimos e reivindicava para os filhos naturais um
tratamento humano.”* Buscava-se o reconhecimento dos filhos naturais € a permissdo para a
investigacdo de paternidade. O Codigo de 1916 estabeleceu as duas: éspe’cies de
reconhecimento: voluntario e compulsério. O ﬁlhq ileéilimo passou a ser reconhecido pelos
pais, conjunta ou separadamente. |

A Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949, veio possibilitar a legitimag:éo do ﬁlﬁo

concebido fora do casamento, considerada liberal a época. Mas necessitava ainda mais de

“1dem. Instituicbes de direito civil. v. V. p. 199.
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evolugdes, especialmente navlinha de amparo social e 'equiparacéqv integral com os filhos
legitimos. A investigagio de paternidade tem lugar, quando ndo ha reconhecimentd voluntario
do genitor, garantindo o direito a éxisténcia e realizando justiq,a quanto ao nome, alimento's,
_sucessﬁo,A etc. Caracterizar-se-a, assim, comov uma ratiﬁcaqﬁo de direitos humanos
fundamentais.

A partir de 1980, a cidadania veio se ampliando em espacos, -conquistados muitas
das vezes pelos movimentos sociais. O perfil da propria c‘idadania estd em aberto para a
construgdo o vmais consolidada, ampla e eficaz possivél; em qﬁe a efetividade dé direitos civis
e politicos.conduz a sociedade a uma participa¢do mais ativa da vida publica.

Cidadania € exercer direitos garantidos pelo Estado, mas também respeitar

deveres para com a coletividade. Exigem-se, para tanto, condigdes minimas.nas areas da

saude, educagio, bem-estar econdmico e seguranga. Infelizmente, grande parte dos direitos =

';:ontidos na C.onstituigﬁo Federal n3o ’tem aplicacéo concreta no dia-a-dia de muitos cidadaos
brasileiros. A titulo ilustrativo pode-se mencionar a Lei n.° 9.265, de 12 de fevereiro de 1996,
que trata da gratuidade dos atos necessarios ao exercicio da cidadania, dentre eles, o direito ao vi
registro civil de nascirﬁehto, de forma gratuita, que € desrespeitado e desconhecido por grande
- parte da populag:éov.75
Marshall se apresenta como um icone para se conhecer o sentido do termo
cidadania. Essa ¢ dividida entre direitos civis, politicos e sociais, 0 que seria a base da
| diferenciagdo institucional da propria soc‘iedade.76 Entretanto, pafa a Organizag:ioAdas Nagdes
’Unida's (ONU) nao existefn _categovrias> de direitos (ciy}is, politicos e sociais), por entendgf que

a realizagdo plena dos direitos passa por todas as ditas cafegorias, compondo um conjunto

> BRASIL. Lei n.° 9.265, de 12 de fevereiro de 1996, artigo 1°: “Sdo gratuitos os atos necessarios a0 exercicio
da cidadania, assim considerados: (...) inciso VI: O registro civil de nascimento e o assento de obito, bem como a
nmeua certiddo respectiva. (Inciso acrescentado pela Lei n.° 9.534, de 10 de dezembro de 1997)”. :
® MARSHALL, Thomas Humphreyv. Cidadania e classe social. p 9.
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indivisivel. Ndo obstante és divergéncias comuns, pode-sé dizer que a questdo da classe
social, em cada momento ou fase vivida pela humanidade, desafia o conceito de cidadania.

A Constituigio da Republica Federativa do Brasil (CF), de 1988, no seu artigo
227; § 6°, estabelece um principio informativo de igualdade dos filhos no ex’ercibio de seus
direitos:; “Os ﬁlhos; havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos'
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designaqées discriminatorias reiativas a ‘ﬁliacﬁo.v”
Conseqﬁentémente, a Constituigio Federal ndo recepciona alguns dispositivos do Codigo
CiviledaLein® .883. v(‘le‘1949. |

| Em 29 de dezembro de 1992, foi sancionada a Lei n° 8.560, que regula a
investigagdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento e suas devidas providéncias,
0 que ndo deixou de ser um importante passo em busca da legitimidade cidada.

Chega-se.z;o. avango dos métodds téc‘nvicos,"quev foram pauiatiname‘n'te" ocorrendo,
com maior ou menor probabiiidade, como no _caéo do sistema de grupos de sangue - ABO,
dos fatores no ‘sangue - Rh ou pelo sistema de histocompatibilidade humano — HLA (Human
Leukocytes Antigen&).

Hoje, os testes de paternidade pelo exame direto em ADN .(écido
desoxirribonucléico) 'ou DNA, que foram introduzidos no Brasil em 1988, pelo Nucleo de |
Genética Médica de Minas Gerais (GENE), situado na.cidade de Belo Horizonte, no estadé de
Minas Gerais, permitem tanto a exclusio quanto. a inclusdo de paternidade, com -
confiabilidade superior a 99,9999%. Tal representagdo numérica é suficiente para:externar o
grau de éerteza da paternidadé. Portanto, um _'rebsultado considerado absoluto. Fqlé.r-se;é'i urﬁ
poucé mais desses examés em item especifico. O citado laboratério foi pioneiro no Brasil na
.realizagdo de diversos exames genéticos, dentre eles a deteﬁninagio de paterﬁidade pela
técnica das impressoes digit.ais de DNA e PCR (Reagdo em Cadeié da Polimeréké). Essa

técnica permite a utilizagio minima de material biologico para a realizagdo do exame. . =
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Se ¢ desumano ndo ter, o filho, o direito a paternidade, injustabtambém € a
declaragdo de uma filiagdo inexistente. Seria, ainda, por demais desumano e vexatorio
admitir-se qﬁe o direito material ou processual - que ndo € um direito natural e imutavel, e sim
circunstancial - pudesse impedir a verdadeira paternidade por simples questdo formal, ou seja,
néio se declarar uma paternidade existente pela insuficiéncia de provas. Trata-se, portanto, de
direito Aumano fundamental.

A cidadania, assegurada no artigo 1° da Constituigéo da Rebﬁblica Federativa do
Brasil (CF), de 1988, 'po'ss'ui conceito amplo, que passa necessaria'mente pelos direitos
humanos e pela postura ética. Dessa forma, fortalece-se o Estado Democratico de Direito
pelas vias de acesso a educagdo, a seguranga, & dignidade e a tantas outras garantias. A
humanidade tem sede de ética e de cidadania. A educagdo é um meio capaz de minimizar tal
sede, éo'ntribuindo 'de_ forma efeti\}a para a lsué'formaqﬁc;. Défendér e divul'gar"direito.s'
hurﬁanos é farefa contemporanea de todo cidaddo. E preciso insistir para que 'haja maior
respeito pélos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais. O analfabetismo e a
pobreza sdo questégs_importantes de direitos humanos, que devem ser uma preécupaqi«io
politica ¢ moral constante em todo lugar. A désigualdade social e, muito especialmente,
quanto a distribui¢do de renda € um atraso na cidadania. Diz a Constitui¢do Federal:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido

indissolivel dos Estados e Municipios € do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

1I- a cidadania; (...)"

Nzo ha harmonia nas estruturas da maquina estatal, 'inipédindo, entdo, avangos

nos processos, na administragdo publica orgamentaria e demais setores que dizem respeito ao

"7 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa-do ‘B'ra'su', de 1988, artigo I°."
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publico, ndo garantindo por sua vez condigbes eficazes de direitos e servigos fundamentais

para o bem-estar da sociedade.

O “Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos”, documento da Assembléia
Geral das Nagdes Unidas, aprovado e aberto a assinatura em 1966, que entrou em vigor no dia
23 de margo de 1976, diz em seu artigo 24:

1-Toda crianga tem direito, sem discriminagdo alguma por motivo de
raga, cor, sexo, idioma, religido, origem nacional ou social, posi¢do
econdmica ou nascimento, a medidas de prote¢do que a sua condigéo
de menor requer, tanto por parteé de sua familia como da sociedade e
do Estado. 2-Toda crianga sera registrada imediatamente apos o
nascimento e devera ter um nome. 3-Toda crianga tem direito a
adquirir uma nacionalidade.

a “Conveng¢do Americana Sobre Direitos Humanos”, assinada em 1969,
conhecida como “Pacto de S3o José de Costa Rica”’® diz o seu artigo 17

Protecdo da familia.....................cooeviiiieii e
5-A lei deve reconhecer i 1gua1s direitos tanto aos ﬁlhos nascidos fora
do casamento como aos nascidos dentro do casamento.

E, ainda, na mesma Convengdo consta 0 que se segue:

Direitos da criahca. Toda crianga tem direito as medidas de protegdo
que a sua condi¢do de menor requer por parte da sua familia, da
sociedade e dO Estado...................occooiiioiii
Protegdo judicial. 1-Toda pessoa tem direito a um recurso simples e
rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou
tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela constituigdo, pela lei ou pela
presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida gor
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungoes oficiais.”

A compreensio do ambiente intemacional depende de entendimentos dos
fendmenos internos dos Estados, nos quais as relagSes internacionais desempenham um papel

de viabiliza¢io permanente de cooperagdo. Portanto, os direitos fundamentais ndo tém uma

8 Convengio Americana de Direitos Humanos, adotada pela Assembléia Geral da Organizagio dos Estados
Americanos, em S30 José de Costa Rica, assinada em 1969, ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992.
Paises signatarios: Argentina, Brasil, -Colombia, Costa Rica, Chile, El Salvador, Equador, Guatemala
Honduras, México, Nicardgua, Panam4, Paragual Uruguai, Venezuela.

7® Idem. Artigos 19¢25. .
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incidéncia apenas naciénal, mas sdo caracterizados como normas extraterritoriai_s_. A
concretizagdo de tais direitos ndo é universal, haja vista estar condicionada a convicgdes
religiosas, filosoficas ou culturais de cada Estado. Entretanto, ha uma regular homogeneidade
nos paises pertencentes a0 mundo Oqidental.

Esta estabelecido expressamente na Lei Fundamental o principio da igualdade,
delimitadora da fungio do Direito no ordenamento juridico. Mas todo e qualquer direito
fundamental, independentemente de estar em textos legais ou ndo, se torna céda vez mais
reconhecido nov déséﬁvolﬁmeﬁto humanb, social e pblitico, por visar o dumento da qualidade
de vida do cidadso. | |

Preconceitos do passado ndo sio mais admitidos nos dias atuais. A filiagdo
envolve questdes ndo soO bioldgicas, mas também sociolégicas, psicologicas, historicas,
juridicas e éticas, que v»d.i7r.em réspéito a. jtodos' 6_s poybs e envolvem to‘das‘ as legisla¢6es de
paises democraticos de Direito. Deve-se, ‘isso sim, valorizar a vida e a quélidade dos servigos

prestados a um povo.

3.2- Pericia Genética e Utilizagdo do DNA

Em 1953, o cientista americano James Watson e o inglés Francis Crick,
descobriram a estrutura em dupla hélice do acido desoxirribonucléico (ADN ou DNA),
componente presente no nicleo de todas as-células do corpo humano e responsavel pelas

~ caracteristicas de cada pessoa. Entretanto, somente nos anos 80 surgiram. as técnicas
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adequadas para efetivamente diferenciar as péssoas, criadas, muito especialmente, pelo
cientista inglés Alec Jeffreys em 1985.%
A pericia gene’ticab evolui a largos passos no mundo das ciéncias. O Projeto
Genoma Humano (PGH), que teve inicio de estudos nos Estados Unidos da América (EUA),
em 1990, esta presente para mostrar uma revolucéo na ciéncia médica, dando novos rumos a
historia da humanidade. | | |
C conhecimento da biologia molecular humana ¢ uma realidade, mesmo que os
reajs resultados pbssam vif a longo prazo. Atfavés dela_reconhécer—se-ﬁo doengas ligadas a
problemas nos genes, ou a capacidade de diagnosticar a predisposi¢do genética de uma pessoa -
para doengas comuns. Apresenta, ainda, nas maos dos cientistas, informagdes neceésérias para
formar um ser humano. Tudo isso levara a um desenvolvimento grandioso de diagnosticos,
de medicaméntos e tratamentos. O genoma esta sendo visto comb a ¢nciclqpédia da vida. O_'
cédigo genético € o que ha de mais intimo em qualquer ser humano.
O genoma € o conjunto de instru¢des necessarias para formar um ser
humano. Essas informagdes estdo no DNA, uma longa molécula em
formato de dupla hélice que carrega os genes compostos por quatro
elementos basicos: adenina (A), tinina (T), citosina (C) e guanina
G). ‘, v ;
- Mas se sabe pouco sobre o genoma humano, porque ndo ha, ainda, o dominio do .
qﬁe se pode fazer com tudo o que ja foi descobe_rto. Entretanto, 0 projeto internacional que € o
Projeto Genoma Humano (PGH), com esbogo do mapeamento genético do homem, éxposto
em 26 de junho de 2000, € exemplo de e,voluc?o »e engloba todo e qualquer teste éientiﬁco ja

conhecido, tendo no exame em DNA para comprovacdo de paternidade, o pressuposto do

estudo de uma de suas particulas.

¥ 0O método desse cientista foi adaptado para o Brasil em 1988, pelo Ph.D. em Genética Humana, prof. Sérgio
Darilo Junho Pena. da Universidade Federal de Minas Gerais — UFMG. denominando-o DNA Bioprints. Fonte:
Nicleo de Genética Médica (GENE). Destaques daimprensa. 18 anos de genética no Brasil (1982-2000).

8! Revista Veja, ano 33 —n.° 27, de 05 de jutho de 2000, edigio 1.656; p.116.



O exame em DNA pode ser realizado em varias circunstincias e sob varios
motivos, desde a identificagdo de propensdo para doengas em geral, hereditarias, parasitarias
ou ndo, tais como tumores € virus diversos, -été uma pesquisa de origém genética de uma dada
populagdo. De posse dos resultados, os cientistas, os médicos e os demais responsaveis ou
interessados, terdo maior precisio no tratamento do problema ou na elucidacic_) do
conhecimento. |

O DNA € uma estfutura codificada de todas as informagdes genéticas de um ser
ino, e nio s6 do ser humano. Serve muito especialmente para identificagdes crirﬁinais e
investigagdo de paternidade. O teste pode ser feito pelo sangue, bele, saliva, bulbos capilares,
sémen, placenta e células cultivadas. Mas, voltando-se para a matéria exclusjva deste estudo,
que ¢é a paternidade, o exame ¢ feito, de formaAprefexfencial, at_rave's de amostras de sangue da
crianga, da mde e do suposto pai. Cada ser humano tem a sua particular genética.

O DNA difere, também, de populagdo para populacﬁo. Dai a exigéncia de estudo
particularizado da populagdo que se servira.do laboratorio e seus exames respectivos, o que
ocorre no Brasil- O cuidado maior que se deve ter 'qpando da realizagdo do exame ¢ quanto
aos gémeos univitelinos, as pessoas que sofrerafn transfusdes §anguinéas ou  aos:
transplantados de .medula' ossea. O resultado final de todo e qualquer exame, que sdo todas as
etapas - desenvolvidas, € examinado por um unico médico, especialista em genética,
normalmente o diretor. do laboratorio responsavel, Que € a pessoa a confrontar as analises e
que assina o laudo final. A experiéncia desse profissional, néosé‘déve ser de médico-
geneticisfa, coﬁo também experiente ém testes de paternidade em DNA, e ndo apenas
trabalhar com DNA..

Os exames peficiais exis;ténm péra qﬁé sejam utilizados com-o pfopésito de buscar
esclarecer uma verdade ndo declarada. O exaiﬁe em DNA ¢ o que hd de mais moderno e

eficaz para solucionar dividas e conflitos, podendo incluir ou excluir um homem da
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paternidade que lhe é imputada. E a sua heranga genética. Pode apresentar algumas -
semelhangas com parentes proximos, mas perfeitamente distintivas:
Se se esta querendo a verdade material e ndo apenas formal, a solugdo mais
objetiva para se saber sobre a filiagdo biologica é através de provas periciais, precipuamente o
exame em DNA. A exceptio plurium concubentium, por exemplo, uma das mais agressivas e
contundentes acusagdes a genitora do investigante, ndo tera vez, diante da relevancia dessa
prova, que envolve a crianga, a mie. e O SuUposto pai.
Na pratica, tomadas as devidas precaugdes no controle de qualidade
do teste, este é um teste absolutamente preciso. Um resultado de
Exclusdo significa com 100% de certeza que o suposto pai nio € o pai
biologico. Um resultado de Inclusio vem acompanhado da
probabilidade que o suposto pai seja-o pai bioldgico, geralmente
numeros acima de 99,99%, resolvendo na pratica, inequivocamente
todas as disputas. O numero decimal da Probabilidade de Paternidade,
em caso de Inclusdo, jamais atingira 100% por uma simples questdo
matematica decorrente da formula utilizada para o calculo da
Probabilidade de Paternidade calculada a partir do Indice de
Paternidade (Teorema de Bayes)‘82
Nio se esta por falar em sacralizar uma prova, mas de coloca-la a disposi¢do de
quem dela vier a precisar, por requerimento ou por ordem judicial, servindo & populagdo
carente de maneira efetiva e pontual. O cumprimento dos principios constitucionais €
essencial no processo probatdrio. A requisi¢do do exame em DNA pode ocorrer de oficio pelo
proprio juiz ou pelo representante do Ministério Publico, por entenderem ser indispensavel, na
ag¢do de paternidade, para se chegar a uma verdade bioldgica, vista, por vezes, como a prova
das provas, sem querer com isso que sejam dispensadas as demais provas. Além disso, é

importante que se saibam quais os tipos de testes que serdo realizados na concretizagdo da’

pericia genética.

82 RASKIN, Salmo. A andlise de dna na determinagio de paternidade: mitos ¢ verdades no limiar do século XX1.
In: LEITE. Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: dna como meio de prova.da filiagao.

p.319. _ ~
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Entretanto, a €tica devera estar presente em todos os passos cientificos, para que a
quantidade de descobertaé ndo se esvazie por caminhos desumanos, improprios ou
intoleraveis moralmente. Nem tudo que a;ciéncia oferece € viavel eticamente. Portanto, nem
todas as descobertas pfecisam ser aceitas e usadas. A divulgagio de informagées. e as
limitagdes genéticas de cada um estdo estreitamente ligadas a ética, que se efetuadas ou
divulgadas levarﬁ a consequéncias no.trabalho, na escola e no sentimento de tratamentos
diversos, provocando doengas psicologicas. O aspecto confidencial dos nomes das pessoas
envolvidas nos exames € de extrema importincia e requisito éfico na realiza¢éo do trabalho
cientifico, para garantia da confiabilidade dos resultadés

| Os exames genéticos comuns n3o refletem a paternidade biolégica. Anteriormente

ao exame em DNA, a comparagdo cientifica entre os individuos era feita através dos grupos

sangiiineos do tipo ABO e fator Rh ou por antigenos leucocitdrios de histOcompaﬁbilidade

(HLA), rﬁencidnados anteriormenté. Entretanto, nd3o havia a possibilidade de resolver de -

forma definitiva a paternidade. A conﬁabilidéde da prova da paternidade pelo DNA, Sendo

superior a 99,9999%, signiﬁca que em 1.000.000 (um milh&o) de exames, houve 999.999

(novecentos e noventa e nove mil e novecentos e noventa e nove) acertos. E uma verdadeira

revolugdo e evolugdo na é(;ﬁo de investigagdo de paternidade, haja vista o valor probatorio

quase que absoluto de tal pericia genética. A prova cientifica pela pericia genética em DNA ¢é

incdntestével como prova direta de patemidad,é, devendo estar a frente das provas indiretas,
quando do conven:ciment,o do julgador. | |

A tipagem sangiiinea ABO sO consegue excluir 13 em cada 100

individuos falsamente acusados e 0 HLA, nos melhores laboratérios

do mundo, so consegue excluir 95 em cada 100 individuos falsamente

acusados. O DNA exclui 100%, e uma ndo-exclusio em exame de

DNA por P.C.R. automaticamente. 31gnzﬁca uma mclusao com
probabilidade de paternidade altissima.*®

¥ RASKIN, Salmo. Investi gagdo de paternidade — manual prdtico do dna. p.36.
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A falibilidade da prova généticg, pelo DNA,A pode ocorrer em casos raros. E
necessario uma boa escolha de laboratorio e de profissionais, com rigor no padrdo de
confiabilidade, como deve ocorrer em qualquer outro momento da vida, quando se busca um
determinado servigo. A escolha do laboratorio pode ser feita pelo proprio juiz, que deve se
informar sobre aqueles que oferecem versdes muito simplificadas de realizagdo do exame,
porque a qualidade profissional € requisito primario de escotha. O erro em qualquer exame €
desastroso pélo menos para uma das partes, sendo todas, inclusive para os demais membros

fana,jﬁ,afés envolvidos numa relaqﬁo.emocional,

O DNA pode ser armazenado em Bancos de DNA, para solugdo de futuros ou
possiveis problemas ou interesses, guardadas a seguranga e a confidencialidade. Portanto, a
qualidade dos laboratérios que realizam os exames ha de ser analisada, juntamente com a
| conﬁdenciali_dade ¢ a confiabilidade dos métodos e dos profissionais. |

Pena enumera alguns itens essenciais' e primarios que servirdo para avaliar a
confiabilidade do local destinado a realizagio do exame para determinagido de paternidade

pelo DNA:

" 1.0 laboratorio deve estar sob a dire¢do de um médico, de preferéncia -
com titulo de mestre ou doutor (Ph.D.) em genética, biologia
molecular ou bioquimica e com comprovada competéncia prdtica e
teorica em determinagdo de paternidade. 2.0 laboratério deve realizar
as pericias com duas sondas multilocais, ou entdo seis sondas
unilocais ou pelo menos 15 microssatélites estudados pela PCR. O
laboratorio deve dominar tecnicamente pelo menos duas das trés
metodologias existentes para testes de determinagdo de paternidade
em DNA. 3.0 laboratorio deve ter uma rotina de trabalho que
-impossibilite que erros, tais como troca de rotulos em tubos, passem
desapercebidos. 4.No caso de -sondas unilocais ou. estudo de
microssatélites pelo PCR, o laboratorio deve ter construido um banco
de dados das freqiiéncias populacionais dos sistemas genéticos usados
por ele. Este banco de dados deve ter sido obtido com as mesmas
técnicas usadas pelo laboratério na determinagio de paternidade e
utilizando a mesma populagdo. Bancos de dados da populagio
americana ou europ€ia ndo sio aplicaveis no Brasil. O banco de dados
deve estar disponivel para consulta e preferencialmente ter sido
publicado. 5:Nos casos em que ha exclusio da paternidade, o
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laboratério deve garantir que esta exclusdo seja comprovével com pelo
menos dois tipos de exames genéticos diferentes. 6.Nos casos em que
ndo ha exclusio da paternidade, o laudo pericial deve incluir o Indice
de Paternidade para cada sistema genético utilizado, o Indice de
Paternidade Final e a Probabilidade de Paternidade, sendo explicitadas
as probabilidades a priori utilizadas.®

A identificagio do pai biolégico de uma pessoa pode ser aspirada por motivos
objetivos ou subjetivos, intrinseéos ou confessaveis. A afetividade, a histéria particular, a
heranga ou quaisquer outros direitos s30 enumerados quando se cogita a patemidade,b dai o
pedido do exame .depender de cada caso.

Quando o pai for falecido pode ser feito o examé nos seus irméos, pais ou filhos,
numa tentativa de feconstituir o padrio de impressées‘ digitais de DNA, variando o grau de
confiabilidade cdnforme o parentesco. Em casos excepcionais, no proprio cadaver, através do
métodq PCR, embora Seja ainda ma.isbone‘roso. 0) exame ¢, também, mais oﬁeroso, quando a
mie for ausente ou falecida. Se ausente, com parentes conhecidos, o resultado € considerado
absoluto, mas a complexidade esté no maior numero de analises € combinagdes, vez que
qualquer um dos segmentos de DNA p_oderé ser o da mie ou o do pai. Se morta utiliza-se o
mesmo expediente dé quando b suposto pai esta morto. Dai, quando a mie é presente,
primeiramer;te far-se-a a analise do material da mide e do filho, o que vaiamente restara para
0 suposto pai o segundo segmento de DNA. Em caso debmorte, r_ecomendam—se o uso de, no
mvinimo, duas técnicas diferentes de estudo em DNA, 'pbara »que haja seguranga total e maxima
na conﬁabilidade do resultado do exame perici-a'lb. |
A patemidéde péde ser identificada mésmq antes do nascimento da crianga,

através do liquido amnidtico, com particularidades desnecessarias para este trabalho. Nesse

caso, a investigagdo de paternidade pode ser requerida pela mae, representando o nascituro,

* PENA, Sérgio Danilo. ‘En‘genhar‘ia genética — dna: a testemunha mais confiavel em determinagdo de . -
paternidade. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Repensando- o direito-de familia. p.350.
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que ja possui direitos, embora ndo tenha personalidade juridica. Existem correntes contrarias
quanto a esse entendimento, mas a necessidade de auxilio na gestagdo é real. Pelo DNA vé-se
o padrao genético de cada um, ndo deixando duvidas sob;e. a patémidade. Entretanto, a
aplicagdo da metodglogia de Impressdes Digitai§ de ‘DNA ¢ cara, sendo privilégio de poucos.
O acesso da populag:éo carente ao exame ¢ muitb reduzido. O reconhécimento,_ formal e legal,
da paternidade no Brasil é, no minimo, preocupénte, haja vista, muito especialrhente, esse
onus econdmico. -

Numa pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geograﬁé e Estatistica
(IBGE), datada de 1988, vé-se a grande demanda, em que cerca de 31,1% das criangas
brasi]ejras possuem em seus régistros de nascimento somente a indicagdo do nome da mae,*’ |
significando, assim, mais ou menos, 1,5 milhdes de criangas brasileiras por ano, em tal
sitﬁagﬁb. | |

Néao ha que se comparar o exame em DNA com qualquer outro, sehéo
infinitamente superior pela garantia de resultado, matematica e gcneticarﬁehte provado. Dessé
forma, sorﬁente o. DNA pode trazer tranqiilidade quanto a0 resultado e evitar as
conseqiiéncias da coisa julgada. E a conduta méis adequada e uma ferramenta legitima. A
sustentagdo cientifica € forte o bastante para dar ao juiz em sua decisdo, a.cerfeza da
paternidade. Portanto,-é prova essencial na fealizacﬁo da justica. O Estado € obrigado a pagar
0 exame genético, porque é constiuicionalmente 0 responsév‘e]_‘pe’la assisténcia juridica
integral e gratuita, nos termos do artigo 5°, inciso LXXIV da Coﬁstituicﬁo Federal.

A coisa julgc.zda"e' “quéstivovnada” né investigatOria _de.'patem‘idade por alguns
doutrinadoires, no caso de nido produgdo de todas as provas. Chegar-se-a, ponanto, a

complexidade que envolve a coisa julgada, dita objetiva ou subjetiva, seus efeitos e

** No site do IBGE ndo foi encontrada uma pesquisa posterior nesse ‘sentido. Em contato com o setor
responsavel, via e-mail (ibge‘@ibge.gov.br), a técnica sra. Mina de Paula Oliveira Almeida ratificou tal
inexisténcia de dados mais recentes. (www.ibge.gov.br) -~
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qualidades, seja pela falta de provas essenciais ou pela nd3o aplicagdo da revelia e da
confissdo. O ordénamento juridico regular ¢ interesse de todos. O raciocinio é no sentido de
que ndo ha julgamento do mérito em agdes relativas a persohalidade, de cunho essencialmente
constitucional, podendo ocorrer, por exemplo, reabertura de processos ‘quando as partes ndo se
submeteram ao exame em DNA, seja pela inexisténcia do teste a época dos tramites judiciais,
seja pélo ndo pagamento disponibi]izado pelo Estado. A coisa julgada pode ser repensada,
quem sabe, quando se tratar de casos excepcionais de reconhecimento ou negatoria de
: paternidade e que por algum motivo, seja ecdnémico, religioso, cultural ou temporél ndo fora
“realizado o teste, que agora se faz possivel. |

O juiz ndo deve deixar de julgar por-falta do exame em DNA, mas a precisio
daquele é procedimento de averiguagdo impar na busca da melhor decisio, ndo s6 com
reﬂexés jﬁridicos, lmas econérhicbs, médicos e psicologicos. Mesmo com a dita cerfeza da
| paternidade pelo método DNA, o juiz, em caso judig’ial, tem a liberdade de julgamento. O
resultado do exame ndo tem efeitd de sentenga, nem éa decisao do processo. Levar-se-a em
cOnta o laudo pericial, os fatos e demais provas. Os indicios colhidos pelo juiz ¢ que o levardo
a poséivel verdade do fato élegado. Entretanto, ndo se concebe que os juizes se arrisquem
ainda mais em suas decisdes, justificando-as com coﬁfrontos fisiondmicos ou fracas palavras
de testemunhas, numa situagdo tdo dificil, constrangedora e imprecisa paré se apresentar e
dépor. o | ‘. | -

Nos dias”aiuais se torna indis.pens'é\}elia prova pericial na bﬁsca da verdade
biolégica. Mas todas as outras provas devem ser apreciadas,- sendo injusto e contrario a lei o
cerceamento dos outroé méios, 0 que Qalqriiaré a certeza e, também, a segu_ranca. juridica. A
prova serve para o convehcimemo de.todos, mas especialmeqte do juiz da causa. E cada dia

mais presente a preocupacgio que deve existir com o esclarecimento dos fatos, para se chegar a

.. .verdade material. O juiz ndo pode ser inerte ou espectador, nem t&o pouco ditador; deve ser
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participativo, sem tomar partido; cumpridor do devido proc‘esso legal, atento aos fins sociais e
interessado na solu¢do do conflito. Ele tem o poder e o dever de requérer provas, que julgue
'necessérias, na a¢do de investigacdo de paternidade e em qualquer outra a¢do que envolva
direito indisponivel, conforme o vartigo 130 do Cédigo de Prbcesso Civil Brasileiro (CPC).
Uma questao a ser lembrada é a negatoria para submeter-se ao exame por parte do
investigado, due deve estar justificada e fundamentada em razdes coér'evntes € razoaveis, Como
por exemplo, quando se tem duvida quanto a seriedade do labqratén'o indicado para a pericia.
O que ndo o impede de apresentar um outro laboratério. A presungdo da paternidade ndo ha
também que ser por sua negatoria em submete.r-se ao exame. O juiz deve inélusive indeferir a
prova pericial, justificadamente, quandb ent.ender inviavel. O inveétigado pode se indignar
por uma falsa investigagao e invasdo da vida pessoal. Um gesto negativo ao exame nio deve
servir de motivo para a procedéncia da paternidade, mas com certeza, a nao justificativa para
tal ato, sera agravante quando da decisdo do julgador. Pior, ainda, é se se atribuir uma
procedéncia pela negatéria dos parentes, em caso de morte do suposto pai. E cdmoda, mas
insegura e ndo-séria, a decisdo baseada numa negatoria de comparecimento, a ndo ser que
esteja embutida em outras provas. A prudéncia judicial deve estar a frente de qualquer
mecanismo precipitado. O livre cpnvencimenfo do juiz é que equacionara os meios judiciais
de prova, para futura motivagdo da sentehqa, num conjunto probatdrio mais seguro. O que nio
se admite__ﬁo Direito Civil Brasileiro sao éondig:ées meramente potestativaé. Se houver
contesta(;éo é. agdo e ao vinculo paterno, caber-lhe-a, também, o 6nus da prova. A 'prova deve
ser consistente, para ndo se incorrer em erro € ao mesmo tempo ficar a desafiar a coisa
Jjulgada. A conclusdo do mégistrado, baséada tdo-somente na auséncia do suposto pai para
submeter-sé 20 teste de paternidade € _temefér‘ia, ndo obstante a tendéncia de se elevar as
suspeitas contra aquele, por uma posstel fuga da responsabilidade paterna, além da nio-

colaboragdo com o Judiciario, lesando direito, especialmente da crianga, tdo socialmente justo
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e protegido pela lei.** Em beneficio da crianga, alguns julgadores véem a obrigatoriedade de
submissdo ao exame. Mas, onde ficam os principios constitucionais garantidos ao suposto pai,
que pode ndo sé-lo? E a questdo da natureza ilicita da prova colhida, sem a autorizagéio do
suposto pai? Alguns estudiosos respondem que a superioridade dos direitos da crianga,
garantida pela Constituigdo Federal e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) ¢
notdria, como direito fundamental de conhecer o seu pai. Que € “risivel” algum prejuizo fisico

ou moral que, por ventura, se alegue que advenha de uma submissdo a um teste genético.
Tendo por base o duplo fundamento da inviolabilidade do corpo € da
vida privada, o direito francés, belga e canadense (Quebec) ndo admite
uma pericia médica em matéria de filiagio sem autorizagio do
demandado. . Obtida a forga, é inadmissivel. No direito germanico
(Alemanha, Austria, Suica) e nordico, o entendimento ¢é diverso,
admitindo-se a realizagdo da prova genética mesmo sem o
consentimento do réu, que deve submeter-se, sob pena de multa,

prisdo ou execucio forgada manu militari.¥’

E importante a convivéncia. em grau de familia, mesmo que em ambientes
distintos, entre pai e filhos. Se ndo se estabeleceu, ainda, qualquer vinculo informativo ou
- juridico, ndo ha como saber se o amor, o afeto e a dedicag@o se estabelecerdo entre o pai e os
filhos. Tanto o pai biologico pode “ndo ser pai”, como o contrario também pode ocorrer. Mas,
a certeza bioldgica, em muitos casos, pode ser o principio do afeto e da verdadeira

paternidade. E amplamente limitado pensar que todo suposto pai nio reconheceu uma

‘det_e,rminada crianga por absoluta irresponsabilidade e fuga de obrigagdes.®

¥ Existe um Projeto de Lei de n. 64 de 1999, que altera o art. 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
acrescentando-lhe um Pardgrafo Unico, que diz: “A recusa do réu em agdo de investiga¢do de paternidade a
submeter-se a exame de material genético ~ DNA, se pedido pelo autor, importa em admissdo tacita de
gatermdade (O texto, em principio, mostra-se muito radical).

" VERUCCI, Florisa. O direito de ter pai. In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord) Grandes temas da
" atualidade: dna como meio de prova da filiagdo. p. 110.

% O Instituto de Medicina Social e de Criminologia de Sdo Paulo, realizou um levantamento sobre o numero de
familias que esta recorrendo 4 Justica para determinar a paternidade de criangas. Constatou-se que o nimero
triplicou nos ultimos 05 (cinco) anos. Quando em 1995, 6.550 (seis mil, quinhentas e cingiienta) familias
recorreram, em 1999, 20.000 (vinte mil) procuraram a Justi¢a. (Conforme a Revista Veja, ano 33 ~n.° 19, de 10 .
de maio de 2000, edigdo 1.648, p.39. www.veja.com.br).
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Existem ja os que defendém, para o futuro, a agdo de patemidade e ndo
investigatoria, com base em toda a evolugdo cientifica. O investigado seria citado, ja para
fazer 6 exame, evitando demoras temporais. Apos o resultado, poderia contesta-lo, se
quisesse. Quem defende esse posicionamento entende que se evitaria, com esse mecanismo e
a certeza obtida pela genétic& varios processos e interminaveis demandas. Mas, n3o ha que se
usar ilimitadamente a prova em DNA.. A ética, seja social ou juridica, prima pela vanguarda
nos procedimentos e}decisﬁes no campo biolégico. A defesa dos testes ndo esta fundamentada

" no uso indiscriminado e gratuito para comprovag@o de quem ja se declarou ou foi declarado

pai, mas para aquele cujos indicios levam a crer que seja o pai.
3.3-Direito a Filiag:io/Paternidade e o Estatuto da Crianga ¢ do Adolesceénte.

A investigacdo da patemida;ie ndo era aceita, em principib, pelvas civilizagdes,
conforme exposto anteriormente. No direité romano encontra-se a organizagio religiosa da
familia, a qual ndo admitia a atribuigio de efeitos ao reconhecimento da paternidade. Nao
havia vinculo de parentesco entre o ﬁlhp natural e 6 pai, salvo se fosse através da adoggo. -

O tratamento aos filhos naturais foi totalmente diferenciado nos varios sistemas
juridicoé, com predominié de impedimento -ao re’conhecifnénto ou, por vezes, ‘negan(‘io 0s
seus " efeitos. O Brasil' revelava-sg-'com uma tendéncia liberal 'sdbrer o reconhecimento e -
direitos da filiagdo ilegitima, que mais tarde acabou sendo ﬁriﬁé‘dé. '

As relagGes famiiiaxes | é, portanto, a"-pate'rnvidade;, -“eram regulamentadas pelo
casamento civil, que dava origem é'ctiamada fa‘milia legitima. Passa-se o tempo € 0 que se
tornou mais.importantc fo_i‘ a vsituac?m‘_-; Jundlca dos pais, qu.andé se tratava de um filho‘extra-
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casamento. Ndo importavam os interesses do proprio filho. Com a Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, de 1988, ha um fim a sang:ﬁé sofrida pelos filhos, por atos de seus pais.
E em 1990, com a Le1 n.° 8.069 - Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que revogou o
Cédigo de Menores (Leis n.° 4.513 de 1964 e 6.697 de 1979), estabeleceu-se, ainda mais, a
estruturagio de alguns principios constitucionais, quanto ao direito a convivéncia familiar e
: comunit&ria.

Diz o Estatuto da Crianga e do Adolescente:

0] reconheciménto do estado de filiagio € direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou
seus herdelros sem qualquer restricio, observado o segredo de
Justlga .

Com o advento do ECA vieram ihovagc‘)es importa_mtes, como a necessidad_e de
ouvir a crianga e o adolescente, quando se resolve sobre o seu des.tinov e direitos. Entretanto,
oS desenvolvimentos psicolodgico, social e. iﬁtelectual daqueles deverdo ser analisados.

A evolugdo para uma tendéncia liberal afasta preconceitos, contribuindo, em todas
as partes do mﬁndo, para a ampliagdo de direitos atribuidos aos filhos ndturais. Os Estados
dispdem ou devem dispor de recursos, especialmente periciais, na solugio de direitos
indisponiveis e essenciais a tranqiilidade psicologica, juridica e material de quem busca o
direitq_ paterno. Dessa forma, resguardar-se-a o principio da igualdade, num 4mbito nacional-
constitucional e em nivel de tratados internacionais.

" A"in'vestigagﬁo e o reconhecimento da paternidade evoluiram na historia da
humanidade, especialmente nos paises ocidéntais, chegando a posi¢des quase igualitérias
quanté aos direifog e 5b1_15ca da efetividade de .um_a aclo cidada.

A filiagdo e a paternidade, embora muitas vezes usadas como designagdes

" ®BRASIL. Lei n.° 8.069, de 13 de _|ulho de 1990, que trata do Estatuto da Cnanq;a e do Adolescente, Titulo II:
- Dos Dlreltos Fundamentals artigo 27. S
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sindnimas, se diferenciam uma da outra, de maneira ténue e subjetiva, mas de consubstaﬁcial
importancia no direito de familia. A filiagdo diz respeito tdo-somente a linha direta de
parentesco, sendo direito da personalidade, portanto, indisponivel e imprescritivel. E vinculo
entre os filhos ¢ seus genitores através das geragdes. A paternidade, no entanto,j ndo se exaure
na relagdo juridica éentre pai e filhos, mas na qualidade de exercer uma fungdo que se
identifica corﬁ os senltAimentc')s e expectativas socio-afetivas paternas.

Por ignofa‘mcié ou algum tipo de afbitraﬁedade, muitos pequenos cidaddos ndo
tém a declaragio do pai em seus registros de nascimento. O direito de saber quem € o pai :
biolégico po.de incluSive ser exercido em desacordo com a mde. A Lei n.° 8.560 de 1992, por
exemplo, que trata da regulamentagdo do reconhecimento dos filhos havidos fora do
~ casamento civil, da ao representante do Ministério Publico a prerrogativa de representar o
, ﬁenor. _Obtendé, pdrfémto, é tituiaridade da a¢50 de investigacﬁo de paternidade, ratifica-se a
imponénéia da pater‘nidéde, quando esta é negada aléaton'amente ou colocada em divida, e
por isso ndo reco’_nhe:cida'sem a provocag:ﬁd judicial. Se para a m3e pode ser constrangedora a
iniciativa do Ministério Publico, quando aquela discorda do desejo do filho, para este € um
direif[o indisponivel. Qs ﬁai’s biologicos deyem ser chamados a responsabilidade, como consta
na Constituicdo Federal, no Estatuto da Crnianga e do Adolescente, além do senso fnoral,
popular e religioso. |

A cert:ez_a. da paternidéde, conérefizada com a pericia genética, precipuamente .
com 0 exame em DNA, é pensamenté,_universal e de evolugdo cultural, resultando na -
efétividade da Justiga. O acesso aos mccanism_c_)s_para desenvolver e fazer andar o Direito é de |
interesse de to_dozs.os paises dembcréticos e qﬁe'acrgditam na prioridade de uma vida digna,
dentro de padroes que cﬁfnpfam os direitos fundamentais do hémémf A 'fé'sponsabjlidade
quantb aos vservigo's basicos direcionados 4 crianga e ao adolescente, éom o advefltb do ECA,

foi subdividida e éiribuida; também, de forma ampla, para os municipios e a sociedade civil.
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A cidadania, que é a todo momento valorizada no texto do Estatuto, movimenta uma

prestagdo integral dos direitos das criangas e dos adolescentes. Os pais naturais sdo os

primeiros a terem o dever de criar e educar os filhos. Na sua auséncia € que serdo. . .

apresentados os demais possiveis responsaveis. O vinculo afetivo € essencial na construgio da

personalidade e integridade da pessoa. Tanto a crianga como o adolescente devem sempre ser .

ouvidos, quando ja tiverem capacidade de expressar suas vontades. O ECA veio consolidar a
cidadania infantil e do adolescente como principal fonte de principios constitucionais,
valorizando a convivéncia € o ambiente familiar adequado, em cjue‘ds direitos tutelados sejafn
respeitados. A integridade psicologica da crianga € muito especialmente estruturada sob um
vinculo afetivo.

O direito ao acesso a Justiga, no Brasil, ¢ um privilégio, tendo se configurado por

longa data tdo-somente na esfera trabalhista. Nao ha que se esquecer, por 6bvio, o valor social

da Lei n.° 1.060 de 1950, ja mencionada anteriormente. Entretanto, o instrumento essencial

para efetividade dos direitos da cidadania s6 veio a se expandir na década de 80. Envolvendo

o direito & filiagdo e a uma paternidade, estdo na Constituigio Federal e no Estatuto da

Crianga e do Adolescente, fatores salutares na busca de uma melhor justiga. A primeira onda

de Cappe‘lletti comega a se realizar no seio da sociedade brasileira, de maneira mais ampla e
consciente.” Talvez a lucidez de se enxergar que, no Brasil, a minoria é a maioria.

Diz o Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 141. E garantido o acesso de toda crianga ou adolescente a

Defensoria Publica, ao Ministério Pablico € ao Poder Judiciario, por

qualquer de seus orgdos. § 1°. A assisténcia judiciaria gratuita sera

- prestada aos que dela necessitarem, através de defensor publico ou

advogado nomeado. § 2°. As agdes judiciais da competéncia da Justica

da Infincia e da Juventude sdo isentas de custas e emolumentos,
ressalvada a hipotese de litigancia de ma-fé.”!

% CAPPELLETTI, Mauro; BRYANT Garth. 4cesso a justica.p.31.

"' BRASIL. Lei 8.069, de 13 de jutho de 1990, que trata do Estatuto da Cnanca e do Adolescente. Titulo VI: Do

Acesso 3 Justiga, artigo 141,
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O fitho € resultado de umé concepgio a dois. Excetuam-se aqui as fertilizagdes i
vitro, como banco de sémen e “barrigas de aluguel”, além de outros mecanismos artificiais de
reproducio assistida no ambito da engenharia genética, por cémportarem matéria diversa a
~ esséncia deste trabalho e ensejarem um estudo a parte. Ja era tempo da sociedade reconhecer
que o maior prejudicado de todo um preconceito comportamental ¢ o filho gerado do
relacionamento, ndo os pais ou mais precisamente a. mée. E isso se refletiu na legislacido. Pela
Constituigido Federal deve haver garantia e prioridade da dignidade do filho, que ndo ha de ter
diferenciagio pelbs vinculos de seu; genitores. A intolerancia a discriminagdo leva a
prevaléncia dos direitos da descendéncia. E corrbborado, também, pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente o direito indisponivel e por vezes vital de se querer saber sobre sua origem
genética. A crianga, de um modo geral, sente-se incompleta por ndo ter uma referéncia
paterna. Surgem os problemas na esccy).lva;na‘ vizinhanga e nas relagdes sociais de um modo
geral. Ter um “nome”, historia e referéncias sio aspiragdes comuns nesse processo que
envolve interesses e emogdes. O principio da paternidade responsével esta declarada nos
artigos 226, § 7° e 227, § 6° da Constituigdo Fedg'ral‘

A investigacdo . da paternidade, qué ¢ infinitamente superior a qualquer
investigacdo quanto a maternidade, em conflitos judiciais, pode ser buscada a qualquér tempo,
nédo so pela crianga, como pelo adulto. Entretanto, para que o suposto pai seja submetido por
ordem judicial a um exame em DNA, ha por bem que o juiz tenha pelo menos fortes indicios
ou duvidas de que ele € o pai. Nio tem por que ordenar a uma éubmisséio de eXamés de
imediato nos autos, sem que o ouga em cqﬁtestagéo .e produza outras provas. Quéndo se chega
a necessidade do ajuizamento de uma agdo de investigagdo de paiéfnidade, deve-Se atentar
para o fato de que se encontram em questéo‘\;alores humanos ﬁind;elmeﬁ_tais, »corvno a honraea
identidade. As partes envolvvidas estdo diécuﬁjndo sobre'vincu]os familiare§ e sentifnentos

personalissimos. A indisponibilidade do’ que se encontra sub judice € direito
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constitucionalmente essencial ao ser humano, na busca de uma protegéo eficaz, COnsolidando
os bens mais elevados do homem.

Diz Veronese: “A medida que o Poder Judiciario vé ampliada a sua tarefa
judicaﬁte, faz-se mister questionar se ele.tem a sua di$posigéo 0S mecanismos imprescindjveis;
a efetivagio dos interesses difusos.”? O Judiciario, quando bom prestador de servigos' a
sociedade, nio apenas sob o Sngulo juridico, como tambeém demonstrando a vontade concreta
do Estado, através da eficacia das léis, ha de ter sempre uma conotagio -social, numa
coexisténcia de bem-estar geral. Devera salvaguardér plenamente os direitos fundamentais do
homemv em geral e, no caso do Brasil, assegurados esses direitos pela Constituicio Federal,
assume o Poder Judiciario o pdpel d'e guardido dos direitos da sociedade, ao zelar pela
~aplicag@o da lei e, anteriormente, ao analisar a sua elaboragéo, se respeitados os moldes
constitucionais. E mais, o Poder Judiciario tem qﬁe se consqientiZar do papel fundamenta] de
protetor dos direitos Fdas criangas e doé adoie’scentes, em especial, zelando pela aplicagio de
politica$ sociais de massa que os beneficie. O» resgate dos ja marginalizados a cidadanig digna .
€ a prevengdo contra a violagdo de direitos e principios constitucionéis ass'egurados_, levam a
democratizagdo fatica da teoria estatal. Dai é necessidade de atualizagdo de mecanismos
imprescindiveis a efetividade de direitos. A cn'angav e o adolescente sdo, teoricamente,
‘prioridades brasileiras, mas tudo indica um descaso pelas causas da infancia e da juventude,
nos ﬁr‘vnbviAtos soéial, educacional ou de seguranga. A legislac;éq brasileira, seja constitucional -
ou éspécial, como é 0 caso.do’ECA, tem que ser paut‘ada pela real e condizente utilizagdo do
processo e seli‘s procedimentos.

- A realidade épresenta ﬁm quadro inoperante, quando se pensa no numero de

criangas e adolescentes que tém respeito garantido no ambito dos seus interesses e direitos. O

°> VERONESE. Josianc Rose Petry. /nteresses difusos e direitos da crianga e do adolescente p. 221 ..
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acesso a Jﬁstica, por parte deles, em todas as etapas do proceéso, ha que sofrer uma mudanga
na consciéncia cidadd de dirigentes, politicos e empresarios, para que seja um verdadeiro
cidaddo, gozando de protegdo e atendiménto as suas reivindicagdes: A igualdade social do .-
homem, que os preceitos constitucionais teniam:implantar, reﬂetir-sé—é, ainda, nas:diferengas ...

de pessoa para pessoa, quando se fala de determinagdes genéticas.: -

3.4- Fungﬁo Paterna.

Se se esta a procura da paternidade, ¢ para completar ou adquirir uma familia.
Aquela que € vista sob a 6tica do companheirismo, amor € sonhos. E verdade que prova-se a
paternidade biolégica, de forma cons'ideradé absoluté;, pelo exam’e em DNA, mas por vezes
ﬁﬁo impede a permanente distﬁncia entre pai e filho, sendo diﬁcil o surgimento da afetividade.
Mas, em parie, o direito que foi querido,v'concretizou-se- por forga, também, da pericia
genética. A escolha pela paternidade, seja biologica ou adotiva, deve estar na esséncia do
amor. O senso de requnsabilidéde do entdo pai, aliado a afeigdo, ha que se desenvolver numa
busca maior pelo reconhecimento dos direitos e garantias dos filhos.

O problema colocado em estudo engloba a paternidade genética, mas desejada
| ‘pelo filho e sua mde, envolvendo o suposto pai, por direito ou tdo-somente sentimentos.
Portanto, nio esta a consangiiinidade  superior a opg¢do de ser pai. Cogita-se muito
B .‘es.pecialment,e sobre aquela pessoa cjue n3o conhece a figura paterna e a sﬁa feal fungdo. Fala-

se do espago em branco no registro civil”, no lugar do nome de um pai e dos comentarios

% Antes do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), a situagdo era pior para o cidadio, haja vista que, no
local do nome do pa1 nio declamdo no registro de nascimento, constava-se a expressio “pai ignorado™.
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indesejaveis dos amigos, especialmente quando se € crianga. Tudo isso leva ao ressentimento
para a vida adulta.

| Sabe-se, perfeitamente, que a verdadeira paternidade ndo € -a biologica. AMas,‘ se
ndo se tem pai declarado ou por razdes pessoais se quer saber a origem genética, o Estado
deve providenciar, péré as pessoas carentes, meios eficazes e seguros, 0 quanto antes, para -
livrar dessa angustia seus cidaddos. O direito e a realizagcdo de uma justica nio devem ser
diferentes pelas discrepancias socio-econdmicas. Muitos .supostos pais, duvidosos da
~ paternidade a eles aﬁ‘ibuida, apos a confirmagdo através do exame em DNA, rigorosé e
seguro, assuinem uma postufa desejada pelo filho e pela comunidade, que é a paternidade
social fesponsével, efetiva e afetiva. As paternidades bi.olégica e social se complementam
dessa forma. As situagdes de divida, mesmo em casos de filhos gera.do,s‘ no seio de um
casaménto civil, religioso ou de fato, devem ser esclarepidas, pafa que as tomadas de posi¢io,
quanto ab tratamento, sejém abertas e aceitaveis incontestavelmente. Pode ser -a motivagdo
necesséria para uma mudanga no comportamento patemo-ﬁliél. O aspecto positivo é:inegével
em muitos césos, que ievam a verdadeira responsabilidade da fungdo paterna.

-Nao ha que se Substituir, jamais, um vinculo afetivo por um biolégico. Pais sdo os

que educarﬁ e protegem. O afeto é um dos vinculqs mais importantes a permitir o
desenvolvimento digno e pleno da crianga, para a formag¢do do homem sujeito do exercicio
dos direitos fundamentais. Os principios constitﬁcionaié realizar-se-d0 quando cumpridas e
respeitadas”todz.ls as condigdes valorativas atribuidas a qualquer cidaddo, numa ‘protecéo
integrall e antidiscriminatoria. | |

| Havendo pqternidqde afetiva e ndo sendo interesse da crianga ou do adolescente a
busca da paternidade biolc')_gica,' essé ndo devera ser queStionéda ou vasculhada. O direito
“fundamental a uma convivéncia familiar ja estd _consolidado, devendo prevalecer essa

paternidade amorosa e social.-
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O conceito sociologico de familia esta acima de qualquer organizagdo estatal,
juridica ou de delimitagdo restrito-religiosa. O rigor da lei foi se esvaziando e as relagdes
familiares, base de uma sociedade e, neste caso, paterno-filiais, foram ocupando. 0 espago que
se deseja, também, seja. preenchido pelo afeto. E o vinculo amoroso com o filho, sem
nivelamento de “pai” e “genitor”. A valorizagido ha de ser reciproca de todos os membros de
uma familia.

Essas poucas observages feitas, quanto ao valor inestimavel da paternidade, sdo
no sentido de que se saiba, mais uma vez, qué 0 que sev questiona neste trabalho ¢
especialmehte o direito do conhecimento, por interesse de quem de direito, sobre a sua
paterﬁidade biologica e uma possivel concretizagdo do direito ao afeto. Acrescenta-se,
portanto, a obrigagdo do Estado em cumprir o preceito constitucional de melhor providenciar

0s meios para quem n3o tem como exercé-lo, por dificuldade econdmico-financeira.



Capitulo IV - O Exame em DNA ¢ o Acesso a Justiga.

4.1- O Exame em DNA nos Tribunais

A criatividade judicial, sob o principio da responsabilidade, ¢ fator imprescindivel
na atualidade juridico-social, para que o povo se satisfaga em seus direitos. Tudo isso
consubstanciado, ainda, nos principios do ~acesso a _Jufstﬁi_c;a,’ .da razoabilidade e da
proporcionalidadg, 'qvu‘e levardo & efetividade daé | aspifaqéés,mﬁsi maésas' "~.pop‘ula‘res,
especialmente as mais carentes, resultando em solugdes equilibradas. -

Quando se analisa Atudo 0 qué'foi exposto ﬁeste trabalho, desde’ 0s principios
constitucionais, a .sua concretizagio pelo acesso a Justiga, até o direito de estar inserida uma
- pericia genética, em tempo razoavel, de forma segura e competente, vé-se que, de um modo
geral, o Direito estara sempre em atraso em relagdo aos fatos, pela razio 6bvia da propria
evolugio do homem. Entretanto, para o problema posto em estudo, ja existe uma
determinagéo cqnstitucional, as quais requerem efetiva e irrestrita concretizagao.

Comb forma de délimitagio e de uma visdo mais préxima e cbhcreia do que
ocorre com alguns direit_bs ﬁmdamentais:do cidaddo, pode-se ver que a justigd matel_'ial ede
-'pvrocedimenvtos é tdo complexa como a possivel justica em sentido axiolégico. Partindo do
principio de que uma daé fqnnas de acesso. a Justica foi alc’ang;ada, qual seja; de ace_ssé ao
Poder Judiciario, que é. estar ativamente exercendo a cidadania frente a quem possui a

jurisdigdo, observa-se que, concretizar o que esta expresso em lei e tentar alcangar o que ela
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visa proteger ¢ também um obstaculo a ser vencido, em prol da verdadeira efetividade dos
dois sentidQs de justiga.

As decisdes judiciais ja estdo bastante consolidadas, no sentido de se considerar
como essencial o exame em DNA, como uma das provas da paternidade, quando forem
precarias, duvidosas ou inexistentes oﬁﬁas formas dé comprovagdo do vinculo amoroso ou
apenas sexual entre um homem e uma mulher, que deu origem a uma crianga.

Seguem abaixo algumas jurisprudéncias. Cita-se, pﬁmeiramente, uma decisdo,
datada de 11 de abril de 2000, do Tribunal de Justicé do"estado de Goias (TJGO), na qual
ressalta-se o exame em DNA, mesmo quando ndo ha fragilidade da prova testemunhal:

Périciav genética. (...) ‘Nas acOes de investigagdo de paternidade, a

prova cientifica — consubstanciada na pericia genética pelo
mapeamento de impressdes digitais de DNA, portadora de alto grau de

. certeza, direta que €, tem ela peso incontestavel — superior.ao da prova .. -

indireta na formagdo do livre convencimento -, na medida em que seu
resultado se mostre categoricamente infirmativo da perfilhagdo
irrogada, de tal sorte que por mais robusta que se apresente a prova
testemunhal, nio tera o conddo de elidir o valor do exame cientifico
respectivo. (TJGO — AC 51.000-7/188- 2* C. Civ. (1* T.) — Rel. Des.
Fenelon Teodoro Reis . J. 11.04.2000).>*

As jur.isprudéncias a seguir, do Tribunal de Justi¢a do estado de Santa Catarina
(TJSC) e do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul (Tﬁ\/IS), tratam de pedido de exame
em DNA, quando o processo ja esta em fase recursal, ressaltada na decisdo a importéncia de
»vdiligéncias extraordinarias, quaﬁdo se fizerem necessarias:

Paternidade — direito inerente a personalidade civil = investigagio —~
fragilidade probatoria - exceptium plurium  concubentium..
indemonstrada — mulher de conduta inabalada — sentenga de
improcedéncia — pedido de exame de DNA na fase recursal —
admissibilidade, in casu — sentenga anulada — a paternidade, como um
direito .indisponivel que €, inerente a personalidade civil, deve ser
investigada da forma mais abrangente possivel. Diante da fragilidade
da prova oral, ndo restando excluida a paternidade pelo exame
hematologico e ndo demonstrada a exceptium plurium concubentium,

94 Ementario de jurisprudéncia. In: Revista brasileira de direito de familia. p.132-3.
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se afigura imprescindivel a realizagdo do exame de DNA para o
esclarecimento da verdade. O mister do juiz nio € simplesmente o
decidir bem, dando a correta solugdo da causa em face dos fatos e do
direito, para tanto incursionando diligéncias até extraordinarias,
subsidiarias, se necessario. (TJSC — AC.n.° 45.096 — 1* C. Civel - Rel. =
Carlos Prudéncio — DISC 17.04.1995)*

Apelagio Civel - Investigagio de Paternidade — preliminar de
conhecimento de agravo retido — recurso tempestivamente interposto
contra o indeferimento de realizagdo do exame de DNA — conhecido e
provido — sentenga anulada — oportunidade de realizagdo do exame
DNA a fim de que seja propiciado um julgamento ‘com - maior

- seguranga — verificando-se, ao contrario do que certificou o escrivdo, -
que o agravo retido foi interposto témpestivamente, é de se acolhera - =

preliminar argiiida na apelagdo para conhecé-lo e reformar o despacho
que indeferiu a realizacdo de exame de DNA, para que seja oferecida
as partes a oportunidade de realizagdo desse exame, o que propiciara
maior seguranga no julgamento. (TJMS — AC — Classe B — XV — n,
53.826-1 — Jardim — 2° T.C. — Rel. Des. Joenildo de Souza Chaves —

J.25.11.1997)

A maior seguranga advinda aos autos processuais, através do exame em DNA,

- colocara o magistrado numa situagdo fatica e pericial que melhor alicercara o seu julgamento.

Nio ha que se confundir essa seguranga com demora e burocracia processual. O Tribunal de

Justica do estado de Minas Gerais (TJMG) considera o incontestavel peso superior do exame

pericial em DNA, na busca da paternidade, sem, contudo, desprestigiar as demais provas

advindas aos fatos alegados no decorrer do processo judicial, como pode ser constatado a

seguir:

Investigagdo de Paternidade — prova cientifica — exame pelo método
DNA - peso superior sobre prova indireta — formagdo do livre
convencimento do julgador — Na investiga¢do de paternidade, a prova
cientifica relativa a pericia médica feita pelo método DNA, direta que
é, na medida em que seus resultados se mostrem categoricamente
afirmativos, ou excludentes da paternidade, tem ela peso incontestavel
superior ao da prova indireta na formagao do livre convencimento do

-~ julgador, mormente quando vem completar farta prova indiciaria.

(TIMG - AC 11.223/5 - 2* C. - Rel Des. Bernadino Godinho —
DIMG 16.12.1994) %

% www.sintese.com
* Idem.
97 Idem.
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A recusa do demandado ou dos demandados a submissdo ao exame em DNA tem

tido posicionamentos diversos dos tribunais, como se pode ver com uma decisdo do Tribunal

de Justica do estado de Santa Catarina, que chegou a admitir, por conseqiiéncia, a presungdo

da paternidade.

Civil — Investigagio de Paternidade cumulada com Alimentos —
exceptio plurium concubentium — prova que deve ser convincente —
recusa do exame DNA- consequiéncias — termo inicial dos alimentos —
recurso provido parcialmente — precedentes jurisprudenciais — A
exceptio plurium concubentium, para excluir a paternidade, deve se
basear em prova convincente, estreme de divida, da desonestidade da
mae do investigante ao tempo da concepgdo. Hipotese em que houve
recusa expressa do investigado em se submeter ao exame DNA,
gerando presungdo da paternidade. Os alimentos sdo devidos a partir
da citagio. (TJSC — AC 96.007562-3 — Joagaba — Rel Des. Amaral e
Silva - 32 C.C. - J. 03.12.1996)®

Entretanto, a tendéncia dos tribunais é no sentido de que, a recusa em se _submeter '

ao exame pericial mais avangado ndo gera presungdo ou confissdo de paternidade; ndo

obstante tal situagdo deixar os julgadores se levarem por fortes indicios de que se trata do

genitor. As demais provas deverdo ser apreciadas nos autos do respectivo processo. A

condugdo “debaixo de vara” do suposto pai €, por maioria, condenada. Questiona-se o

respeito as garantias constitucionais do cidaddo, como a intimidade e a dignidade humana.

Isso n3o impede que haja posicionamentos no sentido de se acreditar na total inaceitabilidade

de alegagdo, por parte do(s) demandado(s), de qualquer dano constitucional, moral, fisico ou

psicolégico, advindo, por exemplo, de uma coleta de sangue, que podera resultar num valor

humano superior, que ¢ a determinagio de uma paternidade.

Civil — Investigagio de Paternidade e Alimentos — recusa de se
submeter ao DNA somada a prova das relagdes amorosas e da
honestidade da m3e do investigante — procedéncia do pedido — réu
condenado a pensionar o autor — verba razoavel devido as condigdes -
do alimentante e do alimentario — alimentos que correm da citagdo —

% Idem.
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precedentes jurisprudenciais — Comprovado o relacionamento
amoroso a época da concep¢do e a honestidade da mde do
investigante, cujo investigado se omite ao DNA, tem-se como
demonstrada satisfatoriamente a paternidade. "A recusa do investigado
a realizagdo da prova pericial sanguinea, sendo .equivale de per si &
confissio da paternidade, robustece a convicgdo do lago familiar que
lhe € irrogado, uma vez convergentes nesse sentido os demais
elementos probantes” (Ap. Civ. n° 43.750, de Itajai, Rel. Des. Alcides
Aguiar, publicada no DJE de 7.7.94, p. 09). "Em tema de investigag@o
de paternidade, o juiz dispde, na apreciagdo da prova de um grande
arbitrio e por ndo poder a prova repousar sempre numa certeza
absoluta, devera socorrer-se de presungdes e indicios capazes de gerar
uma certeza relativa, que resulta de um estado subjetivo de convicg@o"
(AP - Civ. 34.570, de Joinville, Rel. Des. Wilson Guarany, publicada
no DJE n° 8.241, de 30.491, p. 08). "- Os alimentos devidos ao
investigado, consoante orientagdo fixada no STF a partir do REsp
2.203, relator o Ministro Waldemar Zveiter, e porque constituem
obrigagdo natural do pai, sdo devidos desde a citagdo, ainda que
reconhecida a paternidade somente a partir da senten¢a" (Ap. Civ. n°
37.789, de Porto Unido — rel. Des. Jodo José Schaefer). (TJSC — AC
96.007306-0 — Videira — Rel. Des. Amaral e- Silva -~ 3 C.C. — J.
26.11.1996)° :

O Tribunal de Justi¢a do estado de Sdo Paulo (TJSP) assim se pronunciou quando

houve recusa do suposto pai a realizagdo do exame pericial:

Investigagido de Paternidade — Deferimento de prova pericial — Exame
do DNA - Admissibilidade — Apesar disso, o indigitado pai ndo esta
obrigado a comparecer ao exame, caso em que a sua negativa de
submeter-se a prova, podera militar contra ele. (TJSP — Al 39.093-4 —
12 CDPriv. — Rel. Des. Gildo dos Santos — J. 01.04.1997)!%°

Uma decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) manifesta indignagdo se se

submeter alguém a um procedimento contrario a sua disposi¢do, em questdes relativas ao

-exame em DNA:

Investigagido de Paternidade — exame DNA- condugdo do réu debaixo
de vara — Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais

implicitas e explicitas — preservagdo da dignidade humana, da -

intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e
da inexecugdo especifica e direta de obrigagdo de fazer — provimento

% Idem.
1% 1dem.
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judicial que, em agdo civil de investigagio de paternidade, implique
determina¢do no sentido de o réu ser conduzido ao laboratorio,
"debaixo de vara", para coleta do material indispensavel a feitura do
exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental,
consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que
voltadas ao deslinde das questdes ligadas & prova dos fatos. (STF —
HC 71373 — RS — TP - Rel. p/ Ac Marco Aurélio — DJU
22.11.1996)'"!

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em acérdado datado de 07 de agosto de 2000,

assim se pronunciou quanto a recusa do suposto pai em se submeter a0 exame em DNA e a

~ presungdo da verdade:

Data:07/08/2000 - Min. Antonio de Padua Ribeiro (280) T3- Terceira
Turma Civil. Agdo de Investigagdo de Paternidade. Prova. I - A recusa
do investigado em submeter-se ao exame DNA, marcado pelo juizo
por 10 (dez) vezes, ao longo de quatro anos, aliada a comprovagdo de
relacionamento sexual entre o investigado e a mie do autor impubere,
gera a presun¢do de veracidade das alegagGes postas na exordial. I -
Desconsiderando o v. acorddo recorrido tais circunstancias, discrepou
da jurisprudéncia remansosa deste Superior Tribunal. III - Recurso
especial conhecido e provido. (...)

Procedéncia, A¢do de Investigagdo de Paternidade, hipotese, mie,
autor, comprovagdo, relagdo sexual, ocorréncia, recusa, réu,
realizagdo, exame de DNA, caracterizagdo, presungdo da verdade,
referéncia, alegagdo, parentesco. (voto vencido) (Min. Anténio de
Padua Ribeiro) ndo conhecimento, recurso especial, decorréncia,
necessidade, reexame, matéria de fato, matéria de prova. Le &g Fed
Sum:000007 - (STJ) Resp 55958-RS, Resp 135361-MG (STJ)"

Em todas as decisOes, até entdo citadas, viu-se a importancia da realizagido do
exame em DNA. Nio houve, eﬁtretanto, a diécussﬁo sobre a gratuidade do mencionado
exame. O dircito dé dispor desse exame, como prova cabal na investiga¢do de paternidade, é
altamente valorizado e pof vezes julgado essencial. A certeza advinda com o resultado da
pericia genética, leva .o' julgador, como dito anteriormente, a uma maior tranquilidade quando

da emissio de seu convencimento, através de uma decisdo . fundamentada, legal e

% www.stf.gov.br
%2 www.stj.gov.br
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cientificamente, em dados que 'convence_m as partes e satisfazemn a _expe_étativa social, mesmo
qué o resultado do exame ndo seja exatamente o esperado. Portanto, tal beneficio ndo deve ser
usado tdo-somente pelos que possuem rec'urso's financeiros. Caso contrério, os pesos é &s
. medidas serdo diversos para‘os que dispéem da possibilidade de realizar o exarﬁe_em DNA,
por responsabilidade financeira propria, € 0s que ndo tém outra alternativa sendo buscar a
efetividade do diépositivo constitucional, quénto a gratuidade integral da assisténcia juridica.
Assim, caracteriza-se como v_erdadeiro acesso a .Justica a disponibilidade para_a sua
realizagdo. Ndo ha que se cohceber que, pard decidir uma agéo, que. envolva quein pode e
quem ndo pode arcar com os custos de uma deteﬁninadé prova, os valores juridicos, morais e

intelectuais dos julgadores sejam diferentes.

42-0 Djscurso Juridico de Justica € a Realidade Social.

A intefvenq:io do Estado, assunto t&o ’discutido e por vezes polémico no cambo do
Diréito, assumé carater necessario nas relagdes socio-econdmicas, por visar a consolidag:ﬁo do
estabelecimento de regras de responsabilidade e a0 mesmo tempo limitadoras de atuagfiodos
poderes pﬁbliéés. Tudo isso, né .r‘ne:dbida d'é provocag:ﬁb e do interesse de quém busca 0 amparo.
estatal. : | |

A a_uto-aplicabilidadé dé incisé LXXIV, artigo 5°, da Constitui(:ﬁo_da RépL’lbli_ca
Federativa do Brasil, de 1988, déverja sef algo inquestionavel 'aé exercicio ’elementar da
Justica. O movimento de acesso 5Jﬁstiga precisa estar‘atendo a ética e a concretizagdo dos

principios ‘constitucionais aos grupos excluidos, seja pelo Estado ou por organismos sociais e
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profissionais. S&o novos conceitos € perspéctivas que nascem com O que se quer que seja o
acesso dos cidaddos a Justiga, a comegar pela educagdo e informagdo, que sdo privilégios de
-poucos, no Brasil, desembocando na rapidez e efetividade, que € a eficiéncia, em tenipo
razoavel, na produgdo de regultados satisfatorios.

Vé-se, a todo tempo, como ja mencionado anteriormente, a primeira onda de
Cappelletti, que trata da assisténcia juridica para os pobres, e a ferceira onda, qije versa sobre
a informalizag¢do do procedimento de resolugdo de conflitos, se completarem como avancés
nas modernas democracias ocidentais, no ambito dd acesso a Justica. Mas, muitas pessoas nao
tém consciéncia de que so titulares de direitos, pela auséncia de informagdo, que as leva a
passividade e ao conformismo quanto ao entendimento de sua dignidade, de sua intimidade,
.da eficiéncia dos servigos publicos, do acesso a Justiga‘ e de tantos outros direitos. O Estado
nao ¢ Bom.porque desen'volve uma ga-rantia constitucional. E um direito do cidaddo. As:
pessoas tém éue conhecer 'seus direitos e suas obrigacdes frente ao Estado, par'a que a
Constituigdo nao seja uma éimples folha de papel'®™ A pépulagﬁo desprovida de recursos
financeiros tém direito, por exemplo, a pfogramas sociais e de saude publica, inclusive cém'

A
técnicas avancadas de analises moleculares é citogenéticas, que alcance um maior numero
possivel de usuarios.

A titulo exemplificativo, a propria Iegislagﬁd estadual de Minas Gerais oferece a
Lei n.° 12.460 de 1997, regulamentada pelo Decreto n.® 38.950 do mesmo ano, que trata.do
exame pericial gratuito em acido desoxirribonuc‘léiqo (ADN ou DNA), concedido as ‘pessoas
carentes no éstado de Minas Gerais. Essé éerﬁgo teve iniciativa pioneira € é uma vitv(')ria,
frente ao QUe ocorre com a maioria absoluta nos demais estados brasileiros. Entrétanto, atende .

apenas em parte ao seu objetivo, haja vista ndo comportar em tempo satisfatéorio a demanda,

' LASSALLE, Ferdinand. Que é uma constituigao? p.73-4.



111

levando, nos dias atuais, cerca de 16 (dezesseis) anos para a sua realizagio. Para as comarcas
do intefior a situacdo ainda € pior, em fungdo da distdncia. Aquelas concorrem ein
desvantagem se comparadas aos pedidos da capital, que, com certeza, chegafﬁo anteriormente.
S&o autorizados apenas 25 exames mensais. Trata-se do convénio da Secretaria Estadual de
Saude (SES) com o Nucleo de Pesquisas em Apoio ao Diagﬁéstico (NUPAD), pertencente ao
Curso de Medicina da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Ha, ainda, mais
recente, um convénio entre o Tribunal de. Justica de Minas Gerais (TIMG) e o
NUPAD/UFMGQG, oferécendo 30 exames mensais, mas que ainda nio se mosfrou efetivamente
beneficiador, sobretudo para as pessoas que ndo residem na capital mineira (Belo Horizonte).
E, mesmo que este ultimo servigo citado fosse eficiente, ainda ndo reéolveria o problema. O
NUPAD ¢ competente tdo-somente para a execucdo do exame, ndo sendo o responsavel pelos
agendamentos futuros, tendo conhecimento exclusivo dés exames atualizados e reivindicados
me_nsalmen’[el104 O problema esta em: a atual estrutura da Assisténvcia Juridica wviabiliza a
' efétividade do acesso a Justica em tempo habil e satisfatorio, para a populag@o carente norte-
mineira, quanto a certeza da paternidadé advinda da pericia. genética, conforme previsto no
artigo 5°, inciso LXXIV da Constituigdo Federal de 1988 € na legisla¢do estadual de Minas
Gerais?

A Lei Mineira (n.° 12.460 de 1997), sob anfc’llise, ¢ limitadora quanto a feitura do
exarﬁe em DNA, devendo realizar somente “em sangue periférico retirado do trio composto

- pela mae, pelo filho e pelo suposto pai, excluidas as demais modalidades de exame para

1% O Convénio da Secretaria Estadual de Saide de Minas Gerais (SES/M.G.) e o Nicleo de Pesquisa e Apoio ao
Diagnostico da Universidade Federal de Minas Gerais (NUPAD/UFMG) é agendado, até a presente data, na
SES. em Belo Horizonte- M.G, através da Superintendéncia de Desenvolvimento Organizacional. O Convénio
do TIMG e 0 NUPAD ¢ agendado no proprio Tribunai de Justiga, sob a responsabxhdade do atual Juiz de Dxrelto
da 3° Vara de Familia de Belo Horizonte- M.G.
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investigagio de paternidade.”'®® Dessa forma, em caso de. morte do suposto pai, por exemplo,
a crianga pode ficar prejudicada, tendo em vista a probabilidade de um julgamento
desfavoravel quanto a paternidade. Isso pode ocorrer quando as demais provas co‘lhidas,
sejam documentais ou testemunhais se mostrarem fracas, inconsistentes ou até contraditorias.
E, portanto, cerceamento de execugdo de principio c_onstitucional, no ambito dos direitos
fundamentais do cidadao. |

Quandp da regulamentagdo da Lei supra citada, constou-se outra limitagdo no
respecfivo Décreto (n.° 38.950 de 1997), no qual se diz que “o Estado ndo arcara com despesa
de locomogdo ou estada das partes para realizagio do exame.”'°® Para a grande maioria dos
beneficiados da assisténcia juridica gratuita, que moram no interior do estado de Minas
Gerais, as despesas relativas a viagem e estada se apresentam impossiveis de se efetivarem. O
acesso a Justica abrange toda e qualquer forma de agdo que vise alargar os tramites
prbcedimentais e processuais dé interesse de um determinado cidaddo, colocando-o em
igﬁaldade de céndigées com aquele que dispde de recursos financeiros.'"’

O direito fundamental de se ter um pai declarédo formalmente ou de esclarecer
que ndo se € o pai, deve estar acima de quaisquer empecilhos formais e materiais advindos de
questdes politicas ou econdmicas. A busca pela verdade, no. caso do exame em DNA, ndo é
uma cobertura a burocracia, nem alimenta formalismos, pois € de facil e rapida solugdo, desde
que haja o interesse do poder publico. Impor pena a um inb_cente ou glégar direito indispom'\:fel |

a outro € tdo doloroso para a parte, como devera (ia) ser para o juiz ou para a sociedade. O

1% BRASIL. Lei estadual de Minas Gerais de n.° 12.460. de 15 de janeiro de 1997, paragrafo tnico do artigo 1°,
que determina o pagamento. pelo Estado. das despesas com o exame do ac1do desoxirribonucléico -DNA- para
investigagdo de paternidade.

1% BRASIL. Decreto estadual de Minas Gerais de n.° 38.950, de 25 de julho de 1997. que regulamenta a Lei-
12.460, de 15 de janeiro de 1997, artigo 4°.

' Existe, inclusive, um Projeto de Lei do Senado Brasileiro, datado de 11 de maio de 1999, que dispde sobre a
gratuidade da realizagio de exames de Codigo Genético (DNA) para “instruir processos de reconheciménto de
paternidade”. No dia 14 de abril de 2000 fora remetido a Cimara dos Depulados para revisdo. Embora seja um
projcto atrasado, haja vista a data da Constituigdo Brasﬂelm ndo deixa de ser um avango na conscientizagao
politico-administrativa do Governo. o
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valor “justiga” € visto como objetivo da jurisdigdo no plano social, buscando uma satisfagdo
pessoal dos que devem ter acesso a Justiga, como efetividade do processo.

O artigo 5° do.Decreto n.° 38.950 de 1997 diz da quantidade méxima de exames,
por més, autorizada pela SES, qual seja, 25 (vinte e cinco), como fora dito anteriormente. Néo
¢ novidade que esse numero seja pequené e que nao ofereca uma justiga satisfatoria. Os
pedidos Vde exames se prolongam na SES, até a presente data (ano de 2001), para o ano de

2016 (dois mil e dezesseis). E assim continuara se ndo houver maior conscientizagao de todos
e oferta do servigo essencial ao publico de direito. A efetividade do enunciado na legislagdo
pode estar sendo cumprido, mas a efetividade da justica, diante da realidade, ndo. A
divulgagdo de que se tem e faz., nao basta por st s0 na realiZagéo da justia e da adequagdo aos
principios constitucionais enunciados no decorrer deste estudo, haja vista que ndo se deve
“fechar os olhos” para a realidade e fingir que o que se faz ¢ suficiente.

As criangas e 0s adolésce_ntes de hoje ndo o sefﬁo daqui a uma década<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>