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comentamos a posicio do direito brasileiro, por sua lei, doutrina e
jurisprudéncia. .

Di-se atencio especial ao labor jurisprudencial — ao direito vivo
e palpitante que emana dos tribunais brasileiros, estrangeiros e inter-
nacionais — como vem sendo a orientacio da presente colegao sobre
o direito internacional privado.

XXX

Alguns dos temas aqui versados foram objeto de debates no curso
de pés graduagio em direito internacional e integragdo econdmica da
UERJ, no primeiro semestre de 2001, com a participacio de Adriano
Saldanha Gomes, Denise de Souza Soares, Fabiana D’Andréa Ramos,
Fabio Amado de Souza Barreto, Fabiola de S4 Ferreira, e Marcos
Vinicius de Oliveira. O autor se beneficiou de suas contribuigdes,
algumas registradas em notas de pé-de-pigina.

XXX

O autor escapou, quando crianga, da Europa em chamas, devendo
sua vida e a de sua familia 2 hospitalidade e generosidade do povo
brasileiro.

Recordando aqueles anos terriveis, dedica esta obra & meméria de
um milhdo e quinhentas mil criangas judias imoladas no altar da
bestialidade humana.

UERJ, dezembro 2002.

Jacob Dolinger

Capitulo I

A FILIACAO NO DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO

“Prossigo, a seguir, a tratar dos direitos e incapacida-
des relativos ao bastardo. Seus direitos sdo muito pou-
cos, pois ele nada pode herdar, por ser considerado
como filho de ninguém, as vezes chamado filius nullius,
as vezes filius populi”.

(William Blackstone, “Commentaries on the Laws of
England”, volume 1, p. 447 — 1765).

A filiacdo, como o casamento, estd integrada no estado da
pessoa fisica, que é regido pela lei da nacionalidade, do domicilio
ou da residéncia habitual, conforme determinem as regras de direi-
to internacional privado de cada pais e/ou as convencdes interna-
cionais. No casamento, como se trata de uma relacio composta de
mais de uma pessoa, enfrenta-se a dificuldade de saber qual dos
participantes da relagao juridica determinari a lei aplicavel, via sua
nacionalidade ou seu domicilio. Na filiacdo, a dificuldade é ainda
maior, pois que, via de regra, envolve trés pessoas (e is vezes
quatro — quando a crianga resulta de relagio extramatrimonial) e
nao duas como no casamento.

Este capftulo cuida das questdes relacionadas com a filiagdo no
plano internacional, filiacdo legitima, ilegitima, a legitimacio e a
investigagdo de paternidade e de maternidade, como disciplinadas



pela ciéncia do direito conflitual tanto no regime anterior, que
distinguia entre as diferentes categorias de filhos, como no atual
regime liberal, em que esta discriminacéo foi extinta, pois, assim
como a segunda parte do século XX derrubou as distinges entre
homem e mulher, entre marido e esposa, também afirmou a igual-
dade entre filhos legitimos e ilegitimos.

Basicamente, encontramos no direito internacional privado dos
paises adiante examinados dois grandes critérios em matéria de
filiacdo: lei da crianca (de sua nacionalidade na Bélgica, Itslia e
Russia, de sua residéncia habitual na Suica) e lei dos pais da crianga
(da nacionalidade da mie na Franga, da nacionalidade dos pais ou
de um deles, na Alemanha — onde também é possivel aplicar a lei
da residéncia habitual da crianca —, do domicilio de ambos os pais,
na Inglaterra)’.

O estudo da legislacdio comparada — e as vezes do direito
comparado latu sensu — est4d permanentemente ligado ao direito
internacional privado, pois diagnosticar os conflitos de jurisdigéo e
os conflitos de lei, bem como fazer a op¢ao solucionadora, median-
te a escolha da jurisdicio competente e da lei aplicdvel & questdo
juridica, ambos os problemas e ambas as solugdes dependem do
conhecimento detalhado dos sistemas juridicos aos quais a matéria
sob exame est4 de alguma forma conectada.

Daf o exame que aqui apresentamos, do regime juridico da
filiacdio em alguns pafses, por meio de sua legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia.

DIREITO FRANCES

A Franca é um importante laboratério para o estudo da maté-
ria, eis que depois que sua jurisprudéncia estruturara um sistema
para reger as varias questdes conflituais que geralmente se apresen-
tam em matéria de filiacdo, o legislador francés introduziu, em
1972, uma série de regras no cédigo civil, para reger os conflitos de

1 Vide estudo comparativo sobre relacdo pais-filhos de MARIE-THERESE
MEULDERS-KLEIN, “The Status of the Father in European Legislation”, The
American Journal of Comparative Law, 1996, pp. 487-520.

leis que ocorrem nesta parte do direito de familia, regras estas que,
alids, nao foram bem recebidas pelos especialistas. Temos, assim,
originalmente, uma linha seguida pela jurisprudéncia, apoiada pela
doutrina majoritéria, desfeita pelo legislador, cujas inovagdes siao
criticadas pela doutrina. Por isto, principiamos o estudo da matéria
pela evolugdo ocorrida no direito internacional privado francés.
Até hoje a doutrina francesa recorre 3 antiga jurisprudéncia para as
hipéteses nido previstas nas novas regras?, o que abrange os efeitos
da filiacdo, a autoridade paterna, a obrigacio alimentar e a vocacio
sucessoria. Esta bifurcagio entre o direito da filiacio e a disciplina
de seus efeitos é criticada pela doutrina que a considera fonte de
complicacgdes®.

A jurisprudéncia francesa anterior a 1972 distinguia entre a
filiacdo legitima e a filiacio natural. Nesta, regia a lei da nacionali-
dade da crianga. Esta conexdo se aplicou primeiramente para as
acoes de investigacdo de paternidade e de maternidade®, para de-
pois alcancar o reconhecimento voluntirio da filiacdo e os efeitos
da filiacdo, especialmente a obrigagio alimentar. O fundamento
deste critério era de que em matéria de filiacdo natural hi de se
proteger os interesses da crianga e ndo a formacio de uma familia,
como ocorre na filiacao legitima.

Ao mesmo tempo esta orientagdo tinha a vantagem de garantir
a uniformidade do estatuto da crianca em relacio a seu pai e a sua
mae quando estes nio tivessem a mesma nacionalidade.

2 BATIFFOL e LAGARDE, “Droit International Privé”, tomo II, n°® 458, 4 p.
100. A descricio das regras resultantes da jurisprudéncia francesa anterior a lei
de 1972, que se segue no texto, é igualmente baseada na licio destes mestres do
direito conflitual de Franca.

3 BATIFFOL e LAGARDE, “L’improvisation de nouvelles regles de conflit
de lois en matiére de filiation”, REVUE 1972.1,2, onde dizem ter o legislador
francés ignorado a sistema4tica ligagdo, nos direitos internos, do estabelecimento
da filiacio com os seus efeitos, acentuando o risco de depecage dentro de uma
instituicdo, que acarretard delicados problemas de adaptacio. Igualmente critico
dos dispositivos conflituais da lei francesa, ANDRE PONSARD, “La loi francai-
se du 3 janvier 1972 et les conflits de lois en matiére de filiation”, CLUNET
1972.765.

4 Vide PLANIOL e RIPPERT, “Traité Pratique de Droit Civil Francais” tomo
II, n° 884, p. 747 e n° 936, p. 802.



A filiagdo legitima ficava submetida a lei que governava os
efeitos do casamento, ou seja a lei nacional comum do pai e da mae,
ou, em sua falta, a lei de seu domicilio comum?, e na falta também
desta, a lei do foro. Esta orientacio, que derivava da constatacio de
que a filiacdo é um efeito direto do casamento, tinha a vantagem de
submeter a uma lei tGnica o conjunto das relacdes familiares, tanto
entre os cOnjuges como entre estes e todos os seus filhos legitimos.
Assim, a lei que regia os efeitos do casamento era igualmente
aplicada s relacoes pais/filhos, tanto para o estabelecimento da
filiacdo legitima como para os efeitos dela decorrentes.

A legitimacio era geralmente regida pela lei daquele genitor
que fosse mais benéfica para a crianca, o que foi criticado pela
doutrina, como no caso da mie francesa e pai inglés, a legislacdo
daquela admitindo a legitimidade e a deste inadmitindo, em que se
aplicou a lei francesa. Se os efeitos deste casamento eram regidos
pela lei inglesa, devido & prevaléncia que se atribuia 4 lei do cdnju-
ge-vardo, como justificar a legitimacio quando sé aceita pela lei
nacional da mae?°

Em 1972, o legislador introduziu uma radical mudanca com a
insercio no codigo civil dos artigos 311-14 a 311-18, compondo
uma secio nova sob o titulo “Dos conflitos de leis em matéria de
estabelecimento da filiacdo”, cuja principal regra é a conexio da
filiacdo 2 lei pessoal da mie, com uma excecio e virias regras
especiais.

5 Alei do domicilio comum dos cdnjuges como regra subsidiéria & da naciona-
lidade comum, quando marido e mulher tém nacionalidades diferentes, foi
consagrada, em matéria de divorcio, no famoso caso Riviére, julgado pela Cassa-
¢do em 1953, e em matéria de filiacio legitima pelo julgamento pela Cassacio do
caso Lewandowski, em 1955. Vide PH. FRANCESCAKIS, “Une extension dis-
cutable de la jurisprudence Riviere — L’application de la loi du domicile com-
mun 2 la filiation légitime”, CLUNET 1956.254.

6 PLANIOL e RIPPERT, op. cit., n® 961, p. 820. Na Franca a legitimacao de
filhos adulterinos pelo casamento do genitor addltero — depois de se divorciar
— com o cimplice do adtlterio, foi permitida pela lei de 5 de julho de 1956.
Vide JEAN SAVATIER, “L'évolution de la condition juridique des enfants
naturels en droit francais”, em “Le statut juridique de ’enfant naturel — Tra-
vaux de la premigre Journée d’études juridiques Jean Dabin”, p.45.

Rezam os dispositivos da legislacio francesa:

“Art. 311-14 — A filiagao é regida pela lei pessoal da mde
ao dia do nascimento da crianca; se a mde ndo é conhecida, pela
lei pessoal da crianga.

Art. 311-15 — Todavia, se a crianga legitima e seus pais, a
crianga natural e um de seus pais, tiverem sua residéncia habi-
tual, comum ou separada, na Franga, a posse do estado produz
todas as conseqiiéncias que dela decorrem da lei francesa, mes-
mo que os outros elementos da filiagdo possam depender de uma
lei estrangeira’.

Art. 311-16 — O casamento resulta em legitimagdo se, no
dia em que a unido foi celebrada, esta conseqiiéncia é admitida,
seja pela lei que rege os efeitos do casamento, seja pela lei pessoal
de um dos conjuges, seja pela lei pessoal da crianga.

A legitimacdo por decisdo judicial é regida, a escolha do
requerente, seja por sua lei pessoal, seja pela lei pessoal da
crianga.

Art. 311-17 — O reconhecimento voluntdrio da paternida-
de ou da maternidade é vdlido se efetuado em conformidade
com a lei pessoal de seu autor ou pela lei pessoal da crianga.

Art. 311-18 — A agdo visando alimentos é regida, a escolha
da crianga, pela lei de sua residéncia habitual ou pela lei da
residéncia habitual do devedor.

O principal argumento apresentado 2 Assembléia Nacional
francesa para justificar o artigo 311-14 foi o de que determinar a
filiacio natural de acordo com a lei da crianga, isto é a lei de sua
nacionalidade, como vinha sendo praticado na Franca, significava
submeter-se a um cfrculo vicioso, uma vez que a nacionalidade do
menor depende da nacionalidade de seu pai ou de sua mie, e €
justamente isto que se pretende determinar com a medida judicial:
a paternidade ou a maternidade. Em outras palavras, como se podia
reger a filiacdo da crianca pela lei de sua nacionalidade, se esta

7 O artigo 311-12, 2% alinea, dispde que, ndo havendo suficientes elementos
de conviccdo quanto 2 filiagdo, os tribunais atentardo para a posse de estado.



depende da nacionalidade de seu genitor(a), que nio é conheci-
do(a) antes de resolver a questio da filiacdo?

Quanto a filiacdo legitima também foi invocada na Assembléia
a existéncia de um circulo vicioso, pois determinar a filiacio de
acordo com a lei que rege os efeitos do casamento dos pretensos
pais — como se vinha fazendo — significava atribuir-lhes a paterni-
dade antes desta ter sido confirmada®.

Aplicar a lei da mae — como determina a reforma de 1972 —
para a hipétese de um pai francés, cujo filho também é francés,
poderd resultar, quando a mie nio for francesa, em submeter a
filiacao a uma lei estrangeira, ou seja,  lei de uma das trés partes
envolvidas quando as outras duas tém nacionalidade comum, di-
versa da nacionalidade da primeira parte. E, na hipétese de uma
mie francesa, que vive com seu marido estrangeiro no exterior,
submeter a filiacio a lei francesa ao invés da lei do domicilio
comum do casal é irrealista®.

Certos tribunais se inspiraram na subsidiariedade instituida no
artigo 311-14 — lei da crianca quando a mie nio é conhecida'® —
para recorrer 4 lei da crianca ao invés da lei da mie quando aquela
for mais favordvel, como em caso julgado pela corte de Paris que
recusou aplicar a lei argelina, da mie conhecida de fato, para
aplicar a lei francesa da crianca, que permitia estabelecer a filiacio,
o0 que era proibido pela lei argelina'l.

8§  IBRAHIM FADLALLAH, “La Famille Légitime en Droit International Pri-
vé”, p. 271. A doutrina francesa nio aceitou o argumento do circulo vicioso no
caso da filiagio legitima pois “se uma crianga pretende ser legitima, deve-se
examinar sem maiores problemas se a lei que rege a filiacio legitima admite ou
nio sua pretensdo. Sua nacionalidade nio estd em causa pois a lei aplicivel é a da
nacionalidade comum dos conjuges ou de seu domicilio comum”.

9 BATIFFOL e LAGARDE, supranota 3, pp. 6/7. Para a primeira hip6tese —
mde estrangeira, pai e filho francéses, os autores especulam que poderi ocorrer
o reenvio da lei estrangeira para a lei francesa.

10 Sobre a divergéncia se a “mée conhecida” significa conhecida de direito ou
conhecida de fato, vide REVUE 1997.291,301.

11 JACQUES FOYER, “Problémes de Conflits de lois en matiere de filiation”,
Recueil des Cours, t. 193 (1985-1V), p. 51. Em geral os autores franceses nio
aceitam esta forma de recurso 2 lei da crianca, interpretando a hipdtese aventada
no artigo 311-14 como se referindo ao desconhecimento efetivo da pessoa da

A Cassacio francesa anulou decisdes que julgaram questdes de
filiagdo conforme a lei francesa porque as partes nao haviam invo-
cado a lei da nacionalidade da mie, tunisina ou argelina, determi-
nando a Corte Suprema que a lei estrangeira, da nacionalidade da
mae, deve ser aplicada ex officio'%.

O disposto no artigo 311-15, consagrando a aplicacio da lei
francesa na hipétese de pai, mae e filho(a) viverem na Franca, com
fundamento na posse do estado, se prestou a diversas considera-
¢es. Um autor escreveu que provavelmente o objetivo desta regra
é de estender o beneficio da posse de estado, quer dizer, a verdade
sociolégica da filiacdo, a todas as criancas que tém uma ligacio
suficiente com a Franga'®.

A regra contida no artigo 311-15 representa uma ampla exce-
¢do a regra do artigo 311-14, ou seja, a fim de evitar a aplicacio da
lei da mie, como previsto neste artigo, o dispositivo seguinte man-
da aceitar as conseqiiéncias legais da posse do estado de filho(a)
pela lei da residéncia habitual comum da familia, na Franca, a
despeito da mae ter nacionalidade estrangeira, ficando, assim, sem
efeito a regra do artigo 311-14.

O dispositivo foi severamente criticado por sua gritante unila-
teralidade, pois a reciproca — pai, mée e filho residindo habitual-
mente no exterior — nio é verdadeira, i.e., ndo se aplicaria a lei do
pais da residéncia habitual de toda a familia, mas a lei da nacionali-
dade da mie — lei francesa, por for¢a do artigo 311-14'4. E isto,
seguramente, nio seria reconhecido no exterior, onde a familia
estaria vivendo. Esta é mais uma manifestacdo da unilateralidade

com que o legislador francés tem tratado o direito internacional
privado desde 1804">.

méie. Vide LOUSSOUARN e BOUREL, “Précis de droit international privé”, n°
341, p. 445, onde dizem: “Il semble que 'application de la loi de 'enfant doit étre
resireinte au cas ot c'est la personne méme da la mére qui est inconnue,...”.

12 Vide decisio da Corte de Cassagio de 1992, Clunet 1993.309. Vide “Apli-
cagio, Prova e Interpretacio do Direito Estrangeiro — Um Estudo Comparado
de Direito Internacional Privado” de minha autoria, publicado na Revista Reno-
var, vol. 5, p. 15.

13 JACQUES FOYER, op. cit., p. 85.

14 BATIFFOL e LAGARDE, supranota 2, 3 p. 9.

15 Vide minha Parte Geral, 6* edicdo, pp. 54-55.



Do ponto de vista pratico a doutrina mostrou que, como a posse
do estado serve principalmente como prova positiva da filiacao legiti-
ma, enquanto a grande maioria dos casos de filiacao versa a negativa
de paternidade, alei estrangeira — da nacionalidade da mae — conti-
nuar a ser a lei aplicavel — por for¢a do artigo 311-1415,

O artigo 311-16 — admitindo a legitimac¢io pelo casamento
desde que assim disposto por uma de quatro leis enumeradas — é
visto pela doutrina mais como uma regra de carater substancial do
que norma conflitual. A lei francesa quer a legitimacdo pelo casa-
mento e por isto manda aplicar qualquer uma das leis invocadas em
que este efeito é admitido.

Ibrahim Fadlallah assim analisa o dispositivo:

“Pelo mecanismo da opc¢ao, o legislador rompe com a tradi-
¢ao de determinar a lei aplicdvel para abrir um leque em que
praticamente todas as leis interessadas tem o que dizer. Este
procedimento ndo é o das regras de conflito bilaterais, nem o da
regra unilateral. Também ndo é o de uma loi de police, nem o de
uma lei de ordem publica internacional que automaticamente
excluiria as leis estrangeiras: a ordem piblica ndo impée que a
legitimacdo seja sempre pronunciada ..... A inclinagdo por um
determinado resultado confere necessariamente a regra um as-
pecto material, sem que se possa qualificar a regra como de
direito internacional privado material: as condigoes do resulta-
do almejado ndo sdo especificadas pela prépria regra mas por

16 BATTIFOL e LAGARDE, supranota 2, n° 462, p. 106, onde dizem: “Com-
me celle ci (article 311-15) intéresse principalement la prewve positive de la
filiation légitime, alors que la grande majorité des décisions en la matiére ont
trait au désaveu de paternité, la loi étrangére restera irrémédiablement applica-
ble". A lei estrangeira aqui aludida se refere, naturalmente, 3 hipétese de a mie
ser estrangeira. A mim parece que o artigo 311-15 nio est4 redigido de maneira
l6gica, pois se ja se sabe que a crianga € legitima — o dispositivo comeca por dizer
“Toutefois, si l'enfant légirime”, entdo j& ndo hd mais por que recorrer a regra
francesa sobre a posse de estado. O dispositivo deveria dizer que se pais € o
pretenso filho t8m residéncia habitual na Franca e existe o estado de posse,
entdo aplicar-se-4 as conseqiiéncias derivadas deste estado como determinado
pela lei francesa.

uma lei designada por esta regra. A opgdo de leis susceriveis de
serem consultadas acentua o cardrer material da regra, mas néo
suprime inteiramente seu aspecto conflitual. Talvez se possa
falar aqui — invocando wma férmula conhecida — de ‘regras
materiais condicionadas no espago’?”!’.

H4 uma certa semelhanca com a regra contida no artigo 1° da
Convencio da Haia sobre Conflitos de Leis em Matéria de Forma
de Disposicoes Testamentarias, de 1961, que enuncia a validade
formal do testamento se estiver conforme a lei interna de qualquer
uma de sete diferentes jurisdicdes. E o favor testamenti, assim
como a regra do artigo 311-16 visa o favor infans.

O artigo 311-17 que trata do reconhecimento voluntario de
filiacdo, submetendo-o 2 lei do pai ou da mie, dependendo de qual
deles encetar a iniciativa, também foi alvo da critica doutrindria,
que o considerou menos adequado do que o sistema jurispruden-
cial até entdo vigente, em que todo reconhecimento era regido pela
lei da crianga. Pela nova regra, a lei aplicével variara segundo qual
dos pais oferecer o reconhecimento, sendo também diversa da lei

aplicivel em hipétese de investigacdo da paternidade natural,

quando se aplica a lei da mae!®,

17 FADLALLAH, op. cit., p. 296, n® 325. Vide a este respeito CLUNET 1994,
124,131, onde ISABELLE BARRIERE-BROUSSE assim sintetiza a mesma ana-
lise: “elle énonce U'effet recherché — la légitimation de l'enfant par le mariage de
ses parents — avant d'indiquer les lois en vertu desquelles ce résultat peut étre
atteint. Cette démarche inspirée de la méthode américaine des principes de
préference a prévalu également dans la Convention de Rome élaborée par la
Commission internationale de U'étar civil, en date du [0 juiller 1970, qui valide
la légitimation résultant de la loi nationale du pére ou de la mére et s’efface
devant les régles nationales plus favorables, tel 'article 311-16”. A Corte de
Cassagdo decidiu, em 1987, que a legitimacio de filho adulterino, por subse-
qliente casamento dos pais, é questio de ordem piblica, devendo-se rejeitar a
aplica¢do da lei belga que vedava esta legitimacio. CLUNET 1988.101. Vide
critica ao artigo 311-16 em BATIFFOL e LAGARDE, supra nota 1, n® 466, pp.
110/112. BERNARD AUDIT, “Le droit international privé au fin du XXe.
Siecle: progrés ou recul”, Revue internationale de droit comparé, 1998, p. 421,
429, explica que o legislador francés recorreu a técnica de conex6es alternativas
a fim de favorecer a legitimacio.

18 BATIFFOL e LAGARDE, supra nota 1, n® 464, p. 107.
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Voltando a regra principal do artigo 311-14, a doutrina francesa
ndo se conformou com a fixacio da lei pessoal da mie “no dia do
nascimento da crianga”, eis que isto impede que, na hip6tese de
um conflito mével, em que a lei da mie tenha se alterado apés o dia
do nascimento, possa a filiacio ser julgada pela lei mais favoravel &
crianca, seja a da data do nascimento seja a da data da decisio
judicial'®, o que contradiz a filosofia basica em matéria de filiacio,
de aplicar a lei mais benéfica a crianca. A jurisprudéncia francesa
anterior adotara uma politica pela qual a crianca poderia se apoiar
na lei de sua nacionalidade 4 época do nascimento, bem como na lei
de outra nacionalidade, posteriormente adquirida®.

A regra do artigo 311-15 nio estd relacionada com a data do
nascimento da crianca, eis que diz respeito a posse de estado e a
residéncia habitual em Franca, nocées que independem e transcen-
dem qualquer momento fixo, como o do nascimento da crianca?,
o mesmo ocorrendo com a fixa¢io da filiacio como decorréncia de
reconhecimento, legitimacio e adocdo, em que a lei aplicdvel serd

19 Id, n° 469, p. 115.

20 JACQUES FOYER, op. cit., p. 39, invoca um julgamento da Corte de
Cassacdo francesa, de 1949, que decidiu no sentido de que: “dans le poursuite de
Uétablissement de sa filiation, Uenfant peut se prévaloir des dispositions qui lui
sont le plus favorables, et notamment de la nationalité francaise acquise, méme
pendant linstance pour continuer la procédure en cette qualité”, em que uma
crianca nascida espanhola se prevaleceu da lei francesa, nacionalidade por ela
adquirida posteriormente, para apurar sua filiacdo; o autor também invoca uma
decisio da Corte de Paris, de 1954, em que uma crianca de nacionalidade
francesa 4 época da acdo pdde se beneficiar com a lei polonesa, sua nacionalidade
4 época do nascimento, que lhe era mais favorédvel. Sobre o julgamento da
Cassacio francesa de 1949 vide HENRI MOTULSKY, “Ecrits III — Etudes et
Notes de Droit International Privé”, p. 177, onde transcreve o inteiro teor da
decisdo, seguido de seu comentério, originalmente publicado no REVUE
1950.65. Vide REVUE 1989.486, decisio da Cassagio francesa em Hug v. Eva
Grzech que, aplicando a convencio franco-polonesa de 1967, que submete as
relacées juridicas entre crianca natural e seus pais 3 lei nacional da crianca, sem
precisar a solucdo para a hipétese de conflito mével, julgou com fundamento na
lei polonesa, nacionalidade da crianca 4 época de seu nascimento, que lhe era
mais favoravel do que a lei francesa, sua nova nacionalidade.

21  BATIFFOL e LAGARDE, supra nota 2, n° 469, p. 115.

determinada em funcdo da conexio existente a data da materiali-
zacio de um dos aludidos atos ou decises formadores da filiacao®.

A Ordem Puiblica Internacional e o Direito a Filiagdo

A ordem piblica internacional desempenha importante papel no
direito internacional privado francés da filiacdo, ndo somente na re-
jeicdo de leis estrangeiras incompativeis com o regime juridico deste
pafs, mas também como instrumento a servigo do interesse da crian-
ca, ou seja, uma forma auxiliar para encontrar a lei mais favorével®,
materializando-se isto quando a lei estrangeira € mais vantajosa para a
crianca; por outro lado, quando a lei do foro é mais benéfica, alei es-
trangeira ser4 afastada em nome da ordem publica. Isto significa que
a ordem piblica desempenha nesta matéria um papel de protegao
dosinteresses da crianca e ndo da ordem juridica do foro francés®.

Jurisprudéncia Francesa

M.L. ¢c. Mme. B.

A sra. Khedija B., tunisina, deu 4 luz em Paris, no dia 22 de
maio de 1984, a uma filha, que recebeu o nome de Sarah. Em

22 1d, n® 470, p. 116. Para a hipétese da legitimacdo, a regra do artigo 311-16
diz expressamente “Le mariage emporte légitimation lorsque, au jour ou 'union
a été célébrée, cette conséquence est admise, soit par loi ....”. Para o reconheci-
mento a conexdo é a da época do respectivo ato, por interpretagio légica do
artigo 311-17 que diz, “La reconnaissance volontaire de paternité ou de maternité
est valable si elle a été faite en conformité, soit de la loi personnelle de son auteur,
soit de la loi personnelle de U'enfant”, em que se deve entender que a lei pessoal
referida é a contemporénea & época do reconhecimento.

23 FOYER, op. cit., p. 88.

24 1d, p. 89. Veja-se, por exemplo, a seguinte decisdo da Cassagio: “La légiti-
mation par marriage des enfants adultérins traduit une conception fondamentale
actuelle du droit frangais, entrainant, par Ueffet de l'ordre public, I'éviction de la
loi étrangére qui la prohiberait”. REVUE 1988.763. No meu curso na Academia
de Direito Internacional da Haia, “Evolution of Principles for Resolving Con-
flicts in the Field of Contracts and Torts”, Recueil des Cours, vol. 283 (2000},
p. 415, tratei da confluéncia dos Principios de Protecdo e Proximidade.



junho de 1986 a mie moveu agio de investigagio de paternida-
de contra Mohamed L., argelino, com quem alegou ter vivido
em concubinato de 1981 até final de 1985, reivindicando tam-
bém alimentos para a crianga, com fundamento no artigo 340 e
pardgrafos do c6digo civil francés que regula o direito & investi-
gacio de paternidade, invocando ainda o artigo 311-15 sobre
constatacio de posse de estado. Com base na legislagio france-
sa a corte parisiense julgou procedente a acio, uma vez que
ficara provada a existéncia de relacio continua e estavel entre
autora e réu durante o periodo legal da concepcio.

O réu apelou da decisio, com fundamento no artigo 311-14
do cédigo civil francés que determina a aplicacio da lei da
nacionalidade da mie e a lei tunisina nio admite a investigagio
de paternidade, regra esta que nio contraria a ordem publica
francesa®, sendo que o artigo 311-15 nio era aplicivel, uma
vez que s6 ficara provada a relacio entre autora e réu no perfo-
do anterior ao nascimento da crianga, mas nio ficaram eviden-
ciados elementos constitutivos da posse do estado de crianca
natural entre a menor Sarah e o pretenso pai.

A Corte de Cassag¢ao decidiu, em 1993, que, mesmo que as
leis estrangeiras que proibem o estabelecimento da filiacio
natural nio sejam, em principio, contrérias 4 concepcio france-
sa da ordem publica internacional, difere a situacio quando o
efeito destas leis resultar na privacdo de uma crianca francesa,
ou residente habitualmente em Franca, do direito de estabele-
cer sua filiacdo, caso em que a ordem publica se opde 2 aplica-
¢do desta lei estrangeira. Na hipétese, disse a Corte de Cassa-
cio, ficou evidenciado que a menina Sarah havia adquirido a
nacionalidade francesa e que ela residia na Franca desde o seu
nascimento, pelo que agiu bem a Corte de Apelacio, ao negar
aplicagio da lei tunisina e decidir com fundamento nos artigos
340 e seguintes da lei civil francesa.

25 Observe-se que até 1972 a investigacio de paternidade era proibida em
Frangca — excetuadas algumas hipéteses enunciadas no artige 340 do Cédigo
Civil — sendo considerada contra a ordem publica francesa a aplicacdo de lei
estrangeira que admitisse a acéo.
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Comentando esta decisio, Jacques Foyer?® faz alusdo a uma
decisdo do Tribunal de grande instance de Paris, que recusou
aplicar a objecdo da ordem publica 2 lei senegalesa, que igual-
mente ignora a acdo de investigagio de paternidade, porque a
crianca e todos os membros da familia eram senegaleses, e tudo
indicava que “a crianca iria viver e integrar-se no pais e no meio
cultural de que sua méie era originéria”.

Observa em seu comentirio que, segundo a decisdo da
Cassacio, deve-se excluir a lei estrangeira contraria a investiga-
cdo da paternidade em duas hipéteses independentes: da nacio-
nalidade francesa da crianca e da residéncia da crianca em
territrio francés.

Informa Foyer que, no primeiro caso, Sarah se tornara fran-
cesa por for¢a da aquisicio da nacionalidade francesa pela mae.
Em sendo assim, poderia parecer que a aplicacio da lei da
nacionalidade da miae (artigo 311-14) levaria & adogéo da lei
francesa, independentemente do recurso 4 ordem publica, se
admitido, como vimos acima, o beneficio da crianga em casos
de conflitos méveis, julgando-se pela nacionalidade atual da
mie de Sarah, e ndo por sua nacionalidade ao dia do nascimento
da crianca, como figura no texto do artigo 311-14. No entanto,
Foyer entende que é justamente o principio da ordem piblica
que levou 2 aplicacdo da lei francesa, da nova nacionalidade da
mie, ou seja a ordem ptblica teria contribuido para a aplicagio
liberal do texto da lei?.

A ordem publica desta hipétese estd relacionada com o direito
que a Franca atribui a todas as criangas nascidas fora do casamento,
de identificar seus verdadeiros pais, em conformidade com o prin-

26 JACQUES FOYER, em comentirio ao acérddo da Cassagio francesa, RE-
VUE 1993.620, 624.

27 FOYER, op. loc. cits. diz: “On notera que cette utilisation de 'ordre public
permet de résoudre le conflit mobile né du changement de nationalité de la mére.
L'article 311-14 impose d’appliquer la loi personnelle au jour de la naissance de
U'enfant, mais la recherche des liens actuels avec la France permet de tenir compte
de la nationalité actuelle des parties de maniére directe ou indirecte”.
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cipio da igualdade entre as criancas legitimas e ilegitimas, como
estabelecido no artigo 334 do cédigo civil, no sentido de que umas
e outras tém o direito de ter um pai. Mas este principio, segundo a
decisdo da Corte superior francesa s6 se aplica as criancas francesas
ou, o que é a novidade principal deste julgamento, aquelas que,
mesmo ndo sendo francesas, residem em Franca®.

Corte Francesa aplica Lei Alema sobre Ilegitimidade de Filiagdo

Uma francesa que nasceu em Paris, em 1952, moveu agéo
para estabelecer sua filiagdo legitima em face de seu pai, com
base no casamento religioso celebrado em Hamburgo, Alema-
nha, entre os pais da requerente. O tribunal francés negou-lhe
a pretensdo porque a Alemanha nio reconhece o casamento
religioso e nio tendo havido nipcias civis, o casamento era
inexistente pela lei alemd. A autora recorreu até a Corte de
Cassagio, sustentando que a lei que rege a filiagdo é a lei da
nacionalidade da mie, e sendo sua genitora francesa, cabia
aplicar a regra da legitimidade da crianca pelo principio da
putatividade que favorece as criancas conforme artigo 202 do
cédigo civil francés. Argumentou ainda a autora que aplicar a
lei alemi, que recusa reconhecimento a este casamento para a
questdo da filiacdo, contraria a ordem publica francesa que
rejeita toda lei que tem como efeito privar uma crianga france-
sa do direito de estabelecer sua filiacdo.

Em julgamento realizado em 1998, a Cassagio entendeu
que ao caso se aplica a regra de conflito que determina que a lei
que nio reconhece validade ao casamento, tem competéncia
para reger as conseqiiéncias desta invalidade, inclusive quanto

28 FOYER, op. cit., p. 627 e p. 630/1, onde se 1&: “C’est parce que la personne
en cause est francaise ou réside en France que U'appréciation de la conformité de
la loi étrangére avec les principes généraux du for est plus sévére’. Vide em
CLUNET 1994.124, comentirio sobre a mesma decisio, comparada com outra
decisio da mesma Corte de Cassacio (de um més mais tarde) em que foi
aplicada a lei tunisina que nega a legitimacio da crianga por via do casamento de
seus pais.
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a questdo da putatividade e seus efeitos, e que ndo ha ofensa a
ordem publica francesa aplicar uma lei estrangeira que néo
reconhece um casamento, e, conseqiientemente, recusa legiti-
midade a prole decorrente da uniio?.

Nota-se disparidade entre estas duas decisdes da Corte Supre-
ma de Franca, pois enquanto no caso da mie tunisina, ficou decidi-
do que a filha, de nacionalidade francesa, nio poderia ter negado o
direito de estabelecer sua filiacdo natural, por ser isto contrario a
ordem piblica francesa, j4 na segunda decisdo, casamento realiza-
do na Alemanha, sem validade no locus celebrationis, e sem reco-
nhecimento da putatividade, levou a que uma jovem francesa ficas-
se sem possibilidade de ter declarada a legitimidade de sua filiacéo,
nio tendo a corte invocado o principio da ordem publica para negar
aplicagio do direito alemio.

Possivel explicagdo para conciliar estes dois julgamentos é de
que no caso tunisino tratava-se de estabelecer a filiacio natural,
enquanto no caso alemio a pretensdo era o reconhecimento da
legitimidade da filiacdo conhecida. Naquele, negar seria deixar a
filha sem pai, neste apenas lhe ficou faltando o reconhecimento da
legitimidade da paternidade, daf a intervencdo da ordem piblica
internacional no primeiro caso, mas nio no segundo®’.

Primazia da Lei Vigente & Epoca do Nascimento

A Cassacio francesa julgou, em 1984, uma investigagio de
paternidade movida por uma mae polonesa, pretendendo ter
declarada a paternidadade da crianca, na conformidade da con-
vencdo franco-polonesa, que determina a aplicagdo da lei da
crianca. Como ela passara a ser francesa com a idade de dois

29 CLUNET 1999.125.

30 Observacio de FABIANA D’ANDREA RAMOS, aluna da pés-graduacio da
UERJ (2001). Pode-se tecer outra distingdo: no primeiro caso, o pedido se
baseou no direito francés, e a ordem publica serviu para afastar o direito tunisi-
no, aplicavel pela regra de conexio do cédigo francés, enquanto no segundo caso,
o pedido se baseou no direito alemio, e este ndo socorria a pretendente.
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anos, antes de intentada a agio, foi sustentado pelo pai que
dever-se-ia aplicar a lei francesa que no permitia a ag2o uma
vez decorrridos dois anos ap6s o nascimento. O tribunal consi-
derou que se aplicava ao caso a lei que regia a crianga a época do
nascimento e ndo a época da demanda judicial, fixando-se,
assim, um ponto importante no campo dos conflitos méveis®'.

DIREITO BELGA

Jurisprudéncia Belga sobre Ordem Piiblica

Uma corte civil de Bruxelas decidiu, em 1994, sobre o
reconhecimento de paternidade exercido por um cidadéo belga
com relaco a criancas que nasceram de uma relacdo extrama-
rital e viviam na Bélgica. Como as criangas tinham a nacionali-
dade marroquina, caberia aplicar a lei do Marrocos, que veda o
reconhecimento de filiacio ilegitima.

A corte decidiu que, como a lei belga de 31 de marco de
1987, igualou a filiagdo ilegitima & legitima, na conformidade
dos artigos 8 e 14 da Convengdo Européia dos Direitos do
Homem?, a lei marroquina contraria a ordem publica interna-

31 Vide REVUE 1989.486.

32 Dispem os referidos artigos da Convengio Europeia: “Artigo 8 — 1.Toda
pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada e familiar, de seu lar e de sua
correspondéncia. 2. Ndo poderd haver ingeréncia da autoridade publica no exer-
cicio deste direito, salvo na medida em que esta ingeréncia estiver prevista pela
lei e constitua wma medida que, numa sociedade democrdtica, seja necessdria
para a seguranga nacional, a seguranga piblica, o bem-estar econdmico do pais,
a defesa da ordem e a prevencdo do delito, a protecdo da satde ou da moral, ou a
protecdo dos direitos e das liberdades dos demais”. “Artigo 14 — O gozo dos
direitos e liberdades reconhecidas na presente Convengdo serd assegurado sem
distingdo alguma, especialmente em razdo de sexo, raga, cor, lingua, religido,
opinides politicas ou outras, origem nacional ou social, o fato [de] pertence[r] a
wma minoria nacional, fortuna, nascimento ou qualquer outra situacdo” (versao
vernacular publicada na Revista da OAB RJ n°® 19, 2° quadrimestre de 1982, p.
317 e ss., na qual o autor introduziu ligeiras altera¢bes Vide texto inglés em JAN
BROWNLIE, “Basic Documents in International Law”, p. 328).
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cional da Bélgica, pelo que se deve aplicar a lei interna belga,
admitindo-se o reconhecimento da paternidade®:.

QOutro caso recente da jurisprudéncia belga envolveu uma
cidada francesa, que deu a luz a uma crianca por ela reconheci-
da, que adquiriu a mesma nacionalidade. A mie processou agiao
investigatéria de paternidade face a um cidadao belga, que fora
seu noivo & época da concepgio.

Alei aplicdvel ao caso, segundo pacifica jurisprudéncia bel-
ga é a lei da nacionalidade da crianca, nio aceitando os tribunais
a opiniao de parte da doutrina belga no sentido da aplicacdo da
lei mais favoravel 3 crianca. A Corte de Cassacio ja decidira,
em 1960, que “o juiz deve aplicar a lei pessoal da crianca ... ndo
porque esta lei seja mais ou menos favoravel ao seu interesse,
mas porque, do ponto de vista do direito internacional privado,
esta lei é normalmente a Ginica competente para determinar o
que seja o interesse da crianca natural”.

No caso, a mae acionara depois de decorridos dois anos do
nascimento da crianca, de forma que a acio estava prescrita de
acordo com o direito francés. Em primeira instancia, a Corte de
Charleroi recusou aplicar esta regra francesa, por considers-la
contraria 4 ordem publica internacional belga. A Corte de Ape-
lacio de Mons reformou a decisio, considerando que o prazo
prescricional francés nio era chocante 4 ordem publica belga,
mormente porque a crianga teria direito de acionar novamente,
uma vez alcancada a maioridade®.

DIREITO ALEMAO

A lei de 1986, que reformou o EGBGB, modificando o direito

33 Revue trimestrielle de droit familial 1996.231.

34 CLUNET 1996.168, recurso julgado em 1991. A. MEINERTZHAGEN-
LIMPENS, “Les Clauses D’Exception en Matiere de Conflits de Lois et de
Conlflits de Juridictions — Belgique”, na obra coletiva coordenada por D. KOK-
KINI-IATRIDOU, “Les Clauses d’Exception en matiere de Conflits de Lois et
de Conflits de Juridictions — ou le principe de proximité”, p. 64, tratando da
filiagio extramarital, invoca esta jurisprudéncia de seu pafs.
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internacional privado alemio, dedica os artigos 19 a 21 e 23 as
questdes da filiagdo e da legitimacao.

DispGe o artigo 19 que a filiacdo legftima é regulada pela lei
que, segundo o artigo 14, § 1° rege os efeitos gerais do casamento
da mie 3 época do nascimento. Estes efeitos gerais, segundo aludi-
do dispositivo, obedecem 2 lei da nacionalidade comum dos conju-
ges ou da sua dltima nacionalidade comum desde que um deles
mantenha esta nacionalidade. Se os cdnjuges, na data do nascimen-
to, forem nacionais de paises diferentes, continua o artigo 19, a
crianca ser4 legitima se for reputada como tal pelalei de um destes
dois pafses. Temos aqui o recurso ao principio da lei mais favoravel,
favor infans®. Se o casamento tiver sido dissolvido antes do nasci-
mento, o momento da dissolugio substitui o momento do nasci-
mento.

A filiacio natural, segundo determina o artigo 20, ¢ regida pela
lei da nacionalidade da mie ou pela lei da nacionalidade do pai, a
época do nascimento, podendo ainda ser regida pela lei do pafs da
residéncia habitual da crianca. Também aqui, o principio da lei
mais favordvel.

Estas regras se aplicam tanto para o reconhecimento voluntario
como para a hipétese de investigacio judicial®.

A legitimacio por casamento subseqiiente se rege pela lei da
nacionalidade comum dos pais & data da celebragdo (artigo 21
combinado com artigo 14, § 1°). Sendo os conjuges de nacionalida-
des diversas, a legitimacdo se efetuara se prevista por uma das leis
nacionais, consagrando, novamente, a lei mais favoravel.

A legitimacio que nio decorre do casamento subseqtiente dos
pais ¢ regida pela lei do Estado da nacionalidade tida & época da
legitimaco por aquele dos pais do qual a crianga deve ser declarada
filho legitimo, e se este j4 for morto, pela lei de sua nacionalidade
3 data do falecimento (artigo 21, § 2°). A legitimagio aqui visada é

35 Vide FRITZ STURM, “Personnes, famille et successions dans la Loi du 25
juillet 1986 portant réforme du droit international privé allemand”, REVUE
1987.33,60. O autor alemio utiliza a expressio in favorem infantis.

36 1d, p. 64.
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a que decorre por autoridade da justica, por decreto do principe e
pelo igrar do direito islamico®’.

DIREITO SUICO

Alei de D.LP. suica, de 1987, dispde nos artigos 68 e 69 que o
estabelecimento, a constatago e a contestacio da filiacdo se regem
pela lei da residéncia habitual da crianga, excepcionando a hipétese
em que nenhum dos pais tenha a mesma residéncia que a crianca e
todos, pais e crianca sdo nacionais de um mesmo Estado, quando se
aplicard a lei deste Estado, sendo determinante a lei em vigor a data
do nascimento, mas aplicando-se a lei vigente a data da acdo se um
interesse preponderante da crianga assim o exigir. O artigo 69 fixa
como decisiva para apuracgio da filiacio, a data do nascimento da
crianga, mas, em seguida, dispde que, na hipétese de litigio judi-
cial, e caso um interesse preponderante da crianga assim exigir,
aplicar-se-4 a lei da data da acéo.

O protfessor Overbeck distingue a segunda parte do artigo 69
daregra contida no artigo 15 da lei sui¢a. Esta dispde que “o direito
designado pela presente deixard, excepcionalmente, de ser aplicado
se, em relacdo ao conjunto de circunstdncias, ficar manifesto que a
causa tem um liame muito fraco com este direito e tem uma relacéo
muito mais forte com outro direito”, conhecida na doutrina como a
“escape clause”. Esta, diz o autor suigo, é uma regra conflitual,
enquanto a excecio inserida no artigo 69, visando proteger um
interesse preponderante da crianga, constitui uma regra de cariter
material que permite tomar em consideracio, comparando-as, 0s
dispositivos contidos nas legislagdes em conflito™®.

As decisdes estrangeiras relativas A constatacio ou 4 contesta-
¢do da filiacdo sdo reconhecidas na Suica se tiverem sido prolatadas

37 1Id, p. 70.

38 ALFRED E. VON OVERBECK, “Le droit des personnes, de la famille, des
régimes matrimoniaux et des successions dans la nouvelle loi fédérale suisse sur
le droit international privé”, REVUE 1988.237, 255. Haverd aqui um certo
paralelo com o artigo 311-16 do Cédigo francés como analisado por Fadlallah e
outros. Vide supra nota 17 e texto correspondente.
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no Estado da residéncia habitual ou da nacionalidade da crianga, e
também se originarem do Estado do domicilio ou da nacionalidade
da mie ou do pai (artigo 70).

O reconhecimento da filiacio poderd ser efetuado de confor-
midade com o direito do Estado da residéncia habitual ou da
nacionalidade da crianca e também de acordo com a lei do domici-
lio ou da nacionalidade da mae ou do pai, sendo determinante a
data do reconhecimento; a contesta¢io do reconhecimento é regi-
da pelo direito suigo (artigo 72).

O reconhecimento de uma crianca efetuado no estrangeiro seré
reconhecido na Suica se for considerado valido no Estado da resi-
déncia habitual ou da nacionalidade da crianga, ou ainda no Estado
do domicilio ou da nacionalidade do pai ou da mae. As decisdes
estrangeiras sobre a contestagdo do reconhecimento serdo reco-
nhecidas na Suica se tiverem sido prolatadas em um destes Estados
(artigo 73), aplicando-se as mesmas regras para a legitimagao ocor-
rida no estrangeiro (artigo 74).

DIREITO ITALIANO

Seguindo a moderna tendéncia do direito internacional priva-
do, como consubstanciado nas novas leis alem4 e suiga, o legislador
italiano introduziu regras detalhadas que nio figuravam na legisla-
cdo anterior. Assim, enquanto a lei introdutéria ao cédigo civil
italiano, de 1942, dispunha no artigo 17 que a lei da nacionalidade
regula o estado e a capacidade das pessoas e as relagdes de fami-
1ia*, a nova lei de direito internacional privado, de 1995, depois de
estatuir, no artigo 20, que a capacidade juridica da pessoa fisica é

39 O artigo 20 da lei de 1942 determinava a aplicagdo da lei do pai para as
relacoes entre pais e filhos (quando os pais tivessem nacionalidades diversas), o
que foi julgado inconstitucional pela Corte Constitucional, em dezembro de
1987, CLUNET 1990.661 e REVUE 1988.710, da mesma forma como julgara
em fevereiro do mesmo ano a inconstitucionalidade do artigo 18 que determina-
va a prevaléncia da lei do marido para as relagdes pessoais entre os conjuges. Vide
Jacob Dolinger, “Casamento e Divércio”, p. 132.
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regida pela lei nacional, dispde no artigo 33 trés regras sobre a
filiacdo, no artigo 34 duas regras sobre a legitimacéo e no artigo 35
trés regras sobre o reconhecimento da crianca natural, além de um
capitulo sobre adogio, composto de quatro artigos e varios paragra-
fos e um capitulo sobre alimentos, contendo quatro artigos e varios
paragrafos.

Sobre a filiacdo dispde o artigo 33 que o estado da crianca é
determinado por sua lei nacional no momento de seu nascimento.
Aqui, como vimos no direito francés e no direito alemao, podera
surgir o problema do circulo vicioso, eis que a nacionalidade da
crianga depende de seu pai e a filiacdo depende da sua nacionalida-
de*.

O objetivo deste dispositivo é o de favorecer a crianca, tanto
assim que a segunda alinea do mesmo artigo determina que a
crianca serd legitima se assim for disposto pela lei de um dos seus
pais a época de seu nascimento. Coerentemente, dispde o artigo 35
que as condicdes do reconhecimento da crianga natural so regidas
pela lei nacional da crianca no momento do nascimento ou, se lhe
for mais favordvel, pela lei nacional do autor do reconhecimento,
no momento em que se da este ato.

Um autor italiano faz interessante reflexio sobre o sentido do
que significa “lei mais favordvel”. Na maioria das vezes, os casos
sobre filiacio representam o esfor¢o de convencer um pai natural a
dar seu nome e uma pensio alimentar a uma crianga. Mas tém
havido outras hip6teses em que € o pai ou a mie que visa anexar a
si uma crianga acompanhada de um patrimdnio que a crianca rece-
beu de outra fonte*!.

40 O problema ji fora colocado por ERNST RABEL, “THE CONFLICT OF
LAWS” I, 2% ed., p. 604: “In a country following the principle of nationality, the
child’s national law cannot be found without knowing whether it is legitimate;
thus nationality would depend upon legitimacy and this again upon nationality’,
apud TITO BALLARINO, citado na nota seguinte.

41 TITO BALLARINO “Personnes, famille, régimes matrimoniaux et succes-

sions dans la loi de réforme du droit international privé italien”, REVUE
1996.21, 31.
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DIREITO INGLES

No direito inglés ainda ndo se consumou a completa equipara-
cdo entre filhos legitimos e ilegitimos*, de forma que as regras de
direito internacional privado tém que decidir sobre a aceitagio na
Inglaterra de situacdes conectadas com o exterior em que vigore
norma mais liberal. Dai a regra enunciada por Dicey e Morris na
sua obra classica:

“(1)Uma crianca nascida em qualquer lugar, de casamento
vdlido, é (ou pode-se presumir que seja) legitima na Inglaterra.

(2) Uma crianga que ndo tiver nascido de casamento vdlido
é legitima na Inglaterra se, e somente se, for legitima pela lei do
domicilio de ambos os pais a data de seu nascimenio”*.

Dai serem considerados legitimos os filhos de pais poligamos, ca-
sados e domiciliados em pais que admite este regime matrimonial.

A questio do circulo vicioso discutido na Franca também foi
objeto de debates na Inglaterra. A discussdo teve inicio quando se
pretendeu que, como a filiacio legitima é uma questdo de status
pessoal, deveria ser regida pela lei do domicilio de origem da
prépria crianca. Contrapos-se que isto redundaria em um circulo
vicioso, pois segundo o direito inglés o domicilio da crianga é o do
pai quando ele é filho legitimo e depende do domicilio da mie se
se tratar de filiacdo ilegitima. Assim, nfo se pode conectar a legiti-
midade da crianca a seu domicilio, uma vez que seu domicilio
depende de ser ou nio legitima*. Uma hipétese interessante foi

42 Vide DICEY ¢ MORRIS, “The Conflict of Laws”, p. 852 e ss. Escrevia
JOSEPH STORY, emseu cldssico “Commentaries on the Conflict of Laws” (2%
ed., 1841, p. 277) que enquanto um casamento, vilido onde celebrado, & valido
universalmente, o mesmo nio acontece com seus efeitos, e exemplifica com a
hipétese do casamento escocés, que legitima filhos havidos anteriormente, o que
nio seria reconhecido na Inglaterra para o efeito de permitir aos filhos herdarem
bens dos pais que se casaram posteriomente a seu nascimento.

43 Id., Regran® 99.

44 Esta dificuldade sé ndo ocorrerd se ambos os pais tiverem domicilio no
mesmo pais. Dicey e Morris, p. 854.
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julgada em 1940, sendo freqiientemente comentada pela doutrina,
0 caso Bischoffsheim:

In re Bischoffsheim

Por testamento firmado em 1903, Henri Louis Bischoffs-
heim legou parte de sua fortuna para sua neta, Nesta Pamela
Fitzgerald, a ser sucedida no legado por seus filhos, ao atingi-
rem a idade de 21 anos®.

O testador faleceu em 1908. No mesmo ano sua neta Nesta
contraiu nipcias com Lord Richard Wellesley, de cuja unido
nasceram dois filhos. Em 1914 Lord Wellesley caiu em comba-
te durante a 1* Guerra Mundial. Em 1917 Nesta casou em
Nova York com Lord George Wellesley, irmao de seu falecido
marido, nascendo deste casamento um filho, Richard Welles-
ley. Nesta veio a falecer em 1946.

Se o segundo casamento de Nesta fosse considerado invali-
do, com a conseqiiente ilegitimidade de seu filho Richard, ele
nio poderia herdar segundo a lei da Inglaterra. Acontece que
pela lei inglesa o casamento com um irmio de falecido cénjuge
é vedado, considerada a filiacio incestuosa, enquanto pela lei
nova-iorquina o casamento com cunhado é vilido.

O domicilio de origem (para o direito internacional privado
inglés o domicilio determinante é o domicilio de origem da
pessoa até que fique evidenciado que houve uma mudanca
decisiva de domicilio, que se denomina domicilio de escolha)
de Nesta e de George Wellesley era inglés, pelo que seu casa-
mento na Inglaterra seria impossivel, e se celebrado, seria nulo
de pleno direito. Acontece que a intencdo dos nubentes foi a de
transterir seu domicilio para Nova York, sendo duvidoso se ja
tinham realmente conseguido este intento (juridicamente fa-
lando) em 1917, quando casaram, mas em 1920, quando nas-
ceu o filho Richard, certamente j4 haviam adquirido domicilio

45 J.H.C. MORRIS, “Cases on private international law”, p. 185.
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de escolha em Nova York, segundo a qualificacdo do direito
inglés em matéria de domicilio.

A decisdo da corte, que adquiriu importéncia na jurispru-
déncia inglesa, foi no sentido de que a legitimidade do filho
Richard Wellesley dependia de seu domicilio de origem e este
domicilio seria o do lugar onde os pais estivessemn domiciliados
3 época de seu nascimento. Como ficara constatado que em
1920 os pais de Richard j& haviam adquirido domicilio nova-
iorquino, este se constituiu no seu domicilio de origem, deven-
do-lhe ser aplicada a lei deste estado, que lhe reconhecia o
status de filho legitimo, e, portanto, tinha ele direito de herdar
de sua mie, juntamente com seus dois meio-irmaos, filhos do
primeiro matriménio de Nesta.

Legitimacdo

Tradicionalmente, a legitimagio por subseqiiente casamento
dos pais, no plano da common law (i.e., antes da promulgacdo de lei
que estabeleceu outras regras, que veremos logo adiante) era con-
dicionada ao conjunto da lei domiciliar do pai da crianga a época do
nascimento e da lei domiciliar da crianca 2 época do casamento dos
pais. Se ambas estas leis admitissem a legitimatio per subsequens
matrimonium, a crianca estaria legitimada®.

As leis vigentes no local do nascimento da crianga e no local da
celebracdo do casamento, consideradas isoladamente, bem como a
lei do domicilio da mie, eram irrelevantes nesta matéria. Comen-
ta-se que “a posicdo desta crianga era curiosa, eis que seu domicilio
e seu status derivam da mie, mas a possibilidade de modificar este
status depende de seu pretenso pai”*’.

Se a lei do pafs do domicilio do pai & época do nascimento da
crianca nio admitisse a legitimagao por subseqiiente matrimonio,
de nada adiantaria que a lei do pais de seu domicilio 2 data do
casamento fosse favordvel a legitimacdo. Assim, se a crianca tivesse

46 DICEY e MORRIS, Regra 102, p. 868.
47 1d, p. 870.

nascido antes de 1927 (até quando nio se admitia neste pafs a
legitimagdo) e o pai estivesse domiciliado na Inglaterra, de nada
adiantaria um subseqiiente matrimoénio dos pais da crianca. A razio
dada era que a lei do domicilio paterno fica ligada A crianca no
momento de seu nascimento, e de acordo com esta lei sua bastar-
dia é indelével. Em outras palavras, a crianca deve ter tido a possi-
bilidade de legitimacio pela lei do domicilio do suposto pai a data
de seu nascimento*®.

Esta regra intertemporal do direito internacional privado da
common law inglesa foi muito criticada, tendo um magistrado bri-
tanico dito que constitui um absurdo condicionar a possibilidade
de legitimagdo de uma crianca — um filius nullius — 4 lei que regia
o pai natural num momento em que ainda nio havia qualquer
relacio juridica entre os dois*. Dicey e Morris concluem a analise
desta hipétese dizendo que se nio ha necessidade para a crianca
pretender ter sido legitimada 4 data de seu nascimento, no se
justifica que a lei do domicilio do pai 4 data do nascimento da
crianca tenha qualquer relevancia®.

As Legitimacy Acts de 1926 e de 1976 combinadas, estabelece-
ram regras bem mais liberais: basta que o pai da crianca ilegitima
esteja domiciliado em pais que admite a legitimacio 2 época do
casamento, nao dependendo mais da lei do pafs do domicilio do pai
a época do nascimento da crianca. As novas regras acrescentam que
esta legitimagio terd efeito na Inglaterra a partir de 1° de janeiro de
1927 (quando a Legitimacy Act de 1926 entrou em vigor), ou a
partir da data do casamento se este tiver sido celebrado apés esta
data. Se a lei do pais do domicilio do pai 4 época do casamento
ainda nio admitia a legitimacio, tendo-o feito em data posterior,
esta mudanga serd suficiente para que se reconheca seus efeitos
sobre a crianga, ndo sendo necessirio que o domicilio do pai da
crianga tivesse continuado no pafs em questio a época da introdu-
¢do da legitimacdo em seu sistema juridico’!.

48 1d, p. 871/2.

49 1d, p. 872.

50 1d, p. 873.

51 Vide Id, pp. 878/9, que a Legitimacy Act ndo revoga a antiga common law,
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O British Nationality Act de 1981, que enuncia as diversas
formas de aquisigdo originaria e derivada da nacionalidade britani-
ca, dispGe em seu artigo 47 que, para efeito de aquisi¢do de qual-
quer uma das mesmas, uma pessoa legitimada pelo subseqiiente
casamento de seus pais, serd considerada legitima desde seu nasci-
mento, acrescentando no § 2° que a legitimacdo por subseqiiente
casamento depende da lei do lugar no qual o pai era domiciliado a
época do casamento, em consonancia com as Legitimacy Acts.

DIREITO RUSSO

O Cédigo de Familia da Russia de 8 de dezembro de 1995,
publicado no Rossiiskaya gazéta de 27 de janeiro de 1996 dispoe
no artigo 162 que a filiagdo e a contesta¢io de paternidade sdo
regidas pela lei nacional da crianca & época de seu nascimento.

A Convencio da Comunidade dos Estados Independentes
(CED)%, de 1993, em seu artigo 31 dispde da mesma forma®*.

OUTRAS LEGISLACOES

Amplia-se a orientacio de favorecer a crianga, aplicando-lhe a lei
mais favoravel em matéria de filiacio e legitimacdo. Assim, a lei aus-
triaca de DIP, de 1978, manda aplicar a lei dos pais, e sendo diversas,
alei daquele que for mais favoravel a crianga (artigos 21 e 22).

havendo certas hipéteses em que esta ainda terd que ser aplicada. Assim, entre
outras, enquanto as normas do direito escrito de 1926 e 1976 se aplicam a
legitimacdo por subseqiiente matrimdnio, as normas da common law se aplicam
a outras formas de legitimagcio, como, por exemplo a legitimatio per rescriptum
principis e o reconhecimento sem casamento.

52 Vide REVUE 1997.144,148.

53 A Comunidade dos Estados Independentes aprovou uma Convengio sobre
as relacdes no campo do direito civil, direito da familia e direito penal, que foi
assinada em Minsk, em janeiro de 1993, pela Arménia, Bielo-Russia, Casaquis-
tdo, Quirguistio, Moldavia, Rassia, Tajiquistdo, Turcomenistdo, Ucrania e Usbe-
quistao.

54 Id, p. 151, 153.
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A lei htngara sobre DIP, de 1979, depois de dispor que o
estabelecimento da paternidade e da maternidade é regido pela lei
pessoal da crianca na data de seu nascimento (artigo 42), determi-
na que a filiacdo da crianca de nacionalidade htngara, ou que vive
na Hungria, é regida pela‘lei htingara, se esta for mais favordvel a
crianca (artigo 46).

O cédigo civil do Peru, de 1984, dispde em seu artigo 2.083,
exclusivamente para a filiacio legitima (matrimonial), que ela é
regida pela lei mais favoravel 2 legitimidade entre a lei da celebra-
cdo do casamento e a lei do domicilio conjugal 2 época do nasci-
mento da crianga®>.

O cédigo civil de Quebec, de 1991, dispde em seu artigo 3.091,
com grande amplitude, que o estabelecimento da filiacdo é regido
pela lei mais vantajosa para a crianca entre as leis vigentes 4 época
do seu nascimento, em seu domicilio, ou no pafs de sua nacionali-
dade, ou pela lei domiciliar ou nacional de um de seus pais.

Em marco de 2002 a Holanda promulgou uma lei regulando os
conflitos de leis em matéria de filiacio, com cinco capitulos e 13
longos artigos, contendo uma grande variedade de regras de cone-
x40, arrumadas pelo sistema subsididrio®.

DIREITO NORTE-AMERICANO

O Restatement of the Law of Conflict of Laws, Second — que
enuncia as regras conflituais que exsurgem da jurisprudéncia dos
tribunais americanos e das licdes de seus juristas — tem uma
interessante introducio ao tépico da filiacio, sob o titulo Legitima-
cy, que aqui reproduzimos parcialmente.

“Entre as conseqiiéncias da filiacdo figuram sua nacionali-
dade, seu direito ao nome do pai, seu sustento e seu direito de

55 Para maiores detalhes destas legislacdes bem como de outras aqui ndo
invocadas, vide VADEMECUM DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO
de Dolinger e Tiburcio, Parte 2 — Normas de DIP Estrangeiras.

56  Vide REVUE 2002.389.

27



participar da heranca paterna. Se a pessoa é legitima também
pode ter influéncia decisiva na interpretacdo de disposicoes tes-
tamentdrias e de trusts, para se saber se ela estd incluida na
referéncia ‘children’ ou ‘issue’. O interesse de seus pais e de
terceiros também pode ser afetado. Se ela é legitima, seu pai terd
obrigacdo de sustentd-la e, por outro lado, terd direito a sua
posse e guarda bem como o direito de herdd-la se morrer ab
intestato. Quirossim, na medida em que a averiguacdo de sua
legitimidade permite-lhe participar de uma heranga legitima ou
testamentdria, as porcdes dos outros beneficiados serd corres-
pondentemente diminuida®"” .

As legislacoes estaduais revogaram as regras da common law em
matéria de filiacdo, que exigiam o casamento vilido dos pais para
que a crianca fosse considerada legitima. A legitimacdo por casa-
mento ou por reconhecimento foi instituida pelas leis estaduais.
Mas, naturalmente, estas legislacdes nem sempre coincidem, o que
acarreta conflitos de leis.

Diz ainda o Restatement na nota introdutéria as regras sobre
filiacdo, que a inocéncia da crianca e a dureza dos resultados da
ilegitimidade levam ao natural desejo de moldar as regras (de DIP)
e os resultados (da escolha da lei aplicével) no sentido de conside-
rar a crianca legitima. Esta tendéncia é temperada pela relutincia
em impor aos pais obrigacdes decorrentes de uma lei que nio seja
a do seu domicilio.

A secion® 287 do Restatement dispde, primeiramente (em seu
§ 1°) que a determinacio se uma crianca é legitima depende da lei
do estado que tem o mais significativo relacionamento com a crian-
ca e o genitor, na conformidade dos principios estabelecidos na
secdo n° 6 do mesmo Restatement. E, em seu segundo paragrafo,
determina que a crianga serd geralmente considerada legitima se
este for seu starus pela lei do estado onde: a) o genitor estava
domiciliado quando a legitimidade da crianca teria sido criada, ou

57 “Restatement of the Conflict of Laws, Second”, doravante Restatement,
volume 2, p. 253.
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b) onde a crianca estava domiciliada quando o genitor reconheceu
que a crianga era sua’®,

A secio n® 6 do Restatement enumera uma série de fatores rele-
vantes a serem considerados na determinagéo da lei aplicavel. A im-
portancia destes fatores varia de um para outro campo do direito. O
comentdrio a segdo 287 do Restatement afirma® que em matéria de
legitimagao preponderam trés dos fatores enumerados na secio n° 6:
a implementagio das politicas relevantes do estado que tenha inte-
resse dominante na determinagio do problema especifico®, a prote-
cdo das justificadas expectativas das partes e a implementacio das
politicas basicas inerentes 2 especifica drea do direito.

Prossegue o comentarista dizendo que a localizacio do estado
que tem o interesse dominante dependerd do objetivo colimado
pelas leis dos diversos estados interessados. Em matéria de legiti-
midade de filiacio, o estado onde a crianca estiver domiciliada tem
interesse na aplicagdo de uma regra favoravel A sua legitimidade,
com o objetivo, entre outros, de outorgar-lhe direito a alimentos de
seu genitor. Este estado do domicilio da crianga, onde o genitor nio
estd domiciliado, néo tem interesse na declaracio da ilegitimidade,
por que isto prejudicaria a crianga e beneficiaria o genitor que
ficaria liberado de suas obrigacées alimentares.

O fator que visa a protecio das justificadas expectativas das
partes desempenha papel importante quando o genitor pratica um

58 O texto diz: “The child will usually be held legitimare if this would be his
status under the local law of the state where either (a) the parent was domiciled
when the child's status of legitimacy is claimed to have been created or (b) the
child was domiciled when the parent acknowledged the child as his own”.

59 Id, ap. 255.

60 Esta colocagio peca pelo excesso, pois, se no processo de busca da lei
aplicavel parto & procura de qual seria o estado “com interesse dominante na
determinacio do problema especifico”, porque dizer que a “implementacio das
politicas relevantes do estado” constitui fator preponderante na escolha? Se
conhego o estado com o interesse dominante, isto basta, nio precisando mais
refletir sobre a implementacio de suas politicas. Alids o comentirio do Restate-
ment 4 se¢do n°® 287 parece ndo refletir com exatidiio os fatores contidos na
segdo n® 6 em que se 1¢, entre outros: “b) the relevant policies of the forum, c) the
relevant policies of other interested states and the relative interests of those states
in the determination of the particular issue”.
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ato com a intencido de legitimar a crianga. Se o genitor reconhece a
crianca como sua, este ato deve produzir os efeitos pretendidos
desde que resultem da lei do domicflio do pai ou da lei do domici-
lio da crianca 2 época do reconhecimento da filiagdo.

O terceiro fator — favorecer a implementagdo das politicas
basicas inerentes 3 especifica area do direito — significa em maté-
ria de filiacio que o legislador prefere o status de legitimidade
sobre o da ilegitimidade. Daf resulta que, uma vez estabelecido o
status de legitimidade na conformidade das regras fixadas neste
paragrafo do Restatement, serd ele mantido independentemente de
posteriores eventos, como a mudanga de domicilio pelas partes.
Inversamente, eventos subseqiientes como o reconhecimento da
crianca pelo genitor combinado com uma mudanca de domicilio
por um ou ambos os pais, terd freqlientemente o efeito de conver-
ter a ilegitimidade em legitimidade®.

O comentarista do Restatement ainda explica que nos casos
mais comuns, em que a crianga e seu genitor estao domiciliados no
mesmo estado, a lei deste serd determinante sobre a legitimidade
da crianca. Mas hé casos em que genitor € crianca estardo domici-
liados em estados diversos e cada estado terd interesse na questao:
se a lei do estado do domicilio do genitor considerar a crianca
legitima, isto serd igualmente reconhecido pela lei do estado do
domicilio da crianca, mesmo que pela lei deste, a crianga nao seria
legitima. Esta orientagdo segue a politica de beneficiar a crianca. Se
o estado do domicilio do genitor, que tem o maior interesse em sua
protecio, The impde as obrigagbes decorrentes da legitimidade, ndo
ha razio por que as cortes de outros estados ajam diversamente®;
j4 na hipétese contréria, em que a lei do estado do domicilio da
crianca considera-o legftimo, enquanto a lei do estado do domicilio
do genitor assim ndo entende, segue-se o critério de aplicar alei da
legitimidade, a ndo ser que isto seja injusto para o pai®.

61 Comentarios ao Restatement, op. cit., pp. 255-6.
62 1d, p. 257.
63 1d, p. 258 onde se 1&: “.. unless considerations of fairness to the parent

forbid’.
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Sintetizando a jurisprudéncia americana, Scoles e Hay dizem que
o status de legitimidade de per se ndo tem significado auténomo, eis
que geralmente as questdes em que ela € discutida giram em torno de
sucessao causa mortis, € com a moderna extensio de direitos heredi-
tarios a criancas nascidas fora do casamento, tornam-se mais raros 0s
casos em que se tem que discutir a legitimidade®.

A secio n°® 288 dispde que uma vez estabelecida a legitimidade
em determinado estado, os outros estados reconhecerdo este sta-
tus para todos os efeitos, como se a crianga tivesse sido legitimada
de acordo com as suas préprias leis.

Jurisprudéncia americana

Fuss v. Fuss®® — Um juiz de Massachusetts decidiu que um
casamento contraido no México por um casal de americanos,
era invilido, e negou ao cénjuge vardo o direito de posse e
guarda das criangas que nasceram da unido. No entanto, apesar
de nio ter havido um casamento valido pela lei de Massachu-
setts, julgou que as criangas eram legitimas, ordenando & mae
incluir no nome das criancas o nome do pai.

O tribunal de apelagio de Massachusetts confirmou a sen-
tenca, observando que o direito conflitual deste estado rege a
filiacdo pela lei do estado do domicilio: os pais viviam em Nova
York quando as criangas nasceram, e de acordo com a lei nova-
jorquina as criangas eram legftimas.

Morales v. Bowen®® — Uma mulher solteira, origindria de
Porto Rico, deu 2 luz duas criangas em Nova York, retornando
mais tarde a Porto Rico, vindo o pai das criangas a falecer em
NY. A previdéncia social governamental (social security) recu-
sou a pensao aos filhos, sob a argumento de que a paternidade

64 SCOLES e HAY, “Conflict of Laws”, p. 553.

65 Fuss v. Fuss, julgado em 1977, 372 Mass. 64, 368 N.E.2d.271, 273, apud
Restatement, 4° volume, p.461.

66 Vega on Behalf of Morales v. Bowen, julgado em 1987, 664 F. Supp. 659,
661, apud Restatement, 6° volume, p. 571.
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nio estava devidamente provada de acordo com a lei nova-ior-
quina. A Corte administrativa reformou esta decisdo conside-
rando aplicavel a lei de Porto Rico, de acordo com a qual a
paternidade estava adequadamente comprovada. A aplicagao
da lei porto-riquenha foi justificada pela instdncia superior por
ser este o estado que tinha a relacdo mais significativa com as
criancas, the most significant relationship, como indicado na
secdo 6° do Restatement, que expressa, no conflito de leis ame-
ricano, o principio da proximidade.

REGULAMENTO PROCESSUAL EUROPEU

O Conselho da Unido Européia aprovou um regulamento no
ano 2000 (Regulamento n. 1.347/2000, do Conselho, de 29 de
maio de 2000), relativo & “competéncia, o reconhecimento e a
execucdo de decises em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental de criangas comuns”®’, que passou a ser
conhecido como “Bruxelas II”, por formular, para o direito de
familia, um sistema uniformizado para as maltiplas questdes juris-
dicionais como competéncia e reconhecimento de sentencgas es-
trangeiras, a exemplo da Convengio Européia Relativa a Jurisdicdo
e Execucio de Sentencas em Matérias Civis e Comerciais, aprova-
da em Bruxelas em 1965 (e ampliada em Lugano, em 1988), que
cuidou das matérias civis e comerciais em termos gerais, tendo
excluido de seu escopo, entre outras, as questdes relativas ao esta-
do da pessoa e as questdes matrimoniais.

MODERNAS QUESTOES CIENTIFICAS DA FILIACAO
Efeitos Juridicos do teste DNA sobre a Filiagao
Os tribunais estaduais americanos da Pensylvania e do Texas

negaram pedidos visando o cancelamento da paternidade e da

67 REVUE 2000.524.

obrigacdo alimentar (previamente fixada em juizo) apresentada
por pais que provaram com o teste DNA que ndo eram os pais da
crianca®. Para estas cortes a presungio pater is est, quem nuptiae
demonstrant é determinante e supera os resultados apurados cien-
tificamente. A rigor, explicam as cortes, trata-se de proteger a
crianca, nio lhe retirando uma situacio que ja adquirira junto ao
ex-pretenso pai. Mas como nio é homogéneo o entendimento nos
diversos estados americanos, j4 tendo o estado de Ohio legislado no
sentido de liberar os homens de prestacdes alimenticias se ficar
provado que nio sdo pais da crianga, tendo sido introduzido projeto
no mesmo sentido no legislativo do estado de Nova Jersey, é de se
antever o aparecimento de penosas batalhas judiciais nos Estados
Unidos, em que se terd de decidir sobre a lei aplicavel quando dois
estados, com orientacdes diferentes, estiverem envolvidos. Note-
se que no ano de 1999 foram realizados em todo o pais 280.000
testes de paternidade, e que em 28 por cento dos testes ficou
provado que o homem testado nio era o pai da crian¢a®.

Esta questdo conflitual também poderd ocorrer no plano inter-
nacional, na hipétese de pai e filho regidos por lei que ndo aceita o
resultado do exame de DNA para alterar paternidade j4 consagra-
da, e, por isto, ndo admite a realizagdo desta prova em juizo, em
que o pai se submete ao exame para comprovar que nio é pai da
crianca, em jurisdicio que, por alguma razdo, se considere compe-
tente para examinar a pretensio, e cujo direito seja favordvel a
realizacio deste teste sob auspicios judiciais.

Primeiramente, poderia o julgador especular se o pedido versa
tdo-somente matéria de prova, ou se deve ser entendido como
questio de substancia: aceita a primeira tese, a jurisdigdo estrangei-
ra poderia julgar conforme a lei local, pois em matéria de prova a
regéncia é da lex fori, mas, se a questdo de aceitar DNA para
eventual cassacio de paternidade for entendida como matéria de

68 “Daddy no More”, American Bar Association Journal, July 1999, p. 30 e
“Whose Child is This? DNA Testing is Unsettling Paternity Law”, International
Herald Tribune, de 12 de marco de 2001, pp. 1 € 3 e The New York Times, 2 de
mar¢o de 2001.

69 International Herald Tribune, loc. cit.
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substéncia, poderia ser considerado que a lex fori ndo é a compe-
tente. Por outro lado, se aceito o pedido e comprovado que o
pretenso pai realmente ndo o €, seria este resultado aceito na
jurisdicio que ndo admite esta prova? Poderia ser comparada a
situacdo 2 da investigagdo da paternidade, que, durante muito
tempo ndo era admitida em Franga, mas cujos tribunais aceitavam
sentencas estrangeiras que houvessem decidido pela paternidade?
Assim também em matéria de teste de DNA, poderia ser entendi-
do que a jurisdicdo do pai nao toleraa realizacdo da prova por meio
do teste, mas, uma vez efetuado no exterior, seus resultados po-
dem ser aceitos.

Qutro problema de direito internacional privado que se pode
antever é a sentenca estrangeira que tenha decretado a cassagdo da
paternidade, por meio de demonstragao do DNA, trazida para
homologacio aos tribunais do pafs do domicilio do filho, onde ndo
se admite este processo, para ali ser executada. Tratando-se de
decisio prejudicial ao filho, a homologagéo da decisdo estrangeira
devers ser recusada, por chocar gravemente a ordem publica do
foro ao contrariar o principio protetivo favor infans.

Todavia, ha que se admitir que, eventualmente, a ordem publi-
ca venha a ser utilizada nesta matéria em sentido contrario pelos
favordveis a0 processo DNA, entendendo ser contrério a moral da
sociedade — e ndo s6 ao interesse do “pai” — que um estranho seja
considerado genitor de uma crianga que ele comprovadamente ndo
gerou, o que, de certa forma, serviria para acobertar futuros casos
de infidelidades conjugais de esposas que se sentiriam trangqiiilas
em gerar prole de estranhos, seguras da cobertura financeira por
seus maridos.

Nesta matéria, que tende a tornar-se muito controvertida, além
dos principios da prote¢do ao menor € da ordem ptiblica, poders,
eventualmente, também ser invocado o princfpio da proximidade,
no sentido de que pai é a pessoa mais préxima & crianga, e assim
teremos, além do pai bioldgico, do pai que aceita a inseminacao
artificial de sua esposa ou companheira, do pai adotivo, também o
pai que, por ter cuidado e protegido a crianga durante certo tempo,
criando-se entre eles lacos econdmicos e afetivos, deve continuar
sendo o pai da crianga. A tese € ousada pois, diversamente das

outras paternidades, esta criaria uma situagdo forcada, em que se

estaria mantendo uma relacio ficticia contra a vontade e o interes-
se do pretenso pai.

Criancas Geradas por Inseminagdo Artificial

A secio 27 do Family Law Reform Act 1987 regula a situacdo
da crianca nascida de sémen de pessoa que ndo o marido da made,
com o qual ela era casada 3 data da inseminagdo. Dispde a lei
inglesa que a crianca deve ser considerada como filha dos cénjuges,
e nio como filha de outra pessoa, a nio ser que fique provado que
o marido ndo consentiu na inseminagio. Esta regra entrou em vigor
e se aplica a criancas que tenham nascido na Inglaterra a partir de
4 de abril de 19887°.

A doutrina européia debate a inseminacio artificial de maées
solteiras e casais homosexuais, eis que diante do anonimato do
doador a crianca resultante ficard deliberadamente privada de filia-
cdo a patre. Na Espanha e na Inglaterra esta pratica ja é admitida’".

Urma moderna questio de direito internacional privado seria a
hipétese transnacional em que a inseminagio artificial tenha sido
executada em pafs que admite esta pritica em mies solteiras e
casais de lésbicas, processada em pessoa regida, seja por forga de
sua nacionalidade, seja devido a seu domicilio, ou residéncia habi-
tual, por leis que nio admitem esta intervengdo, por insistirem no
direito da crianca conhecer sua paternidade. A mie estaria, assim,
a procriar uma crianga € a0 mesmo tempo a negar-lhe um direito
que lhe é atribuido pela lei que iré reger seu status.

70 Vide DICEYe MORRIS, op. cit., p. 861.

71 Vide MARIE-THERESE MEULDERS-KLEIN, “The Status of the Father in
European Legislation”, Am. J. Comp. L. 1996.487,492. Neste trabalho a autora
informa que os 6rgaos criados pelo Conselho da Europa para estudar este tipo de
problema rejeitaram a existéncia de um direito de procriar criangas artificial-
mente, uma vez que elas ficariam privadas de um pai (ou mie). Vide HELOISA
HELENA BARBOZA, “A Filiacio em Face da Inseminacio Artificial e da Ferti-
lizacdo ‘In Vitro™”, as pp. 55 e ss.



Estarfamos aqui diante uma questao que afeta a ordem publica
de outra jurisdicdo, o que deveria levar as autoridades do pais que
admite a insemninacio artificial nestes casos, a recusa-la a pessoas
regidas por outro sistema juridico’.

Ocorre aqui um interessante choque de principios. De um lado
a Convencio sobre os Direitos da Crianga, que iremos examinar
adiante, garante a crianga, em seu artigo 7°, o direito de conhecer
seu pai e, por outro lado, as maes solteiras e as mulheres homosse-
xuais podem invocar o artigo 8° da Convencio Européia para a
Protecio dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, de
1950, que garante a todos o direito de ser respeitado em sua vida
privada e em sua vida familiar, com base no qual estas mulheres
teriam direito de constituir familia de acordo com seu estilo de
vida, inclusive o de conceber uma crianga por meio artificial, que
nio permitird ao filho conhecer a identidade de seu pai”.

Que prevalecerd, o direito de ser me ou 0 direito da crianga
conhecer seu pai? Talvez o mais pratico neste caso seria abolir a
condicio de anonimato do doador™.

72 Sobre a ordem piblica de outra jurisdicao, vide minha Parte Geral, 6%d.,
pp- 414 e ss.

-3 MARIA THERESE MEULDERS-KLEIN, op. cit., p. 493, chama atengao
para o artigo 12 da Convencao Européia sobre Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais que reza “Homens e mulheres em idade nubil tém o direito de
casar e fundar uma familia, de acordo com as leis nacionais que regem o exercicio
destes direitos”, opinando que este dispositivo ndo cobre a hipétese da insemina-
cio artificial.

74 O direito da crianga conhecer suas origens nao tem sido tdo respeitado em
alguns paises europeus. Na Franga, por exemplo, uma lei de 8 de janeiro de 1993
aboliu a obrigacéo de incluir o nome da mée nos registros de nascimento, visando
permitir uma mulher em dificuldade de ter seu filho(a) discretamente adotado.
Esta opgdo de registrar a crianga como “nascida de mae desconhecida” ou sob um
“x”, observa Meulders-Klein, no trabalho acima citado, p. 494, ocasiona que a
crianca, além de ndo conhecer sua mae, também nio conhecera seu pai, ficando
este privado de sua paternidade, e a crianga sera “fitho de ninguém”, a ndo ser
que seja adotada (vide o filius nullius de Blackstone, no intréito deste capitulo),
mas, mesmo em sendo adotado, jamais poders conhecer suas origens. Sobre
omissio dos nomes dos pais no registro de nascimento, vide artigo 57 do Cédigo
Civil francés. A autora reporta no mesmo trabalho, as pp. 493-507, as diversas
orientacoes dos pafses europeus em matéria de reconhecimento e de contesta-
cdo de paternidade. O direito da crianga conhecer suas origens repercute em

Maternidade de Substituigdo

“Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour
compte d’autrui est nulle”.

Esta a regra contida no artigo 16-7 do Cédigo Civil francés,
introduzida pelo legislador em 1994, com a Lei 94-654 de 29 de
julho, que declara nulo todo acordo visando a procriagdo ou gesta-
cio por conta de terceiros, sendo que no Cédigo Penal, artigo
227-12, estdo dispostas as penas a que serd submetido quem servir
de intermediério para este tipo de “transagio”.

O direito francés é categoricamente contrdrio 3 maternidade
de substituicdo, pois “la mére est celle qui acouche” — mae é aquela
que da 2 luz. Aceitar a maternidade de substitui¢do exigiria uma
sucessido de operacdes juridicas para permitir a transferéncia da
autoridade parental da mie substituta ao casal estéril. Primeira-
mente, a crianca deveria ser abandonada pela mae de substitui¢io
e reconhecida pelo marido da mulher estéril. Em seguida esta
adota o filho de seu conjuge. Estas sucessivas operacdes arriscam
suscitar um certo ntmero de incidentes. A mie de aluguel pode
recusar abandonar a crianga, guardando a compensagio que lhe foi
dada pela gravidez. As vezes, ao contririo, o casal poderé recusar-se
a receber a crianca porque eles se separaram durante o perfodo da
gravidez, ou porque o bébé tem alguma desvantagem ou simples-
mente por nio corresponder 4 expectativa. Assim, a maternidade
via outra pessoa arrisca fazer nascer uma crianca que serd reivindi-
cada ou rejeitada por duas familias. Daf a categérica recusa do
direito francés em aceitar estas novas técnicas’.

questdes de medicina preventiva, que cuida das medidas apropriadas para evitar
doengas transmissiveis por hereditariedade e também visa resolver certas difi-
culdades psicoldgicas. Vide, sobre estes aspectos, FRANCOISE DEKEUWER-
DEFOSSEZ, “Les Droits de I'Enfant”, pp. 18-19, onde a autora relata que a
decisio tomada na Suécia, de comunicar as criangas nascidas por inseminacao
artificial, a identidade do doador, resultou imediatamente numa significativa
reducio de doagdes de sémen. Vide adiante, nota 99, referéncia 2 davida susci-
tada pelo “na medida do possivel” do artigo 7° da Convengéo sobre os Direitos
da Crianca concernente a seu direito de conhecer suas origens.

75 ROSELINE LETTERON, “Le Droit de la Procréation”, pp. 80-81. A ferti-
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Antes de 1994, quando se introduziu no cédigo o dispositivo
acima transcrito, a jurisprudéncia ja recusava qualquer validade aos
estratagemas organizados para transferir a uma outra familia uma
crianca da mie que deu a luz. A Corte de Apelagio de Aix-en
Provence, em julgamento realizado em 1988, considerou ilicita
uma associacio destinada a servir de intermediéria, visando a pos-
sibilitar convencdes de maternidade para terceiros, sob o funda-
mento de que um acordo sobre uma crianga que € um ser humano,
e nio uma coisa, é contrario a lei e fere o senso moral comum. A
decisdo ndo especificava de que lei se tratava e quando a causa foi
julgada pela Corte de Cassagdo, no ano seguinte, a fundamentacéo
foi diversa: é ilicita uma associacio cujo objetivo € suscitar conven-
coes relativas a “colocar a disposigao dos pretendentes as fungdes
reprodutivas da mae”, o que € contrario aos principios da indispo-
nibilidade do corpo humano e do estado das pessoas. Em 1991,
com base no mesmo fundamento, a Cassagdo afirmou a nulidade
de um contrato de procriagdo para terceiros.

Estas decisdes da justica francesa ocorreram apds um caso
rumoroso ocorrido nos Estados Unidos, a famosa questdo do Baby
M, em que a Corte Suprema de Nova Jersey admitiu, em 1988, a
validade de um contrato de mae de aluguel baseado no “direito
fundamental de procriar e conseqgiientemente de se reproduzir
fora as relaces sexuais”. No caso, a mie de aluguel recusou-se a
entregar a crianca ao casal e fugiu para outro estado. Finalmente a
guarda da crianca foi confiada ao pai biolégico, o marido da mulher
infertil, e a mie de aluguel s6 obteve um direito de visita.

Uma decisdo da Corte de Apelacio de Paris, de 1990, que
admitiu o contrato de mie de aluguel para o fim de adogio da
crianca, foi cassado pelo Tribunal Supremo que mui enfaticamente
proclamou que, “o corpo humano nao se empresta, nio se aluga,
nio se vende ... isto é certo”. A teoria € que o corpo humano € coisa
fora do comércio, dai a nulidade de qualquer contrato ligado ao
empréstimo das funcdes de procriagao ou de gestacdo por outra

lizagdo in vitro s6 € permitida para assistir na procria¢do, em que O processo
contém a contribuicio genética de pelo menos um dos conjuges, ficando proibi-
da a concepcio de embrides para finalidades comerciais ou experimentais.
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pessoa, em favor de um casal estéril, invocando o artigo 1.128 do
Codigo Civil que dispde que “somente as coisas dentro do comér-
cio podem ser objeto de contratos”.

A doutrina francesa tem reservas sobre esta posigao da Corte
de Cassacio, eis que ja hd muito era comum a figura das mulheres
que aleitavam criangas de terceiros, considerando também a mo-
derna orientacdo que admite a indenizacéo para o doador de sangue
ou de um érgdo, que é concebida como tal e néo como remunera-
cdo. A corte foi criticada como “projetando o imagindrio para
dentro do direito positivo”, inadmitindo como licito o conjunto de
técnicas médicas inventadas para a procriagao, pelo menos aquelas
que implicam na intervengdo de um doador de esperma ou de
évulo’®.

O fundamento da Corte no principio da indisponibilidade do
estado das pessoas significa que o acordo com a mae de aluguel
conduz necessariamente ao abandono da crianga pela pessoa que a
trouxe ao mundo, 0 que representaria o desvirtuamento do proce-
dimento da adocio, cujo objetivo é dar uma familia a uma crianca
orfi, e ndo levar uma mulher a abandonar sua crianca quando ela
nasce. E como o abandono de uma crianga constitui uma infracao
penal, todo estimulo neste sentido representa um atentado a or-
dem publica.

A legislacio de 1994 seguiu esta mesma orientacdo, eis que 0
dispositivo que veda a atividade dos intermediérios entre a mée de
aluguel e o casal infertil foi colocado no mesmo artigo que pune a
incitacdo ao abandono de uma crianga, artigo 227-12 do Cédigo
Penal. A doutrina, descontente com a jurisprudéncia da corte su-
prema, estéd igualmente inconfortavel com a nova legislagdo, que €
considerada como potencialmente conducente a praticas trans-
gressivas.

A vedacio legislativa levou os casais estéreis a todo tipo de
estratagemas para conseguir uma crianca. Um dos casos mais inte-
ressantes foi julgado pelo Tribunal de Grande Instance de Paris em
que uma mulher estéril requereu em jufzo a adocdo de uma crianga

76 1d., pp. 87-88.
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nascida no Brasil cuja paternidade foi reconhecida pelo marido.
Nio se tratava realmente de uma maternidade substitutiva mas da
“compra” de uma crianga cuja mae estava disposta a cedé-la, sem
que ela tivesse sido originalmente concebida para esta finalidade.
O procedimento utilizado foi o de a mée adotar uma crianga jé
reconhecida por seu marido e por sua mae biolégica que veio a
Franca especialmente para esta finalidade. O tribunal de adocdo
suspeitou desta pratica e ordenou um exame comparativo do san-
gue da crianca e do homem que a reconhecera. Diante de sua
recusa em submeter-se ao teste, a adogio ndo se materializou.
Segundo comentario da doutrina francesa, a fraude foi descoberta
porque a mie biolégica era originaria de pafs donde provém muitas
criancas adotadas, pelo que a paternidade bioldgica do pai parecia
pouco provével.

A opcio que resta aos casais franceses que nio tém, e desejam
ter um filho, e que podem se dar ao luxo, é recorrer a um outro pafs
onde a pratica da mie substituta é admitida, como Gra-Bretanha,
Espanha e certos estados dos Estados Unidos como a Calif6érnia
e Nova York, executando toda a operagio de “transferéncia” no
pais estrangeiro. Assim, fala-se no “turismo da procriagdo”, que
permite aos casais ir “comprar” uma crian¢a em um Estado mais
tolerante.

Dentro da sistemitica do direito internacional privado ndo ha
como deixar de reconhecer a filiacio de criancas validamente regis-
tradas como filhos em outro pafs, onde o processo percorrido foi
efetuado na conformidade da legislacdo local. E o caso tipico de
reconhecimento de direitos adquiridos’’.

Mas sempre caberia invocar contra a regularidade desta opera-
co a teoria da fraude 2 lei no direito internacional privado’®.

77 Sobre a evolucio do direito francés, legislado, doutrindrio e jurisprudencial
nesta matéria, vide ROSELINE LETTERON, “Le Droit de la Procréation”, pp.
80 e ss. e MARIELLE DE BECHILLON, “La Notion de Principle Général en
Droit Privé”, pp. 93 e ss.

78 Sobre fraude 3 lei no direito internacional privado, vide minha Parte Geral,
capftulo XIV.
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JURISPRUDENCIA DA CORTE E UROPEIA DE DIREITOS DO
HOMEM

A Convencao Européia para a Protegao dos Direitos Humanos
¢ Liberdades Fundamentais, de 1950, criou a Corte Europ€ia de
Direitos Humanos’®,  qual tém acesso, ndo so 0s Estados da Unido
Furopéia, mas igualmente os particulares®. Vejamos algumas deci-
sdes importantes da Corte em matéria de direito de familia, de-
monstrando a internacionalizacio das questdes que surgem entre
pessoas no seio da célula familiar e entre elas e o Estado. Seguem
decisges da Corte em pedidos formulados por particulares contra
a Bélgica, a Holanda, a Franga e o Reino Unido. Com exce¢do do
altimo caso, a Corte julgou a favor dos reclamantes.

Marckx v.Belgium

Corm base nos artigos 8 e 14 da Convengao Européia dos Direi-
tos Humanos e Liberdades Fundamentais, firmada em Roma em
1950 (em vigor desde 1953)%, a Corte Européia de Direitos do
Homem julgou, em 1979, o caso Marckx v. Belgium®, decidindo
que:

“Na definicdo das leis aplicaveis a certos lacos familiares,
como aqueles relativos a mae solteira e a crianga, o Estado tem
obrigagdo de agir de tal maneira que possibilite as partes envol-
vidas manter uma vida familiar normal. De acordo com os

79 Artigos 38 e ss. A Convengéo também criou a Comissio, a qual se constituia
em uma instincia preliminar, que decidiase a reclamacio apresentada contra um
Estado, seria enviada & Corte européia dos Direitos do Homem.

80 A partir de 1998, por forca do Protocolo n° 11, aprovado em 1994, que
fundiu a Comissio e a Corte, as partes queixosas se dirigem diretamente 2
Corte.

g1 Vide BURNS H. WESTON, RICHARD A. FALK, ANTHONY A. D’AMA-
TO, “Basic Documents in International Law”, p. 164, 166 e vide tradugao destes
dispositivos no tépico anterior.

82 Marckx case, “Publications of the European Court of Human Rights”, series
A, vol. 31,1979, pp. 4-31.
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termos do artigo 8°, o respeito pela vida familiar implica espe-
cialmente, no entender da Corte, a existéncia na lei nacional de
protecdo legal que permita a crianga integrar-se em sud familia
desde o momento de seu nascimento ...%.

Esta decisio decorreu da legislagdo belga, entdo vigente,
segundo a qual a crianga nascida de mae solteira s6 teria assegu-
rada sua filiacio a matre mediante o reconhecimento volunta-
rio da mae ou mediante acio de investigacdo de maternidade e,
mesmo depois de estabelecida a filiagio por um dos dois refe-
ridos métodos, a relacdo se restringia & mie, nio passando a
crianca a pertencer 2 familia da mesma, com conseqliéncias
negativas em seu direito de heranga dos avos, também nio
podendo reivindicar alimentos dos mesmos.

Além disto a crianca “ilegitima”, mesmo depois de reconhe-
cida por sua mie, sofria restricdes no seu direito de herdi-la,
sendo considerada uma herdeira excepcional (“sucesseur irré-
gulier”) que s6 herdava da mie se esta ndo deixasse parentes
com direito 3 heranca, além de nada herdar dos parentes de sua
genitora.

A Corte decidiu que o artigo 8 da Convengao ndo distingue
entre a crianca “legitima”e a crianga “ilegitima”, ante o termo
“toda pessoa” (“everyone” no original inglés), o que vem confir-
mado no artigo 14 que veda qualquer discriminagao baseada no
“nascimento”. Assim, julgou a Corte Européia, que a legislacdo
belga feria as disposicdes contidas nestes dois artigos da Con-
vencio Européia de Protegio dos Direitos Humanos e Liberda-
des Fundamentais.

O caso Marckx tratou da instituicio de maternidade sem casa-
mento, que nio era automitica no regime do direito belga. Mais
tarde, no caso Johnston v. Ireland, a Corte estendeu esta interpre-
tacio do artigo 8° da Convengéo Européia a paternidade sem casa-
mento®.

83 Vide MEULDERS-KLEIN, op. cit., p. 492.
84 Case of Johnston and Others, “Publications of the European Court of Hu-
man Rights”, Series A, vol. 112, pp. 5-55, julgado em 18 de dezembro de 1986.
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Também ficou decidido no caso Marckx que o artigo 8(1) da
Convencdo assegura o registro do nascimento da crianca inde-
pendentemente do status marital de seus pais.

A Convencio Européia Sobre o Estatuto Juridico de Criangas
Nascidas Fora do Casamento, de 15 de outubro de 1975, adota a
mesma orientacio em seus artigos 2 e 3%°. Também foi invocada
pela Corte Européia no caso Marckx a Convencao de Bruxelas de
12 de setembro de 1962, sobre o Estabelecimento da Filiagdo
Maternal de Criancas Naturais®.

A Convencio sobre a Legitimagao por Casamento, firmada em
Roma em 10 de setembro de 1970, sob o patrocinio da Comissao
Internacional do Estado Civil, dispde que se a lei nacional do pai ou
a lei nacional da mie legitimam a filiagdo natural pelo casamento
de ambos, esta legitimagio serd considerada valida em todos os
Estados contratantes, regra que se estende igualmente & legitima-
cio por forca de decisdo judicial®’.

Camp and Bourimiv. The N etherlands

Este caso foi julgado em outubro de 2000%. Os fatos assim
se resumem: Em 1992 morreu Abbie Bourimi, deixando sua

Vide GERALDINE VAN BUEREN, Rights, p. 44. Outra decisio da Corte
Européia de Direitos Humanos no caso Gaskin v. United Kingdom, de 1989,
estabeleceu o direito da pessoa conhecer suas origens. Esta decisio foi publicada
pela Corte Européia de Direitos Humanos sob n°® 2/1988/146/200.

85 A Convencio dispde o seguinte: “Artigo 2° — A filiacio materna de toda
crianca nascida fora do casamento serd baseada exclusivamente no fato do nasci-
mento da crianca. Artigo 3° — A filiagdo paterna de toda crianca nascida fora do
casamento pode ser comprovada ou estabelecida por reconhecimento voluntario
ou por decisio judicial”. Vide GERALDINE VAN BUEREN, “International
Documents on Children”, p. 122.

86 Caso Marckx, p. 10.

87  Artigo 1°. Vide a Convengéo em CLUNET 1976.740. A Convengéo (artigo
5°) estende sua aplicagdo aos paises ndo contratantes, ou seja, a legitimagio da
crianca pelo casamento dos pais, nacionais de Estado ndo contratante, também
serd reconhecida nos Estados contratantes.

88 www.echr.cor.int
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companheira, Ms. Camp, gravida de filho seu, sem ter com ela
casado, nem ter deixado testamento. O casal, que vivia junto
em imével de propriedade de Bourimi, tivera intengdo de casar,
o que foi adiado pela morte da mae da srta. Camp e, antes que
pudessem realizar seu intento matrimonial, Bourimi veio a fa-
lecer.

Os pais do falecido, néo acreditando que Camp estivesse
grévida de seu filho, nem que os dois iriam se matrimoniar, se
consideravam — a si e a seus outros filhos — tnicos herdeiros
de Bourimi, mudando-se para a casa deste, da qual se retirou a
srta. Camp.

Camp pediu  corte de Roermond reintegragao na posse do
imével, que foi indeferida, mas a corte de apelagio de Herto-
genbosch reformou a decisio, ordenando a devolucio da casa a
Camp. Esta j4 pedira & Rainha da Holanda que lhe concedesse
“carta de legitimacdo” para o filho que iria nascer, o que teria o
mesmo valor — de acordo com a lei entdo vigente — do que 0
reconhecimento da paternidade pelo genitor, carta esta que foi
concedida por Sua Majestade.

Os pais de Bourimi recorreram da decisio da Corte de
Apelacio para a Suprema Corte da Holanda, que reformou a
decisio de 2° instancia, considerando que a “carta de legitima-
cio” ndo tinha efeitos retroativos a data do falecimento de
Bourimi e, por isto Sofian — filho de Camp — ndo poderia
herdar de seu falecido pai.

Quanto ao argumento de Camp de que ndo reconhecer o
direito de seu filho herdar do pai contrariava os artigos 8° e 14
da Convencio de Direitos Humanos, a Corte considerou que as
conseqiiéncias de uma incompatibilidade da lei holandesa com
estes dispositivos da convengdo constituem matéria que vai
além das atribuicées do judiciério.

A Corte Suprema devolveu a causa 2 corte de apelagéo para
que esta examinasse se haveria outras razdes que garantiriam a
permanéncia de Camp no imével, como o fato de que ela vivera
no mesmo durante consideravel perfodo de tempo. Mas isto
ndo foi examinado pela corte porque as partes fizeram um
acordo pelo qual Camp e Sofian deixaram a casa.

E assim a heranca foi distribufda entre os pais e os irmaos de
Bourimi, e Sofian e sua mie foram bater as portas da Corte
Européia dos Direitos do Homem, sustentando que a n&o re-
troatividade da carta de legitimacio  data da morte de Bourimi
era contréria ao artigo 8° e artigo 14 considerado em conjunto
com o artigo 8° da Convencio de Direitos Humanos.

A Corte Européia decidiu a favor de Sofian, lembrando que
em casos anteriores ja decidira que questdes de heranga entre
parentes fazem parte das previses da convengdo sobre a vida
em familia, e por isto o artigo 14 examinado em conjunto com
o artigo 8, é aplicvel i espécie. A Corte observou que Sofian,
que s6 teve reconhecida sua relagdo com seu pai quando a carta
de legitimacio foi concedida, ndo pdde herdar do pai, diversa-
mente do que ocorre com filhos que tém relagio juridicamente
reconhecida de filhos, por terem nascido de pais casados ou por
terem sido reconhecidos pelo pai. Isto constitui, indubitavel-
mente, uma diferenga no tratamento entre pessoas em situa-
c6es similares, baseados no nascimento. Disse a corte:

“Para fins do artigo 14 uma diferenca de tratamento é
discriminatdria se ndo tem objetivo e justificativa razodvel, isto
é se ndo objetiva uma finalidade legitima ou se ndo houver
relagdo razodvel de propocionalidade entre os meios empregados
e 0 objetivo colimado. De acordo com a jurisprudéncia da corte,
razoes muito fortes devem ser colocadas para que se admita a
compatibilidade de diferenga de tratamento com base em nasci-
mento fora do matrimoénio.

A Corte observou que néo tinha havido uma decisdo cons-
ciente de Bourimi de ndo reconhecer a crianga que Camp
trazia. Pelo contrério, ele tivera a intencdo de casar com ela, daf
ter sido concedida a carta de legitimacdo, porque sua morte
impossibilitara o casamento. Por isto a corte nao aceitou 0s
argumentos do governo holandés de que Bourimi teria tido
maneiras de evitar a situacio em que se encontrava o filho
(testamento ou reconhecimento de filiagao).

Mesmo reconhecendo que a protecdo dos direitos dos ou-
tros herdeiros pode constituir um objetivo legitimo, a propor-
cionalidade dos meios que se exige para alcancar este objetivo
nio se materializou, pois, observa a Corte, Sofian nio era um
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descendente de cuja existéncia os outros parentes nao estavam
conscientes.

Assim, decidiu a Corte que Sofian deveria herdar de Bouri-
mi, receber custas judiciais e fixou o valor da indenizagio por
danos morais que Camp deveria receber.

Mazurek v. France

Julgado pela Corte Européia dos Direitos do Homem, em
fevereiro de 2000, a questio concernia a distingdo entre filhos
legitimos e filhos adulterinos, na divisio da heranga do genitor
comum®.

As duas primeiras instancias — 0 Tribunal de Grande Ins-
tance de Nimes e a Cour d’Appel de Nimes — se basearam no
artigo 760 do Cédigo Civil francés, que dispde que os filhos
naturais cujo pai ou mae estivessem, a0 tempo da concepcao,
engajados em lagos matrimoniais dos quais resultaram filhos
legitimos, sao chamados 3 sucessio em concurso com estes
filhos, mas cada um deles receberé a metade da parte que lhe
caberia se todos os filhos do defunto, inclusive ele mesmo,
fossem legitimos, e acrescenta que a parte que lhe é diminuida
da heranca, ser4 atribufda aos filhos resultantes do casamento,
que o adltero desrespeitou, dividindo-se entre eles na propor-
cdo de suas partes hereditérias.

Os tribunais reconheceram que este dispositivo contraria o
principio da igualdade de filiagdes estabelecido no artigo 334,
alinea 12 do Cédigo Civil, mas considerou que ele ndo se desti-
na a operar uma discriminagao entre filhos em funcio de seu
nascimento, mas de assegurar O respeito minimo dos compro-
missos contratados por meio do casamento do pai casado que
gera uma crianga natural, concluindo que esta regra é necessa-
ria para proteger os direitos de terceiro, representando o prin-
cipio da ordem piiblica que néo contraria convencao®.

g9 Id.

90 Para ilustracdo acrescento mais um trecho da decisio da corte de apelagio
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A Corte de Cassacio, julgando o recurso interposto, consi-
derando a argumentacio baseada nos artigos 8° e 14 da conven-
cdo, julgou que a vocacio hereditria € matéria estranha ao
respeito 2 vida privada e familiar reconhecida pelo artigo 8° da
convencao.

Mas a Corte Européia de Direitos do Homem deu ganho a
Mazurek, com fundamento no artigo 2° da Convengao da ONU
sobre os direitos da crianca, que veda qualquer discriminagao
com base em raca, cor, sexo, lingua, religido, opiniao politica ou
de outra natureza, status nacional, étnico, social, de origem, de
propriedade, deficiéncia, nascimento, ou outro, € também com
base no artigo 14 da Convengdo de Direitos Humanos e Liber-
dades Fundamentais da Comunidade Européia, que igualmen-
te veda qualquer espécie de discriminagéo, e ainda invocou a
Convencio Européia de 1975 sobre o estatuto juridico das
criancas nascidas fora do casamento (ndo ratificada pela Fran-
ca) e a tendéncia generalizada de eliminar qualquer discrimina-
cio contra filhos adulterinos .

A decisio da Corte Européia foi no sentido de atribuir a
Mazurek o valor que lhe cabe como herdeiro equiparado aos
outros sucessores, mais perdas e danos e custas judiciais.

X, Y, et Z. c. Royaume Uni

A Corte Européia dos Direitos do Homem decidiu, em 1997,
uma reclamacio contra o Reino Unido, cuja Justica nao reconhece-

de Nimes no original: “Attendu que les dispositions de cer article n'ont pas été
édictées pour porter préjudice a l'enfant adultérin mais pour protéger le conjoint
et les enfants victimes de U'adultere, qu'il ne s'agit donc pas d'une mesure volon-
tairement discriminatoire & l'égard de Uenfant adultérin, qu’en Uespéce cet arti-
cle assure la protection des enfants nés du mariage qui pourraient étre défavorisés
lorsque s'ouvre la sucession de leurs parents par la présence d'un enfant adultérin
qui, du fait du prédécés du conjoint non adultére, et du régime matrimonial choise
par les conjoints, pourrait recueillir dans la succession de son auteur & la fois les
biens provenant de celui-ci et les biens provenant du conjoint dont il n'est pas
enfant”.
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ra a paternidade a um transexual que se transformara cirurgica-
mente em homem e que era companheiro de uma mulher que teve
um filho por inseminacdo artificial. O tribunal decidiu que nada
existe na Convencdo que obrigue o Estado a reconhecer oficial-
mente como pai da crianga uma pessoa que nao € seu pai biolégi-
co®l. Os detalhes do caso foram os seguintes:

Vivia em Manchester, na Inglaterra, “A”, nascido em 1955,
transexual convertido do sexo feminino ao sexo masculino,
mantendo unido estivel com “B”, mulher, nascida em 1959.
“A” lecionava em uma escola superior de sua cidade. Em 1992
nasceu “C”, resultado de inseminagao artificial em B, mediante
doacio de sémen de proveniéncia andnima, realizada na pre-
senca de A. O pedido para realizar a inseminagao artificial foi
inicialmente rejeitado pela comissdo ética do hospital, mas
tendo o “casal” apelado desta decisdo, invocando um estudo
realizado sobre 37 criancas educadas por transexuais ou homo-
sexuais (pais ou ndo pais da crianga) que nao revelou qualquer
orientagio sexual anormal ou outra conseqiiéncia nociva para as
criancas¥, a comissdo ética reconsiderou sua decisdo original e
aprovou o procedimento cirtrgico requerido, pedindo a “A”
que reconhecesse a paternidade da crianca que viesse a nascer,
na conformidade da lei de 1990 sobre fecundagio e embriolo-
gia humanas.

A lei sobre fecundacio e embriologia humanas, de 1990,
dispde que quando uma mulher néo casada d4 a luz uma crianga
concebida artificialmente, mediante a concordancia de seu
companheiro homem, este, € ndo o doador, ser4 considerado o
pai da crianga.

Uma vez fecundada “B”, “A” requereu ao registro civil
informar-lhe se haveria alguma objecdo a que ele obtivesse o
registro como sendo pai da crianga. O registro civil recebeu

91 Revue Trimestrielle de Droit Familial 1997.171.

92 A referéncia é a “Sexual Identity of 37 Children raised by Homosexual or
Transsexual Parents”, na American Journal of Psychiatry, 1978, vol. 135, pp.
692-697.
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resposta do Ministério da Sadde no sentido de que somente um
individuo biologicamente do sexo masculino pode ser registra-
do como pai, e que no caso presente, a crianca poderia legal-
mente usar o nome de “A”, tendo este direito a uma deducio
de seu imposto de renda em provando que a crianga era por ele
sustentada.

Quando a crianga nasceu, “A” e “B” tentaram, mesmo as-
sim, registrar a crianca como sendo eles o pai e a mie da
mesma, o que foi recusado, ficando a rubrica pai da crianca em
branco no seu registro de nascimento.

O direito inglés define o sexo com base em critérios biold-
gicos, constatados no momento do nascimento da pessoa. E ndo
reconhece as conversdes sexuais resultantes de intervencéo
cirGrgica. Daf decorre que um transexual mulher-homem nao
pode casar com uma mulher, nem ser considerado pai de uma
crianga.

Inconformados os “pais” recorreram a Comissdo Européia
de Direitos Humanos, sustentando que a decisio do governo
inglés contrariava os artigo 8° e 14 da Convencgio Européia de
Protecdo de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais®.

A Comissio de Direitos Humanos aceitou a reclamagio dos
ingleses e assim a matéria foi levada & Corte Européia dos
Direitos do Homem.

Os requerentes afirmaram perante a Corte que desde o
nascimento da crianca eles levam uma “vida familiar” no senti-
do do artigo 8°, sustentando, com base na jurisprudéncia da
Comissio e da Corte, que o determinante é a realidade social
acima do estatuto juridico formal, e que no caso, “A” propor-
ciona sustento financeiro e afetivo para “B” e para a crianga.

O governo inglés sustentou que nio cabia aplicar aos recor-
rentes o conceito de “vida familiar”, uma vez que a situagio
representa a vida conjunta de duas mulheres pois que “A”
continua sendo considerado como pertencendo ao sexo femini-
no, € no que tange 4 crianca, nao ha como considerar que “A”

Vide o texto dos artigos 8 e 14 na nota 32.
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tenha com ele uma relacio familiar, uma vez que ndo hé paren-
tesco sangiiflneo, por casamento ou por adogéo.

Argumentou ainda o governo da Inglaterra que os Estados
contratantes gozam de larga margem de critério no dominio
complexo do fenémeno transexual, considerando que ndo exis-
te posicdo uniforme sobre a questao. Considera que a ciéncia e
o direito ainda ndo modificaram de maneira importante suas
visdes a respeito dos transexuais e que apesar das recentes
pesquisas, subsistem as incertitudes quanto a natureza profun-
da do transexualismo, nio havendo ainda consenso suficiente
entre os Estados-membros do Conselho da Europa.

A corte aceitou a argumentacdo do governo inglés, assina-
lando que neste campo ainda hd muito questionamento, inclu-
sive no que se refere a prépria inseminacio artificial, eis que
nio existe consenso entre os membros do Conselho da Europa
se & preferivel, do ponto de vista da crianga, proteger 0 anoni-
mato do doador ou dar 2 crianca o direito de conhecer sua

identidade®*.

04 Tem sido debatido se a questio de manter ou ndo manter 0 anonimato do
doador pode ser comparada 2 situagdo da adogéo, onde se admite que a crianga
seja informada da identidade de seus pais biolégicos. Sobre isto reproduzo
trecho de GERALDINE VAN BUEREN, “Rights ..”, p. 126: “Hd que se conside-
rar se os direitos de acesso aos dados relativos a adogdo podem ser aplicados
analogicamente 4 inseminagdo artificial. O direito das criangas de preservar sua
identidade também tem implicacoes para criangas nascidas por inseminacdo
artificial que desejem conhecer a identidade de seu genitor(a) bioldgico(a). Como
Haimes reconhece ‘reprodugdo artificial poderia aprender das omissdes e dos
erros da adocdo, ao invés de simplesmente aceitar que 0s problemas do segredo da
adocdo foram resolvidos'. Por outro lado, hd diferencas entre reprodugdo artifi-
cial e adogdo. A adogdo envolve individuos preexistentes, enquanto o objeto da
genética é criar uma crianga. A adocao cuida de prover adultos para criangas,
enquanto a reprodugdo artificial cuida de prover criancas para adultos. Na
maioria das adogdes, ambos pais tém a mesma relagdo social com a crianga, mas
no caso de doagdo do esperma ou do évulo, um pai é geneticamente relacionado
com a crianga. Todavia, apesar destas diferencas, o direito da crianga resultante
de inseminacdo artificial de ter acesso ao nome dos doadores genéticos é seme-
lhante ao direito das criancas adotadas de ter acesso o identidade de seus pais
biolégicos. Seria inconsistente advogar 0s direitos das criancas adotadas e ser
conira os direitos das criangas nascidas por inseminagdo artificial’.
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Concluiu a corte que em nio havendo comunhio de pensa-
mento entre os membros do Conselho da Europa e consideran-
do que em geral o direito passa nesta matéria por uma fase de
transicdo, h4 que se facultar a cada Estado um larga medida de
discricdo, nio se podendo sustentar que o artigo 8° obrigue o
Fstado requerido a reconhecer como pai da crianca uma pessoa
que nio é seu pai bioldgico, ndo havendo, assim, um desrespei-
to 2 vida familiar na negativa do registro de paternidade, deci-
sao tomada por votagdo de quatorze contra seis votos, e por 17
votos contra trés foi decidido que nio hé razio para examinar o
pedido com base no artigo 14%.

Tribunal Belga: O Direito de Visitacdo da Ex-Companheira da Mae

A corte de Courtrai, na Bélgica, teve que decidir a seguinte
hipétese:

Duas lésbicas viveram juntas alguns anos, durante cujo pe-
rfodo uma delas deu a luz uma crianca por meio de inseminagio
artificial com o sémen do irmdo da companheira. Depois que se
desfez a vida em conjunto entre as duas mulheres, a compa-
nheira moveu uma acio judicial contra a mée da crianga, ale-
gando que vivera intensamente a gravidez e o parto de sua
companheira e que durante um ano e meio cuidara e educara a
crianca, a isto se consagrando inteiramente.

Em seu pedido, a autora sustentou que havia uma forte
relacio entre ela e a filha de sua companheira (sua sobrinha
indireta, pela inseminacio possibilitada por seu irmao) e plei-
teou direito de visita & crianca.

A té, mae da crianca, contestou a acio, sustentando que ndo
seria conveniente aos interesses da crianca ficar mais de um dia
por vez com a autora e, por acdo reconvencional, pleiteou de
sua ex-companheira alimentos a favor da crianga no valor de
cinco mil francos mensais.

95 Revue Trimestrielle de Droit Familial, 1997, pp. 171 a 183. Vide ANA
PAULA ARISTON BARION PERES, “Transexualismo — O direito a uma nova
Identidade Sexual”, pp. 224 e ss.
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A Corte, julgando em 1997, fundamentou sua decisdo no
artigo 375b do Cédigo Civil, que dispde que aquele que de-
monstra ter um laco afetivo particular com a crianga, tem o
direito de manter com o mesmo uma relagio pessoal, tendo a
autora provado enquadrar-se nesta hipétese, pelo que lhe defe-
riu o direito de estar com a crianca nos segundos e quartos
sabados de cada més, de 10 as 18 horas. Por outro lado, nédo
sendo a autora genitora da crianca, ndo tem obrigagao de ali-
ment4-la, mas como tivesse oferecido em juizo alimentos no
valor de um mil e quinhentos francos por més, esta importancia
passaria a ser de sua responsabilidade®.

Devido & concordincia da mée biolégica & visitagio de sua
ex-companheira, nao foi dificil chegar a decisao de deferir o pedido
da outra mulher, na conformidade das condigGes sugeridas pela
mie. E dificil prever qual seria a solugdo em hipétese em que se
confrontassem dois sistemas juridicos diferentes, um tolerante
com uma situacdo desta natureza e outro mais conservador: apli-
car-se-ia a lei da requerente ou da requerida, ou, quica, em deter-
minada hip6tese, a lei do filho?

Em outro caso, nio publicado, mas apenas referido, um juiz da
High Court de Manchester deferiu a guarda sobre uma crianga a
sua mie, e também 2 companheira da mesma, ambas vivendo
juntas, em relagio homossexual®’.

Tribunal de Nova York sobre a mesma hipétese

Numa acio processada nos tribunais de Nova York, que foi
decidida, a final, pela Corte de Apelagio deste Estado, discuti-
ram-se os direitos de visitacdo da companheira da mae biol6gi-
ca de uma crianca. A Autora estabelecera uma relagio coma Ré
em 1977, e comecaram a viver juntas em 1978. Em 1980
resolveram ter uma crianca, planejando que isto se materializa-

96 Revue Trimestrielle de Droit Familial 1998.687.
97 Revue Trimestrielle de Droit Familial 1997.171,175.

ria mediante a inseminacio artificial da Ré, acordando que
colaborariam juntas em todos os direitos e responsabilidades
ligadas 4 educagio da crianga. Em 1981 a R¢ teve um menino,
que recebeu o Gltimo nome da Autora como seu nome interme-
disrio, ficando com o nome de familia da Ré.

Durante os primeiros dois anos da vida da crianga, ambas,
autora e ré, cuidaram de tudo que se relacionava com a crianga,
tomando as decisbes necessirias em conjunto. Em 1983 as
partes deram por finda sua relagdo, e a autora se retirou da
residéncia comum, acordando em um sistemna de visitagao pela
qual a autora continuou a ver a crianga algumas vezes por
sernana. A autora concordou em continuar pagando metade do
valor das prestaces mensais da hipoteca e das principais des-
pesas de casa. As visitas da autora a crianca continuaram até
1986 e em todo este tempo a crianca chamava ambas de “ma-
mie”. Neste ano a ré adquiriu da autora sua parte na casa e
comecou a restringir as visitas da autora a crianga. Em 1987 a
autora mudou para a Irlanda em busca de oportunidades profis-
sionais, continuando em suas tentativas de se comunicar com a
crianca, mas a ré interrompeu todo contato da crianca com a
autora, enviando-lha de volta todas as cartas e presentes que
eram por ela enviadas a crianga.

A autora move a acio pretendendo direito de visita, com
base na Domestic Relations Law, secio 70, tendo a primeira e a
segunda instancias indeferido o pedido, por considerarem que
a autora nio é classificdvel como genitora por esta lei, e tam-
bém considerando que ninguém levantou qualquer davida so-
bre a eficiéncia da ré como mie. Assim, a autora foi considera-
da carecedora de acio, nio se examinando o mérito.

A Corte de Apelacio — mais alto tribunal na estrutura
judicidria do Estado de Nova York — confirmou as decisoes
anteriores, entendendo que, ndo sendo mée biol6gica, nem mée
juridica (por adogio), e pretendendo ser apenas “mae de fato”,
a Autora nio estd enquadrada no dispositivo legal invocado,
que se refere exclusivamente aos “pais” (parents) da crianga.
Sendo a ré a Gnica mae da crianga e reconhecidamente compe-
tente e dedicada, s6 ela decide sobre as companhias da crianca.
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No entendimento do tribunal, o direito de visita é uma forma
limitada de posse e guarda, e conceder o direito de visita a
alguém afeta de alguma forma este direito.

O tribunal nio aceitou o argumento da autora de que a
regra legal também protege pessoas que nio sejam pais, mas
que tenham estabelecido alguma espécie de relacdo com a
crianga ou que tiveram uma relagio com 0s pais da crianga e
desejam continuar vendo a crianga.

O voto vencido do juiz Kaye encerra tese importante ndo so
para o direito americano, mas para todos que lidam com o
direito da crianca em qualquer parte do mundo, e podera re-
percutir em hipéteses de conflito de leis de pafses diferentes.
Disse o magistrado que a fixacdo do fator biolégico como a
chave para o direito de visita poderd vir a afetar um largo
espectro de relagdes, inclusive o de padrastos, pais homose-
xuais, como neste caso, e, participantes em procedimentos
cientificos de reprodugio.

O juiz Kaye declarou que as estimativas revelam que mais
de 15 milhdes de criancas nio vivemn com dois pais bioldgicos,
e que de oito a dez milhdes de criangas nascem para familias em
que um dos participantes € homossexual. A decisdo majoritéria
do tribunal significa que em todos estes casos o judicidrio ndo
deve tomar em consideragdo os interesses da crianca.

Quanto ao pedido propriamente dito, o voto divergente foi
no sentido de que a lei invocada ndo define o que é “parent”,
que isto pode perfeitamente ser caracterizado pelo judiciério, e
que por se dever considerar acima de tudo o melhor interesse
da crianca, julgava no sentido de que a corte origindria exami-
nasse o mérito do pedido apresentado pela autora.

A Convengéo de 1989 sobre os Direitos da Crianga
A Convencio sobre os Direitos da Crianga, aprovada pela As-

sembléia Geral das Nacées Unidas em 20 de novembro de 1989°%,

98 O Congresso brasileiro aprovou a Convengio pelo Decreto Legislativo n®
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a que voltaremos em capitulos seguintes deste livro, contém dispo-
sitivos que garantem o direito da crianga ter reconhecida judicial-
mente sua filiacdo. O artigo 7° dispde que:

“A crianca serd registrada logo apds seu nascimento e terd
direito a um nome desde o momento em que nasce, direito de
adquirir uma nacionalidade e, na medida do possivel®, direito
de conhecer seus pais e ser educada por eles”.

E no artigo 8° temos que:
g q

“Os Estados-partes se comprometem a respeitar o direito da
crianga de preservar sua identidade, incluida sua nacionalida-
de, seu nome e suas relacoes familiares, na conformidade da lei,
sem qualquer interferéncia ilegal”.

Estes dispositivos foram lembrados em comentério a decisdo da
Corte de Cassacio francesa de 1993, que recusou aplicar a lei
tunisina que inadmite a investigacio de paternidade, recusa esta
baseada no principio da ordem piblica internacional'®. O comen-
tarista assinala que a Cassacio veio a declarar em outro julgamento
do mesmo ano'® que a Convencgio de Nova York nao pode ser
invocada diretamente perante uma corte de justica, pois que “esta
convengdo s6 cria obrigagbes para os Estados-partes, ndo sendo

28, de 14 de setembro de 1990, tendo sido promulgada pelo Decreto Executivo
n° 99.710 de 21 de novembro de 1990.

99 Este “na medida do possivel” tem criado davidas. Vide FRANCOISE DE-
KEUWER-DEFOSSEZ, op. cit., p. 19, que indaga se o “possivel” deve ser
entendido no sentido material ou juridico, se permite aos Estados modelar sua
lei de acordo com o que lhes parece justo, ou se lhes impde criar procedimentos
que permitam 2 crianca encontrar suas origens; € a p. 51 indaga se as fronteiras
deste “possivel”nio seriam tragadas pela vontade dos pais e pelo respeito por sua
vida privada. E indaga: “que significa um laco de filiagio nio fundado em uma
certa afeicdo?”.

100 JACQUES FOYER, no comentirio  decisio da Corte de Cassagao france-
sa, REVUE 1993, 620,626.

101 REVUE 1993.449.
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diretamente aplicdveis no direito interno”, mas, acrescenta que
nada impede que o juiz inspire sua decisdo na convengio, especial-
mente para definir o alcance da intervencio da ordem publica'®.

DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO BRASILEIRO DA
FILIACAO

“E indiferente que a mde seja estrangeira e o pai brasileiro,
ou vice-versa, ou que ambos sejam da mesma nacionalidade, e
também o lugar do nascimento; a lei que deve prevalecer serd
sempre o estatuto pessoal do pai. Este é o inico competente para
determinar se é ou ndo admissivel a indagacdo da paternidade,
qual 0 modo ou meios do reconhecimento, seus efeitos, etc.”'%.

Durante o século XIX e boa parte do século XX a visdo do
direito internacional privado dava prevaléncia 2 lei do marido sobre
a lei da esposa sempre que houvesse conflito entre as leis de suas
respectivas nacionalidades em questdes relativas as relagdes mari-
tais, tanto pessoais, como patrimoniais. J4 no campo das relagdes
pais-filhos, inclusive em matéria de filiagdo, a doutrina se dividia
em trés escolas: a) a lei do pai, adotada pela lei introdutéria ao
Cédigo Civil alemido e seguida por parte minoritaria da doutrina
européia e, no Brasil, pelo precursor da disciplina, como visto no
texto acima transcrito; b) a lei nacional do filho, por ser este o
maior interessado na relacdo juridica, posicio majoritéria na dou-
trina européia e seguida no Brasil por Bevilaqua e outros autores, e
c) cumulagio da lei do pai e do filho, defendida no Brasil por
Eduardo Espinola.

Filiacdo legitima, legitimacio e reconhecimento de filiacio ile-
gitima (voluntéria ou forgada) — as matérias que compdem o
capftulo da filiacdo — sdo examinadas pelos estudiosos brasileiros
de direito internacional privado, freqiientemente inspirados pelos
europeus, variando as solu¢ées, como dito, entre a lei da nacionali-

102 FOYER, REVUE 1993.627.
103 PIMENTA BUENO, “Direito Internacional Privado” (1853), p. 68.

dade do pai, a lei da nacionalidade do filho, cumulacio de ambas
estas leis, havendo ainda, na legitimacio, o debate entre aplicar a
lei vigente 4 época do nascimento da crianca, ou 2 época do casa-
mento dos pais.

Filiacdo legftima — A) A posicio extrema — regéncia da filia-
¢80 legitima exclusivamente pela lei da nacionalidade do pai — foi
estabelecida pelo EGBGB, a lei introdutéria ao Cédigo Civil ale-
miao de 1900, cujo artigo 18 dispunha:

“A filiagdo legitima se aprecia de acordo com as leis alemas,
quando o marido da mde é alemdo ao tempo do nascimento do
filho, ou, no caso de morte do marido antes do nascimento, se ele
era alemdo na data de sua morte”.

Apesar da formulagio unilateral, s6 cuidando da aplicacio do
direito alemdo, a doutrina bilateralizou a norma, para aplici-la a
qualquer nacionalidade que o pai tivesse!%.

Oscar Tenério, baseando-se na jurisprudéncia brasileira da
€poca em que vigia a Introdugdo ao Cédigo Civil de 1916, conside-
rava coerente o prevalecimento da lei do pai,

[43 . . I K
pois a sociedade familiar tem um chefe e a lei deste deve
merecer aplicagdo todas as vezes que ocorrer divergéncia de

legislagdes e surgir a necessidade de aplicacdo de uma lei coor-
denadora”®.

B) J4 vimos que na Europa a doutrina classica bem como as
legislagbes modernas se inclinam pela aplicacio da lei da crianga.

No Brasil esta orientagio foi defendida por Clovis Bevilaqua que
assim escreveu:

i(l‘49 EDUARDO ESPINOLA, “Elementos de Direito Internacional Privado”, p.
549.

105 OSCAR TENORIO, “Direito Internacional Privado”, volume 2, p. 142; o
Eexto acima foi transcrito da 11? edigdo; Wilson de Souza Campos Batalha,
Tratado Elementar de Direito Internacional Privado”, 2° vol. p. 57, refere a
mesma posicdo de Tenério em sua 1? edicéo, p. 295.



“A lei que regula a filiacao legitima é a nacional, pois que a
filiagdo determina a situagdo juridica de certas pessoas e fixa
relagées de familia. Quando os pais tém a mesma nacionalidade
dos filhos, nenhuma dificuldade aparece; mas se uns dependem
de um Estado e outros de Estado diverso, é a lei nacional dos
filhos que se deve atender, porque é o estado deles que se acha
em causa, porque sdo eles os que necessitam de protegdo da lei,
e em virtude dessa necessidade de protegdo é que a lei os acom-
panha”1%.

Esta a posicdo adotada pelo Cédigo Bustamante em seu artigo
57 que dispde:

“Sdo regras de ordem publica interna, devendo aplicar-se a
lei pessoal do filho, se for distinta da do pai, as referentes a
presuncdo de legitimidade e suas condicées, as que conferem o
direito ao apelido e as que determinam as provas de filiagdo e
regulam a sucessdo do filho”.

C) A terceira posi¢io — cumulagio da lei do pai e do filho —
foi advogada por Machado Villela e Eduardo Espinola. E deste
autor o seguinte desenvolvimento da questao:

“A terceira solucdo é no sentido de se aplicar cumulativa-
mente a lei do pai e dos filhos, uma vez que se trata de atribuir
certo estado a duas pessoas de nacionalidade diferente. E o
sistema da concordancia.

Conforme verificamos oportunamente, as duas leis devem
por esse sistema coordenar-se de tal maneira que uma das pes-
soas interessadas ndo possa pretender um estado que por sua lei
ndo poderia ter, nem impor a outra um estado ndo admitido pela
lei pessoal desta.

106 CLOVIS BEVILAQUA, “Principios Elementares de Direito Internacional
Privado”, p. 326 (da 3% edicdo, de 1938, encontrando-se o mesmo texto em sua
primeira edi¢do, de 1906, p. 238).
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O professor portugués Machado Villela, estudando os prin-
cipios de nosso Cdodigo em matéria de direito internacional
privado, pronuncia-se pelo sistema da concordancia na aprecia-
¢do da filiagdo legitima, e estranha que o nosso Clovis adote esse
sistema quanto a legitimagdo, perfilhacdo e adocdo, e o repila
quanto a legitimidade.

Acreditamos também que ndo hd razdo para solugées dife-
rentes. E fora de divida que se trata de atribuir tanto ao filho
como ao pai um determinado estado: tdo interessado é o pai em
que se lhe ndo empreste a qualidade ou estado de genitor legiti-
mo de um individuo por ele néo procriado, como o filho em fazer
reconhecido o seu estado de descendente do marido de sua
mde”'"’.

Com a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil de 1942 a solugio
ficou bem mais ficil, pois dentro da familia o domicilio é mais
uniformizado do que a nacionalidade. Na conformidade do artigo
7° § 7°, o domicilio do pai se estende aos filhos. Nio h4, efetiva-
mente, um dispositivo especifico na LICC sobre o direito da filia-
¢do, mas € aceito que este estd inserido nos “direitos de familia” a
que se refere o caput do artigo 7°1°.

Serpa Lopes escreveu:

“Destituida de interesse se torna a discutidissima controvér-
sia, no direito anterior, sobre a preponderancia da lei pessoal do

107 Eduardo Espinola, “Elementos de Direito Internacional Privado” p. 551" e
EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO ESPINOLA FILHO, “A Lei de Introdu-
¢do ao Cddigo Civil Brasileiro Comentada”, vol. 2°., p. 397, nota (i). Observe-se
a existéncia de outro critério, no Tratado de Direito Civil Internacional de
Montevidéu, de 1940, cujos artigos 20 e 21 assim dispéem: “La ley que rige la
celebracion del matrimonio determina la filiacién legitima v la legitimacién por
subsiguiente matrimonio. Las cuestiones sobre legitimidad de la filiacién ajenas
a la validez o nulidad del matrimonio, se rigen por la ley del domicilio conyugal
en el momento del nacimiento del hijo”.

108 Vide a este respeito Oscar Tenério, op. cit., p. 147, SERPA LOPES, “Co-
mentério Tebrico e Pritico da Lei de Introducgio ao Cédigo Civiil”, vol. I1, p. 254
e AMILCAR DE CASTRO, op. cit., p. 380.
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pai ou a do filho. Desaparecido o critério da lei nacional e, no do
domicilio, tendo o filho legitimo o mesmo domicilio que o do pai,
nao ha lugar para uma disputa sobre competéncia de leis pes-
soais diferentes'®®”.

Parece-nos que o circulo vicioso que se discutiu na Franca
também pode ocorrer no regime domiciliar do nosso direito inter-
nacional privado, pois se hd divida quanto 2 paternidade, a crianca
ndo pode ser atribuido o domicilio de quem talvez nio seja seu pai.
Em outras palavras, a filiagio se rege pelo domicilio do pai, que se
estende ao filho, mas o domicilio do fitho, por extensio do domici-
lio do pai, depende da filiacdo, que é justamente o que se pretende
determinar.

E mais ainda, considerando a repercussio da Lei 4.121/62 —
Estatuto da Mulher Casada — sobre o paragrafo 7° do artigo 7° da
lei introdutéria, que elimina 0 monopélio do marido sobre a fixa-
¢do domiciliar, e, principalmente, em hipdtese de davida sobre a
legitimidade da filiacio, em que a crianca estard, via de regra, com
a mae, podemos ter “disputa sobre competéncia de leis pessoais
diferentes” — para usar a expressio de Serpa Lopes no texto
transcrito — e ter que decidir entre a lei do local do domicilio do
menor, i. e., domicilio da mie e a lei do domicilio do pai, ou entio
decidir pela necessidade de concorréncia de ambas as leis para
aferir a legitimidade.

Legitimag¢do — Quando nosso direito conflitual eraregido pelalei
nacional, os autores brasileiros estavam de acordo que a legitimacio
por subseqtiente matrimdnio seria regulada conjuntamente pela lei
do pai e pela do filho''?, devendo-se apurar o disposto nestas legisla-
¢Oes a época do casamento, ou seja, no momento em que se materiali-
za a legitimacao, e no & época do nascimento do filho!'!.

109 Serpa Lopes, op. loc. cits.

110 CLOVIS BEVILAQUA, op. cit., p. 330 e EDUARDO ESPINOLA, op. cit.
p- 555. Observe-se que Clovis fazia a filiacdo legitima depender exclusivamente
da lei do filho mas em matéria de legitimacio e de investigagao de paternidade
(vide adiante) exigia que se aplicasse conjuntamente a lei do pai e do filho.

111 Vide Clovis e Espinola, ops. locs. cits. e WILSON DE SOUZA CAMPOS
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O Cédigo Bustamante conjuga ambas leis em seu artigo 60 ao
dispor que “a capacidade para legitimar rege-se pela lei pessoal do
pai e a capacidade para ser legitimado pela lei pessoal do filho,
requerendo a legitimagdo a concorréncia das condigées exigidas em
ambas”''?, critério distributivo quanto a capacidade das partes, e
critério cumulativo quanto aos requisitos.

No regime domiciliar, instituido em 1942 pela LICC, conti-
nuamos subordinados ao critério do Cédigo Bustamante, devendo-
se conjugar a lei do domicilio do pai com a lei do domicilio do filho,
vigente & época do casamento (e nio do nascimento)!!3. Esta solu-
¢ao é l6gica, pois antes de legitimado, o filho nio est4 juridicamen-
te ligado ao pai, podendo, assim, ter domicilio diferente deste, dai
a regra do cédigo que supde existirem duas leis pessoais — em
nosso caso, leis dos dois domicilios — cujas leis terdo influéncia
sobre a legitimicdo.

Filiacdo Ilegitima — Tanto no reconhecimento voluntirio
como no reconhecimento forgado, via acio investigatéria, a doutri-

BATALHA, op. cit., p. 61. SERPA LOPES, op. cit., p. 256 enumera trés teorias
a propésito da lei reguladora da legitimacio: lei pessoal do pai no dia da celebra-
¢do do casamento, lei do pai no dia do nascimento do filho e lei do lugar da
celebracdo do casamento. A primeira teoria tera se inspirado em SAVIGNY,
Traité de Droit Romain, vol. 8%, p. 490: “... la légitimation par mariage subsé-
quent se juge d'apres la loi en vigueur a I'époque du mariage, sans égard aux lois
postérieures ou a celles qui existent lors de la naissance de I'enfant”.

112 O Cédigo Bustamante artigo 61 dispde que “a proibicdo para legitimar filhos
nio simplesmente naturais é de ordem padblica internacional”, o que nio colide
com o artigo anterior, pois se houver este tipo de vedagao na lei do pai, terd que
ser observada, mesmo se nada a respeito figurar na lei do filho, eis que se exige a
submissdo a ambas as leis. A rigor, o artigo 61 é prescindivel. Poderia, eventual-
mente, ser interpretado como se referindo 2 hipétese de agio para declarar a
legitimagéo de filho pelo casamento dos pais que se processa em 3° pais, onde
existe a proibi¢do, que o Cédigo qualifica como sendo de ordem publica, razio
pela qual ndo vingaria o pedido. J4 o artigo 62 dispde que “as conseqiiéncias da
legitimagio e a acdo para a impugnar submetem-se 3 lei pessoal do filho”.

113 Vide EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO ESPINOLA FILHO, op. cit.,
p. 406. AMILCAR DE CASTRO, op. cit., p. 380, opta pela aplicacio da lei do
domicilio conjugal 3 data do nascimento da crianca.
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na brasileira, seguindo antiga doutrina francesa, entendia ser neces-
sdrio observar conjuntamente a lei do pai e a lei do filho''*.

Dispde o Cédigo Bustamante, artigo 63, que “a investigagdo da
paternidade e da maternidade e a sua proibi¢do regulam-se pelo
direito territorial”.

Nem sempre se pode saber o que o Cédigo de Havana pretende
com “direito territorial”, pois este termo tanto pode se referir ao local
da ocorréncia do fato ou ato juridico, como também ao local do pro-
cesso judicial, i.e., lex loci ou lex fori. Aqui, parece-nos ndo haver difi-
culdade em interpretar o disposto como significando que a proibicdo
de investigar paternidade ou maternidade constante na lei do foro,
devers ser respeitada, mesmo que a lei dos pais ¢/ou do filho permi-
tam fazé-lo. O artigo estaria apenas determinando que a proibigdo da
acio investigatéria constante na lei do foro ha de ser respeitada, por
se tratar de matéria com conotacio de ordem piblica'’>.

J4 quanto ao mérito da investigagio — em jurisdigdo que admi-
te esta medida judicial — o Cédigo dispde no artigo 64 que “depen-

114 CLOVIS BEVILAQUA, op. cit., p. 329: “O que se disse do reconhecimen-
to voluntério, tem aplicagdo ao forgado. Para que seja possivel a investigacdo
judiciaria da paternidade, é preciso que a lei pessoal do pai e a do filho igualmen-
te a admitam”. E acrescenta: “Se acordes no essencial, que é o reconhecimento
litigioso, divergem quanto aos modos de estabelecer a filiagdo, cumpre dar
predominancia 2 lei pessoal do filho, porque é o seu estado que se tem de
determinar e com o estado as suas condicées de vida”. Bevilacqua invoca ligées
de André Weiss, Franz Despagnet e Vareilles Sommiéres, classicos da doutrina
francesa de DIP do final do século XIX e inicio do século XX. No mesmo sentido
EDUARDO ESPINOLA, “Elementos ...”, p. 562: “Quando tenham lei pessoal
diferente o pai e o filho, cumpre que o fundamento da agdo de investigacao seja
autorizado por ambas, para que possa ser ela intentada”. HAROLDO VALLA-
DAO, “Estudos de Direito Internacional Privado”, pp. 160/1 classificava a dou-
trina relativa ao reconhecimento de filiacdo natural em cinco correntes: A) lei
nacional do pai; B) lei nacional do pai e lei nacional do filho combinadas ou
cumuladas; C) lei nacional do filho; D) lei mais favoravel ao filho e E) lex fori.
115 Neste sentido o entendimento de EDUARDO ESPINOLA e EDUARDO
ESPINOLA FILHO, “Lei de Introdugio ...” vol. 2, pp. 420/1. Entendo que o
artigo 66 decorre do artigo 63, quando dispde: “A forma e circunstancias do
reconhecimento dos filhos ilegitimos subordinam-se ao direito territorial”. Harol-
do Valladio, op. cit., p. 161, diz que “o Cédigo Bustamante ... no foi muito
preciso, no assunto, ...”.
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dem da lei pessoal do filho as regras que indicam as condigdes do
reconhecimento, obrigam a fazé-lo em certos casos, estabelecem as
acbes para esse efeito, concedem ou negam o nome e indicam as
causas de nulidade”.

Esta j4 era a orientagio da jurisprudéncia brasileira antes do
Cédigo Bustamante como veremos adiante.

Em matéria de filiacdo, havendo alteragio do direito conflitual,
assim como do direito substantivo — regras internas sobre a maté-
ria — dever-se-4 aplicar sempre a lei mais recente (na mesma linha
da aplicacio da lei vigente a época do casamento, e ndo a época do
nascimento, em casos de legitimagdo), a ndo ser que a lei anterior
seja mais benéfica ao estabelecimento da filiacdo. Este critério de
aplicar a lei que favorece a filiagdo s6 néo sera considerado na
remota hipStese em que o reconhecimento seja do interesse do
genitor(a) e ndo da crianca. Tudo deveré se operar em funcio do
favor infans. Em se tratando de filho j& maior, deve-se atentar para
o principio geral em favor da filiacio, independente da idade do

fitho(a).

Jurisprudéncia Brasileira

Em intmeras acoes de investigagdo de paternidade movidas sob
a égide da Introdugio ao Cédigo Civil, em que as questoes de
famnilia eram regidas pela lei da nacionalidade, sendo os filhos-au-
tores brasileiros e os réus-genitores, portugueses, os tribunais, in-
clusive a Suprema Corte, observaram que nao se verificava conflito
de leis, eis que ambas as legislagées, a portuguesa € a brasileira, ja
admitiam a aco investigatéria de paternidade, ocorrendo ligeiras
diferencas entre as regras de ambos sistemas juridicos, sem maior
relevancia para as causas''°.

116 Sentenca do Juiz Raul de Souza Martins, de 3 de agosto de 1917, Revista
Forense, 28/304; Apelacdo Civel n° 6.678, julgada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral em 1937, Arquivo Judicidrio, 45/93; Apelagdo Civel n° 8.102, julgada em
1940 pelo Tribunal de Apelagio do (entdo) Distrito Federal, Revista dos Tribu-
nais, 132/697; Apelagio Civel n° 5, julgada em 1941 pelo mesmo tribunal,
Revista dos Tribunais, 136/280; Apelagio Civel n® 9.496, julgada em 1941 pelo
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J4 em hipéteses de pai italiano e filho(a) brasileiro(a), configu-
rava-se conflito entre as duas legislacdes, pois a lei italiana inadmi-
tia acdo investigatéria a ndo ser em caso de rapto e estupro contem-
porineos & concep¢io, tornando-se necessirio, nos casos comuns,
decidir qual das duas leis governaria a agio de investigacdo de
paternidade.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou esta questio em
1934, em acdo de investigacio de paternidade movida por trés
brasileiros, menores, contra o herdeiro testamenteiro de cida-
dao italiano que vivera 25 anos com a mie dos autores e 0s
reconhecera como seus filhos, em que o juiz de 1* instincia
colocou que, quando o artigo 8° da Introdugéo ao Cédigo Civil
dispds que “a lei nacional da pessoa determina a capacidade
civil, os direitos de familia ..., ndo diz a qual das pessoas é feita
a referéncia — se € 4 pessoa do pai, se é i do filho, ou se a
ambos, deixando assim a porta aberta a discussio”!!’.

A Corte Suprema confirmou a sentenga, que optara pela

Tribunal do (entdo) Distrito Federal, Arquivo Judicirio 62/291; Apelacao Civel
n° 3.927, julgada em 1942 pelo Tribunal de Justica do (antigo) Estado do Rio de
Janeiro, Arquivo Judicidrio 62/461.

Diversa a situacio na investigatéria de maternidade adulterina, quando em vigor
a proibicio do artigo 358 do Cédigo Civil, como ocorreu no julgamento do
Recurso Extraordindrio n® 2.970, julgado em 1958, em que a Suprema Corte
rejeitou aplicar a lei portuguesa, que autorizava o reconhecimento da filiagdo
adulterina. Tratava-se de uma menina, fitha de portugués solteiro e de portugue-
sa casada, nascida & época em que se aplicava a lei da nacionalidade, porque,
decidiu a Suprema Corte, a aplicacio desta norma estrangeira seria atentatéria a
ordem ptblica brasileira. RTJ 7.66. O fundamento do acérdio foi de que “quan-
do do registro da menor em causa, vigia o art. 358 do Cédigo Civil, que ndo
admitia o reconhecimento de filhos incestuosos ou adulterinos. Tratava-se de
norma legal de ordem publica, insuscetivel de ser desconhecida ou posta d margem
pelo estarutro penal”. 1d., p. 70. Se a vedacio vigia & época do registro da crianca,
mas nio mais & época do julgamento, a boa técnica de direito internacional
privado comandaria que ndo mais se recorresse ao principio da ordem piblica
para rejeitar a aplicacio da lei da nacionalidade. E a caracterfstica da contempo-
raneidade em matéria de ordem publica internacional. Vide capitulo sobre Or-
dem Puablica na minha Parte Geral.

117 Apelacdo Civel n® 4.644, Arquivo Judicidrio 56/102.
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aplicacdo da lei nacional do filho. Primeiramente, foi apresen-
tado o argumento de que se trata de regular o estado de filho,
envolvendo a causa um direito pessoal seu, cuja tutela ndo pode
deixar de caber 2 lei de sua nacionalidade, méxime quando no
territério desta foi praticado o ato, do qual o direito em questdo
é uma conseqiiéncia juridica. O Ministro Relator, Arthur Ribei-
ro, ponderou que a relagio de filiagio envolve a da paternidade,
e o que é uma relacio de filiacio quanto ao filho é uma relacio
de paternidade quanto ao pai, tratando-se, assim, de um laco
entre duas pessoas, em que cada um tem o seu estatuto, ndo se
podendo dizer que o estatuto do filho deve ficar acima do
estatuto do pai. O contrario, diz o tratadista belga Laurent,
seria mais l6gico, ou seja, que a crianga deva seguir a condicio
do pai e que, conseqiientemente, filho e pai seriam um s6. Mas,
a final 0 Ministro Relator, acompanhado pela Corte, optou pelo
argumento original, entendendo que a agdo visa justamente
forcar o pai a reconhecer as conseqtiéncias juridicas de seu ato
voluntério, devendo-se aplicar a lei do filho.

A questio foi igualmente examinada pelo dngulo do direito
sucessorio, eis que a agio também visava a declaracao de que os
autores eram universais herdeiros do “de cujus”. A lei brasilei-
ra, artigo 14 da Introdugio ao Cédigo Civil, determinava para a
sucessio a aplicacio da lei nacional do falecido, abrindo, contu-
do, excecao para o caso do de cujus ter sido casado com mulher
brasileira ou ter deixado filhos brasileiros, hipéteses em que o
direito sucessério seria regido pela lei brasileira. Assim, a apli-
cacdo da lei brasileira para o aspecto sucessério da questdo era
regra explicita do direito internacional privado brasileiro da
época. A escolha pela lei do filho foi refor¢ada no voto dos
Ministros Bento Faria e Eduardo Espinola com fundamento no
artigo 64 do Cédigo Bustamante.

O Ministro Espinola reconhecia em seu voto que o Cédigo
Bustamante ndo é fonte direta, pois que nio rege as relagdes
juridicas entre o Brasil e todos os paises, mas como rege um
grande nimero de pafses da América, deve ser aceito como
fonte indireta, como subsidio de cariter doutrindrio, para su-
prir lacuna ou omissio do direito internacional privado como
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regulado pela lei civil brasileira'*®. O argumento da lei sucesso-
ria foi ampliado pelo Ministro Espinola com base no dispositivo
constitucional correspondente!’®. O ministro desenvolveu en-
td0 o raciocinio de que o beneficio constitucional estabelecido
para o direito sucessério deve levar a uma interpretagao idénti-

ca da lei civil sobre investigacdo de paternidade, ou seja, bene-
ficiadora do filho brasileiro!'®.

No regime domiciliar instituido pela LICC, antes do reconhe-
cimento voluntirio ou forcado da filiagdo, pai e filho podem ter
domicilios diversos, regidos por regras conflitantes em matéria de
reconhecimento de filiacdo ilegitima e de agdo investigatéria, de-
vendo-se reger o reconhecimento, tanto voluntdrio quanto forga-
do, pela lei do filho em lhe sendo esta mais favordvel. Serpa Lo-
pes'?! assim resume o direito internacional privado brasileiro nesta
questao:

118 Id, p. 111.

119 A Constituicio de 1934 no artigo 134 dispunha: “A vocagdo para suceder em
bens de estrangeiros existentes no Brasil serd regulada pela lei nacional em
beneficio do conjuge brasileiro e dos seus filhos, sempre que ndo lhes seja mais
favordvel o estatuto do de cujus”. Com ligeiras alteracbes esta norma figura em
todas as Constituices que se seguiram.

120 A manifestacio do Ministro Espinola foi a seguinte: “Pode-se dizer que pelo
menos o intuito, o espirito da lei favorecendo neste caso o filho, determinaria
disposicéo idéntica ou pelo menos deveria determinar uma interpretacio da lei
civil para solugdo mais ou menos idéntica, em matéria de investigacao de pater-
nidade. Vide no mesmo sentido julgamento do Tribunal de Apelacdo do Rio
Grande do Sul, de 1937, nos Embargos n°® 104, Revista Forense, 73/380. Seria
esta linha de argumentagio precursora da moderna doutrina que estuda a cons-
titucionalizacdo do direito civil? A influéncia da Constituigao de 1988 sobre o
direito civil, especificamente sobre o direito de familia, tem sido amplamente
discutida e divulgada por MARIA CELINA BODIN DE MORAES, em varios
trabalhos, entre os quais “A Caminho de um Direito Civil Constitucional”, in
Direito, Estado e Sociedade, Revista do Departamento de Direito da PUC-Rio,
n° 1, pp. 33 e ss.,, e GUSTAVO TEPEDINO, também com vérios trabalhos
sobre a matéria, entre os quais “A Disciplina Juridica da Filiagdo na Perspectiva
Civil-Constitucional”, in RODRIGO CUNHA PEREIRA, “Direito de Familia
Contemporineo”, pp. 547 e ss.

121 SERPA LOPES, op. cit., p. 260.
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“Divergindo em face de domicilios diversos, a lei pessoal do pai
e a do filho, deverd prevalecer a deste, se for mais favordvel”'**.

Esta colocacio coincide com a antiga jurisprudéncia brasileira,
no regime da Introducio original do Cédigo Civil, que aplicava a lei
do filho, quando conflitante com a do pai, sempre que nossa lei
admitisse a investigacio, enquanto a lei do pai a vedasse.

Mas a doutrina ndo é pacifica, pois os Espinola, pai e filho,
mantendo a posicio advogada pelo primeiro na época da Introdu-
cdo ao Cédigo Civil de 1916, também no regime da LICC de 1942
entendem que:

“a admissibilidade da acdo de investigacdo da paternidade
ilegitima é regulada pela lei do domicilio das pessoas interessa-
das; se for diverso, do domicilio do pretenso pai, o do presumido
filho(sic), a agdo sé poderd ser intentada, sendo autorizada por
ambas as leis”'?

enquanto Amilcar de Castro opta pela aplicago da lei domici-
liar do pai ou da mée'?".

Nio conhecemos jurisprudéncia que tivesse enfrentado confli-
to entre lei domiciliar dos pais e lei domiciliar dos filhos em
matéria de filiacdo.

O Caso Cantudria Guimardes

Este caso foi julgado pelo Supremo Tribunal Federal em
junho de 1940, em grau de embargos opostos a acérdéo pro-

122 Esta também a posi¢io de HAROLDO VALLADAO, “Direito Internacio-
nal Privado”, II, p. 140. Sobre aplicacdo da lei mais benéfica ao filho; vide a
jurisprudéncia de vérios tribunais estaduais relatada por este autor & p. 139,
todos ainda sob regime da anterior Introducéo ao Cédigo Civil.

123 ESPINOLA e ESPINOLA, “A Lei de Introdugio ....", vol. II, p. 424. O
texto nio prima pela clareza. A edigdo “atualizada” por Silva Pacheco, que nada
atualizou, manteve o mesmo texto. A posicdo do ilustre Espinola nesta passagem
xxx conflitar com a tese que sustentou na AC n° 4.644, nota 117 supra.

124 AMILCAR DE CASTRO, op. cit. p. 382.
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ferido pela Corte em recurso extraordinario, que fora julgado
no ano anterior’?>.

O comandante Antonio Sabino Cantudria Guimardes era
oficial da Marinha de Guerra do Brasil, esteve no Paraguai
durante o ano de 1912 a servico do governo brasileiro, tendo
falecido em 1927.

Dois anos apds sua morte uma a¢io de investigacdo de
paternidade foi movida contra seus herdeiros por dois menores
paraguaios, uma menina e um menino, ambos alegando que
durante sua estada no Paraguai, o comandante manteve rela-
¢Oes sexuais com suas respectivas genitoras, sendo os autores
frutos destas relacdes. A acdo ficou paralisada durante alguns
anos, tendo prosseguimento em 1934.

A época vigia no Brasil o regime da lei da nacionalidade para
reger a capacidade e as questdes de familia. Se os autores
fossem considerados nacionais paraguaios — ius soli — nio
teriam direito  acdo, pois que a lei de seu pais vedava a inves-
tigacio de paternidade apéds o falecimento do investigando, se
nio tivesse havido em vida a posse do estado de filiacdo, o que,
efetivamente, nido houve. Mas, se tivessem razio no mérito, ou
seja, se realmente fossem filhos de Cantudria Guimaries, en-
tdo, de acordo com o artigo 69 da Constituicio vigente 3 época
de seus nascimentos, seriam brasileiros, por serem filhos de pai
brasileiro a servico do Brasil em outro pais'?®, e, pela lei brasi-
leira a acdo investigatéria era cabivel.

A acdo foi julgada procedente nas primeiras duas insténcias,
mas, interposto recurso extraordindrio pelos réus, conseguiram
reformar as decisdes da justica local, sendo os autores julgados
carecedores da acio de investigacio de paternidade.

125 Recurso extraordinirio n® 2.659. O acérddo do RE encontra-se na Revista
dos Tribunais 118/766 e o acérdao dos Embargos, no Arquivo Judicisrio 59/362.
126 Fra a seguinte a regra do artigo 69 da Constituicio de 1891: “Sao cidaddos
brasileiros: 1°) Os nascidos no Brasil, ainda que de pai estrangeiro, néo residin-
do este a servico de sua nagdo; 2°) Os filhos de pai brasileiro e os ilegitimos de
mae brasileira, nascidos em pais estrangeiro, se estabelecerem domicilio no Bra-
sil: 3°) Os filhos de pai brasileiro, que estiver em outro pais ao servigo da
Repiiblica, embora nela ndo venham domiciliar-se ...."

Iaxe]

Destacam-se entre as razdes do Relator, Ministro Espinola,
sua interpretacio do texto constitucional sobre a nacionalidade
brasileira de filhos de brasileiros a servico da Republica, como
aplicavel somente a filhos legitimos e ndo a filhos havidos extra-
maritalmente, entendendo que a excegdo ndo decorria do ius
sanguinis, mas do principio que estende o territ6rio brasileiro
ao edificio em que reside o representante do governo no exte-
rior'?’, e esta extensdo ndo se faz 2 casa da concubina.

Independentemente deste argumento, o Ministro Espinola
nio aceitava o raciocinio de que, se vingasse a agio, as criangas
seriam brasileiras e ndo paraguaias, dai regidas pelo direito
brasileiro que dava direito 4 agdo investigatria. A qualidade de
brasileiro, para o Relator, s6 poderia ocorrer como conseqién-
cia do julgamento da a¢do, mas ndo coOmo causa para a mesma.
“ Antes do reconhecimento em virtude do caso julgado, os autores
se apresentam como pessoas nascidas no Paraguai, filhos ilegiti-
mos de maes paraguaias. A sua lei nacional é, por for¢a do
principio geral de jus soli, a lei paraguaia”.

Prossegue o voto invocando o Cédigo Bustamante, que
mesmo em nio sendo aplicavel as relacdes Brasil-Paraguai, por
falta de ratificacio por este pais, tem valor doutrindrio, pres-
crevendo seu artigo 64 que o reconhecimento da filiagdo &
regido pela lei do filho — este também sendo o entendimento
de Clovis Bevilaqua — e a lei paraguaia da época ndo admitia
este tipo de acdo depois de morto o pretenso pai, em nao tendo
os pretendentes  filiagdo gozado da posse do estado de filhos.

No julgamento dos embargos interpostos ao acérdio por

127 O Ministro Espinola invoca Carlos Maximiliano, em seu comentario a0
artigo 69, onde observa que “o n. 3 reafirma um preceito de direito internacional:
o edificio da legagdo em Paris é juridicamente um trecho do territério brasileiro;
nascendo ali o filho do diplomata, adquire como patria a do seu pai”. E Espinola
prossegue em seu voto: “Em primeiro lugar, porque da razdo fundamental desse
dispositivo, o que resulta é que sé aproveita a prole legitima do brasileiro a servigo
de seu pais, aos filhos havidos no lar conjugal, na casa de residéncia (ainda que
0 parto se verifique em casa de satide ou maternidade). ... Ora, seria absurdo
alargar esse principio para nele compreender as casas em que o diplomata ou
representante de um pais em outro manienha suas concubinas”.
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um dos dois autores da acdo, que, segundo ficara estabelecido
na 1? instincia, conseguira comprovar O concubinato de sua
genitora com Cantudria Guimaraes, 0 Ministro Octavio Kelly
declarou que nio aceitava a distingdo entre filhos decorrentes
de justas ntpcias e aqueles outros resultantes de relagdo concu-
bin4ria: ambos deveriam ser considerados com direito a nacio-
nalidade brasileira. Segundo o Ministro Carvalho Mourao, que
acompanhou o voto do Ministro Kelly, a regra do artigo 69, n.
111 se baseava no ius sanguinis que figurava no texto constitu-
cional como excecdo i regra do ius soli, abrangendo, portanto,
qualquer espécie de filiagao, dizendo:

“Ndo penso que o filho de brasileiro nascido no estrangeiro,
quando o pai esteja a servigo do pais, tenha a nacionalidade
brasileira em virtude do principio da extraterritorialidade, tan-
to assim que a Constitui¢do ndo declara brasileiros apenas o0s
filhos de brasileiros que desempenhem fungoes de representagdo
diplomdtica, muito menos s6 0s que tenham nascido na legagao.
Alids, essa ficgdo de extraterritorialidade de legagdes ja estd,
parece-me, fora das modernas concepgoes do Direito Internacio-
nal.

Entretanto, como dizia, o dispositivo constitucional ndo se
refere s6 a filhos de representantes que tenham essa imunidade,
nem somente a filhos nascidos na legagdo. Nascidos em qual-
quer lugar, os filhos de qualquer brasileiro a servico no estran-
geiro estdo compreendidos no texto constitucional”.

Quanto ao circulo vicioso de causa/conseqiiéncia, o Minis-
tro Carvalho Mourio, qualificando o caso de “muito interessan-
te”, assim o solucionou:

“Se (o filho) ndo foi reconhecido, mas estd em condigoes de
obter sentenca em agdo de investigagdo de paternidade natural,
a sentenga deve conferir-lhe também a nacionalidade brasilei-
ra, que resulta do fato de ter sangue brasileiro”.

Em outras palavras, por ser potencialmente brasileiro, tinha o
filho o direito de invocar o direito brasileiro para pleitear a investi-
gacio de paternidade, que, em lhe sendo favoravel, lhe concederia
concomitantemente a filiacio e a nacionalidade
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Homologagdo de Sentengas Estrangeiras de Investigacdo de
Paternidade

O Supremo Tribunal Federal teve algumas oportunidades de
examinar sentencas estrangeiras que julgaram favoravelmente agoes
de investigacio de paternidade. Quando reconhecida a competén-
cia da corte estrangeira, colocava-se a davida se tais decisées pode-
riam ser homologadas, ou se deveriam ser rejeitadas por ofensa a
ordem ptblica, uma vez que nossa legislacio da época vedava esta
acio! .

A primeira decisdo de que temos noticia é a homologagdo n®
336, julgada em 1902'%°, contendo o parecer de Epiticio Pes-
soa, como Procurador Geral da Reptblica, em que, depois de
declarar que “ndo hd divida que a lei que proibe a indagagdo da
paternidade é uma lei de ordem publica, e por isto ndo seria
admissivel entre nés uma agdo dessa natureza mesmo contra um
estrangeiro cuja lei pessoal a autorizasse”, enuncia as razdes que
justificam a homologacdo da sentenca estrangeira concessiva da
investigacdo de paternidade, das quais pingamos algumas passa-
gens:

“Mas, se o processo da investigagdo é intentado em pais
estrangeiro, se ele se inicia e se conclui fora do Brasil, sem
escandalo, nem ataque a paz da familia brasileira, jd nenhum
motivo de ordem publica se opde, a meu ver, a que ele produza
efeitos aqui.

A sentengca neste caso equivale, como diz Laurent, ao reco-
nhecimento voluntdrio, é uma simples prova da filiacao paterna,

128 O artigo 358 do Cédigo Civil brasileiro dispunha que “Os filhos incestuosos
¢ os adulterinos ndo podem ser reconhecidos”. Theotonio Negrio em seu c6digo
anotado indica que este dispositivo foi expressamente revogado pela Lei 7.841
de 17.10.1989. A evolugéo do direito brasileiro sobre filhos ilegitimos é analisa-
da por RICARDO CESAR PEREIRA LIRA, “Breve estudo sobre as entidades
familiares”, em “A Nova Familia: Problemas e Perspectivas” organizado por
VICENTE BARRETTO.

120 Homologacio n°® 336, O Direito vol. 90 (1903), p. 16 e RODRIGO OCTA-
V10, “Diciondrio de Direito Internacional Privado”, p. 185, 186.
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¢ esta prova se rege pelo estatuto pessoal e deve ser admitida
como se admitem os atos do registro civil ou qualquer outra que
ateste o estado das pessoas”.

O Supremo Tribunal Federal aceitou a fundamentagéo do
Parecer de Epitécio Pessoa e homologou a sentenga portuguesa,
lendo-se entre outros, os seguintes argumentos:

“Nunca seria suscetivel de produzir escandalo entre as fami-
lias brasileiras esta agdo movida e julgada em Portugal, entre
portugueses, oriunda e ostensiva de fatos ld ocorridos;

Se a disposicdo do art. 12 § 4°, letra b, n. 2, da Lein. 221,
obstasse & homologagdo pretendida, por se entender que a sen-
tenca portuguesa ofendia a ordem ou o direito publico interno da
Republica, entdo seriam igualmente rejeitados de nossos tribu-
nais, tanto no processo de homologagdo quanto em todos os
feitos, os registros ou certidées de casamentos celebrados por
estrangeiros catdlicos fora da Republica, pela forma estabeleci-
da na igreja catélica; isto é tais casamentos ndo existiriam mais
aqui diante da lei das leis, nem para os conjuges, nem para os
filhos nascidos ou nascituros”.

Refere-se a Corte a lei brasileira de 1890 que exigia o casamen-
to civil, ndo reconhecendo validade juridica ao casamento religioso.
£ um tanto forcada a comparagio do casamento religioso de catdli-
cos no exterior com a investigacio de paternidade julgada alhures.
A conotacio de ordem piblica seria muito mais forte na segunda
hipGtese, haja vista que até 1890 aceitava-se no Brasil o casamento
religioso.

Em todo caso, a colocacio do parecer, aceito pela Corte, coincide
com a tese que Clovis Bevilaqua apresentou no Congresso Juridico
Americano, reunido no Rio de Janeiro em 1900, sobre o reconheci-
mento no Brasil de divércios decretados no exterior, em que fez a
classica distingdo entre a aplicagio direta de leis estrangeiras incom-
pativeis com o sistema juridico brasileiro e o principio dos direitos ad-
quiridos no exterior, sob a égide de outros sistemas juridicos, cujos
efeitos devem ser respeitados pelo direito brasileiro'®.

130 Vide o tomo I desta obra, “Casamento e Divércio”, p. 204.

Esta posicdo nio foi mantida consistentemente pelo Supremo
Tribunal Federal, como se pode observar da Homologacio n® 676,
julgada em 1914%!, em cujo acérdao se lé:

“Se a incompetencia da justi¢a portuguesa (a ré era domici-
liada no Brasil) ndo estivesse ainda claramente patenteada,
bastaria a circunstancia de versarem os mencionados julgados
sobre investigagdo de paternidade ilegitima para que nao pudes-
se ser concedida a homologacdo, repelida, como é, em nosso
direito, essa investigagdo, por contraria a moral publica, como
observa T. de Freitas e no intuito de evitar perigos e escdndalos
que surgiriam de agoes baseadas em provas de paternidade
outras que ndo as que permitem as leis patrias” .

A competéncia internacional de tribunais estrangeiros para jul-
gar investigacdes de paternidade em que os réus estao domiciliados
no Brasil é matéria estritamente processual e deve seguir as regras
estabelecidas na Lei de Introducio ao Cédigo Civil e no Cédigo de
Processo Civil, como interpretados pela jurisprudéncia.

Se o réu, mesmo citado adequadamente segundo a lei brasilei-
ra, n3o acorre ao juizo estrangeiro para se defender, e, requerida a
homologacdo da sentenca estrangeira, impugna-a com fundamento
na incompeténcia do juizo estrangeiro, ndo deverd ser deferida a
homologacio, na conformidade das regras processuais. Assim foi
decidido na homologacdo de uma sentenga estrangeira prolatada
por juiz de Angola, em que o réu, domiciliado no Brasil, nio

131 Homologacio n°® 676, Revista Forense 75/89 e Rodrigo Octavio, op. cit. p.
179.

132 Vide parecer do Procurador Geral da Repiiblica, Gabriel de Rezende Pas-
sos, de 1938, Revista Forense 77/257, em que opina contra a homologacio de
sentenca portuguesa de investigagdo de paternidade, por considerar incompe-
tente a justica estrangeira uma vez que duas rés eram domiciliadas no Brasil. Nao
fora isto, afirma o parecer, teria opinado pelo deferimento da homologacio. Mas
vide acérdao do Tribunal de Justica do (entdo) Distrito Federal, em sua compo-
sicdo plena, na agdo resciséria n® 129, julgada em 1936, Revista Forense 68/113:
“Nao produz efeito entre nés o reconhecimento de filhos adulterinos de estrangei-
ros, a despeito de tolerancia de suas leis nacionais, por ofensa & ordem publica”.
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compareceu e, ao ser requerida a homologagio, opos-se a sua con-
cessao'®,

J4 em uma homologacio de sentenga portuguesa, em que o réu,
domiciliado no Brasil, compareceu e contestou a agdo no juizo
estrangeiro, seguiu a Corte sua tranqiiila jurisprudéncia no sentido
de que a competéncia do foro brasileiro é renunciével, homologan-
do a sentenca estrangeira'®*.

Em ambos os casos também se discutiu as conseqiiéncias imo-
bilidrias/sucessérias do pedido de investigacdo de paternidade: tan-
to no caso da sentenga portuguesa (ainda no regime do anterior
c6digo processual)'*® como no caso da sentenga angolana, ficando
assinalada a distin¢do entre a parte da investigacio de paternidade
da outra relativa i peticio de heranga, s6 se admitindo a homologa-
cio da decisdo investigatéria e nio da parte que versa a heranga'*".

Em matéria de Carta Rogatéria citatéria relacionada a uma agéo
de investigacio de paternidade proposta no estrangeiro, em que o
citando, domiciliado no Brasil, impugnou o “exequatur”, susten-
tando que ndo se submetia a jurisdi¢do estrangeira, o Supremo
Tribunal Federal decidiu, como o faz em todas as hipteses seme-
lhantes no sentido de que:

“ndo se tratando de qualquer das hipéteses de competéncia ab-
soluta da Justica brasileira (art. 89 e seus incisos do CPC) mas
sim, da competéncia relativa, como a que decorre do disposto no art.
88 e seus incisos (agdo investigatéria de paternidade proposta no
estrangeiro, com réu domiciliado no Brasil), a possibilidade de o
interessado ndo aceitar a jurisdicdo estrangeira, ndo impede a
concessdo do exequatur para sua citagdo”'’.

133 SEn°2.227, julgada em 1975, RTJ 74/336.

134 SE n° 1.649, julgada em 1958, “Sentencas Estrangeiras”, p. 323. A renun-
ciabilidade do foro nacional a favor do foro estrangeiro tem longa tradigdo no
Supremo: vide Homologagio de Sentenca Estrangeira n° 778, julgada em 1929,
Rodrigo Octavio, op. cit., p. 181, relativa a matéria de investigagio de paternida-
de, em que foi decidido que, “Em agdo proposta em Portugal contra pessoas
domiciliadas no Brasil dd-se prorrogagdo de jurisdigdo, se o réu, ao em vez de
excepcionar o Juizo, juntar procuragdo e defender-se na causa”.

135 “Sentencas Estrangeiras”, p. 325.

136 RTJ 74/338.

137 CR 1n°5.743 (AgRg), julgado em 1993, RT 699/221.
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O Exame de DNA nos Tribunais Brasileiros

A submissio ao exame do DNA para provar negativa de pater-
nidade é matéria controversa em nossos tribunais. O Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro confirmou sentenga da instin-
cia original que, em julgamento antecipado, decidiu pela caréncia
da acdo, ndo permitindo a realizagdo da prova genética e hematol6-
gica. Disse a Corte de Apelacao:

A legitimidade do filho concebido na constdncia do casa-
mento, ou presumido tal (arts. 337 ¢ 338) 56 se pode contestar,
provando-se uma das condicdes previstas no art. 340,Iell, do
Cédigo Civil. Se 0 marido, ao contrdrio, coabitou com a mulher
no periodo da concepgio e veio até a registrar, COmo seu, o filho,
a negatéria da paternidade legitima torna-se juridicamente im-
possivel, ndo bastando o adultério nem a confissdo da mulher
para ilidir a presungdo legal de legitimidade e excluir a paterni-
dade (arts. 343 a 346).

Esta decisio foi reformada pelo Superior Tribunal de Justi-
ca, por maioria de votos, julgado que a agao deveria prosseguir
com colheita de provas, e lendo-se na ementa:

Na fase atual da evolugéo do Direito de Familia, é injustifi-
cvel o fetichismo de normas ultrapassadas, em detrimento da
verdade real, sobretudo quando em prejuizo de legitimos inte-
resses de menor.

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

O STJ revelou sua posicio com muita clareza, fazendo
questdo de se posicionar a favor da aceitagao das modernas
técnicas da ciéncia, dizendo:

O fetichismo das normas legais, em atrito com a evolugao
social e cientifica, ndo pode prevalecer a ponto de levar o Judi-
cidrio a manietar-se, mantendo-se impotente em face de uma
realidade mais palpitante, & qual o novo Direito de Familia
prestigiado pelo constituinte de 1988 busca adequar-se.

Um aspecto especialmente interessante neste julgamento é
o pronunciamento do Subprocurador Geral da Reptblica que,
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em seu parecer, reproduzido no acérddo, entre outras, teceu a
seguinte consideragio:

A Constituicao Federal brasileira, invocando principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdvel (art.
226 § 1°), assegura a crianga o direito a dignidade e ao respeito
(art. 227).

Saber a verdade sobre a sua paternidade é um legitimo
interesse da crianga. Um direito humano que nenhuma lei e
nenhuma Corte pode frustrar.

A menor, nestes autos, tem o legitimo e sagrado direito de
obter a verdade sobre a sua paternidade. E serd injusto e cruel
privi-la de usar todos os recursos possiveis na busca dessa
verdade por frio apego a ritos e formas processuais.

Naio é, pois, o interesse do autor recorrente mas, sobretudo,
o direito da menor que se acha em jogo nestes autos'*.

A peculiaridade contida neste linha de argumentacio é de que
o direito da crianca de conhecer sua paternidade é voltado para a
investigagio da paternidade no sentido positivo, ou seja a busca da
confirmacio de quem seja seu pai. Aqui o argumento foi utilizado
para uma iniciativa contraria, que visava retirar-lhe o pai que acre-
ditava ter até aquele momento, sem que necessariamente ficasse
sabendo quem é seu verdadeiro pai, 0 que realmente é uma exten-
sao estranha do direito da crianca.

QOutra decisio da mesma corte decidiu que

“Nos tempos atuais ndo se justifica que a contestacdo da
paternidade pelo marido dos filhos nascidos de sua mulher, se
restrinja as hipéreses do artigo 340 do Cédigo Civil, quando a

138 Recurso Especial n® 4.987, julgado em 4 de junho de 1991 pela 4% Turma do
Tribunal, Relator Ministro Salvio de Figueiredo, publicado em 28 de outubro de
1991. Esta decisao em nada é contraditada pelo julgamento do recurso especial
n® 107.248, julgado em 7 de maio de 1998, pela 3% Turma, que nio admitiu
prosseguimento de acio negativa de paternidade, em que se pretendia produzir
a prova cientifica, pois neste caso havia coisa julgada a favor da paternidade,
obstdculo que o tribunal entendeu intransponivel 4 nova acdo. Ambas decisdes
aqui referidas encontram-se em seu inteiro teor nos arquivos do autor.
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ciéncia fornece métodos notavelmente seguros para verificar a
existéncia do vinculo de filiaggo”'*

De qualquer forma, a decisdo da alta corte federal brasileira
revela sua franca aceitacdo da prova cientifica para derrubar uma
suposta paternidade, o que indica nossa posi¢io dentro do concer-
to internacional, onde, como ji vimos, nio reina unanimidade a
respeito da matéria, havendo jurisdi¢des que ndo admitem que a
prova cientifica supere a presungéo juridica.

E, principalmente,a extensio dada pelo Superior Tribunal de
Justica ao direito da crianca de conhecer a verdade sobre sua
origem, constitui interessante inovacio neste tema que vem inte-
ressando a doutrina e ocupando os tribunais de muitos paises.

139 Recurso Especial n® 146.548, julgado pela 4% Turma do Tribunal Superior
de Justica, em 29 de agosto de 2000, Relator para o acérdio Ministro Cesar
Asfor Rocha, publicado no DJ de 5 de marco de 2001, p. 167. No mesmo
semtido Recurso Especial n® 157.879, publicado no DJ de 16 de agosto de 1999,
p. 73 e Recurso Especial n® 194.866, publicado no DJ de 14 de junho de 1999,
p. 188.
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