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    APRESENTAÇÃO




    Iniciamos a apresentação desta coletânea partindo de uma convicção: os desafios contemporâneos exigem, cada vez mais, a integração dos saberes e a articulação de múltiplas perspectivas. Em Discussões Interdisciplinares em Ciências Sociais Aplicadas – Volume 6, convergem abordagens jurídicas, tecnológicas, econômicas e culturais para debater os impactos das transformações globais. Esta obra busca fomentar a reflexão crítica, a partir de investigações que, entre outros temas, analisam os riscos às liberdades individuais na sociedade da vigilância, os contornos dos direitos reais e as nuances da recuperação judicial, assim como os desafios impostos pela mobilidade humana e pelas discussões internacionais em direitos humanos.




    No primeiro artigo, Novas Tecnologias, Algoritmos e Direitos da Personalidade: Riscos ao Livre Desenvolvimento da Personalidade e à Liberdade Humana na Sociedade da Vigilância, Beatriz Souto Orengo analisa como o avanço das tecnologias digitais e dos algoritmos impacta os direitos da personalidade, destacando os riscos decorrentes de uma governança algorítmica que pode comprometer a liberdade individual.




    Em Direito Real de Usufruto: Elementos, Constituição e Aspectos Gerais, Daniel Lopes de Souza discute os fundamentos do direito real de usufruto, enfatizando sua relevância na proteção dos direitos de propriedade dentro de um Estado democrático, e ressaltando os elementos que o constituem.




    O artigo Por uma Leitura Principiológica sobre a Relativização da Coisa Julgada no Direito de Família: Análise a partir do Julgamento do Recurso Extraordinário nº 363.889/DF no STF, de Francisco José de Oliveira e João Pedro de Oliveira Barbosa, propõe uma reflexão sobre a flexibilização da coisa julgada no direito de família, considerando os desafios e implicações das recentes decisões do STF.




    Em Restrição da Autonomia em Prol da Dignidade de Outrem: Os Míseros Direitos dos Responsáveis Permanentes pelos Cuidados de Seus Genitores, Aluer Baptista Freire Júnior investiga a necessidade de restringir a autonomia individual para a proteção da dignidade de pessoas que, por contínuo cuidado familiar, se encontram vulneráveis.
 



    No artigo Propriedade Intelectual: Inventos nas Relações Trabalhistas, Daniel Lopes de Souza volta a contribuir, examinando os desafios da proteção da propriedade intelectual no ambiente de trabalho e os efeitos dessa proteção para as relações laborais.




    Criação de Subclasses: A (Im)possibilidade de Tratamento Diferenciado entre Credores da Mesma Classe no Plano de Recuperação Judicial, de Carolina Rodrigues Rodrigues, discute as possibilidades e limites do tratamento diferenciado entre credores em processos de recuperação judicial, apontando para a necessidade de um sistema jurídico mais justo e equânime.




    No campo da integridade corporativa, Associativismo e Compliance: A Efetividade de um Programa de Integridade para Associações Empresariais, de Jackson Michael Borth Garcia e Alfredo Neto Copetti, investiga como programas de compliance podem fortalecer as associações empresariais e promover práticas éticas.




    A Análise Jurídica da Proposta de Constituição de Ativo Fiscal Diferido, de Miriam Azevedo Hernandez Perez, oferece uma reflexão crítica sobre os instrumentos de gestão tributária, destacando os desafios e as perspectivas de implementação desses mecanismos no âmbito fiscal.




    Em A Recuperação Judicial e a Garantia Fiduciária Após o Stay Period: Análise da Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, Lisa Borges Alves e Francis Marília Pádua analisam a evolução dos mecanismos de recuperação judicial, com especial atenção à garantia fiduciária após o período de stay, evidenciando novas tendências na jurisprudência.




    A Arbitragem na Administração Pública e a Nova Lei de Licitações e Contratos: Avanços e Desafios, de Tiago Alves Ribeiro, discute os benefícios e as controvérsias na utilização da arbitragem no setor público, à luz das recentes mudanças legislativas que reformularam os processos licitatórios e contratuais.




    Em O Princípio da Proporcionalidade na Vertente da Proibição da Prestação Deficiente do Estado Como Forma de Afirmação da Dignidade da Pessoa Humana, Maria Gabriela Oliveira Gonçalves examina como o princípio da proporcionalidade pode servir de ferramenta para assegurar que o Estado preste serviços de qualidade, garantindo a dignidade dos cidadãos.
 



    Na continuidade desse debate, A Concretização dos Direitos Humanos na Questão da Proibição do Tratamento Desumano, Degradante e Cruel no Âmbito Internacional, também de Maria Gabriela Oliveira Gonçalves, analisa os mecanismos internacionais que visam coibir tratamentos desumanos e reafirmar os direitos humanos.




    O Papel da ONU na Proteção dos Direitos de Crianças-Soldado, de Christian Simão Rodrigues de Moura e Daniela Costa Soares Mattar, examina a atuação do sistema internacional na proteção dos direitos das crianças envolvidas em conflitos armados, revelando os desafios para efetivar essa proteção em escala global.




    Em Da Seletividade à Diversidade na Era da Mobilidade Humana Internacional, o Paradigma da Mobilidade: Entre a Soberania e a Cidadania Não Excludente, Marcelo Alves da Silva propõe uma análise sobre as transformações provocadas pela mobilidade humana, refletindo sobre a tensão entre a soberania dos Estados e a promoção de uma cidadania inclusiva.




    Plano de Fechamento de Mina: Uma Análise Crítica da Resolução ANM nº 68/2021 e Suas Potenciais Atualizações, de Thais Lino dos Santos, apresenta uma avaliação das políticas de fechamento de minas, considerando os impactos socioambientais e as demandas por atualização normativa.




    No âmbito tributário, A Tributação Mitigada do Imposto de Renda nas Atividades Hospitalares: Uma Análise Crítica Acerca de Seus Requisitos, de Jéssica Palin Moraes Martins com Marcela Inacio Boaretti, investiga os mecanismos de tributação diferenciada aplicados às atividades hospitalares e seus efeitos práticos.




    Em A Alteração do Termo “Cobrado” para “Extinto” no Princípio da Não Cumulatividade: Os Impactos Causados na Regra-Matriz do Direito ao Crédito, Jéssica Palin Moraes Martins analisa as implicações da mudança terminológica para a aplicação do direito ao crédito, discutindo os reflexos dessa alteração normativa.




    O Tratamento das Sanções Políticas pelo Supremo Tribunal Federal, de Jéssica Palin Moraes Martins e Jorenice Pereira Ribeiro, explora os limites e as consequências do tratamento legal das sanções políticas, à medida que o STF redefine parâmetros do sistema jurídico.




    Em Prescrição Intercorrente e Eficiência Administrativa nas Cobranças das Dívidas Ativas, Patrícia Wanderkoke Gonçalves e Silvia Barra Caminha oferecem uma reflexão sobre a eficiência dos mecanismos de cobrança administrativa, discutindo os desafios impostos pelo instituto da prescrição intercorrente.




    No campo da cultura e memória, Vuelo de Brujas de Francisco Goya: Uma Incursão entre Passado e Presente, sob a Perspectiva da Memória, Pós-Memória e Pró-Memória, de Geraldo Pieroni e Alexandre Martins, propõe um diálogo entre a obra de Goya e os processos de construção da memória histórica, conectando passado e presente de maneira interdisciplinar.




    Finalmente, A Presença Barbadinana no Contexto Migratário de Porto Velho, de Luciete Silva dos Santos Jacob, investiga as manifestações culturais no contexto migratório, evidenciando como elementos específicos contribuem para a construção de identidades e pertencimentos em ambientes urbanos.




    Esta coletânea, com suas contribuições diversas e complementares, é um convite à reflexão crítica e à integração dos saberes. Que os debates aqui traçados possam inspirar novas pesquisas e práticas inovadoras, capazes de enfrentar os desafios do mundo contemporâneo e de promover avanços significativos nas Ciências Sociais Aplicadas.




    Boa leitura!
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    Organizador
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    RESUMO: O presente artigo teve como objetivo analisar as transformações da sociedade promovidas pelas novas tecnologias e os desafios para a proteção dos direitos da personalidade na era digital com o avanço dos algoritmos na vida humana. Para tanto, foi examinado o cenário contemporâneo de expansão dos usos de ferramentas tecnológicas que têm se incorporado em todos os domínios da vida humana, bem como foram analisados o advento da sociedade da vigilância, a governança algorítmica e os riscos ao livre desenvolvimento da personalidade e à liberdade humana. O estudo foi desenvolvido a partir do método dedutivo, associado à revisão bibliográfica e análise documental.




    Palavras-chave: Novas tecnologias; Algoritmos; Sociedade da vigilância; Direitos da personalidade; Livre desenvolvimento da personalidade.




    1 INTRODUÇÃO




    A incorporação da tecnologia nos mais diversos âmbitos da vida humana tem ocorrido de forma intensa e acelerada. Diversos autores têm procurado descortinar e entrever algumas das consequências geradas em decorrência dessa incorporação, por vezes irrefletida, das tecnologias no cotidiano e dos efeitos da governança algorítmica na sociedade.1




    As aparentes facilidades prometidas por alguns instrumentos digitais postos à disposição dos indivíduos podem encobrir alguns dos riscos associados aos dados que são recolhidos de forma massiva pelas grandes corporações tecnológicas. Por essa razão, Zuboff (2021, p. 69) afirma haver uma nova forma de acumulação de capital por meio desse tipo de vigilância que foi recebida pela humanidade de braços abertos, convencida pelas promessas de novas maneiras de antecipar as necessidades humanas e facilitação das vidas atribuladas.




    A busca incessante por novas formas de interconectividade, de agilidade e de comodismo, abriu caminho para uma virtualização sem precedentes. Os fluxos intensos informacionais, a partir de ferramentas de Inteligência Artificial e algoritmos, inauguraram um novo contexto social, mediado pelas tecnologias. É um mundo de dados, em que o dataísmo oferece “tecnologias inovadoras e poderes inéditos e imensos” (HARARI, 2016, p. 370).




    Os algoritmos têm tido suas capacidades constantemente ampliadas, de modo que se tem buscado produzir conhecimento aprofundado acerca de indivíduos que têm os seus dados recolhidos nos grandes bancos de dados, denominados de Big Data. Os dados passam, assim, a ser explorados e funda-se uma economia baseada em dados, os quais são, em muitas ocasiões, compartilhados de forma espontânea pelas pessoas, sem que imaginem a destinação que possa vir a ser dada a essas informações.




    A coleta de informações ocorre de forma ininterrupta, com o objetivo de traçar perfis individualizados, a partir das atividades cotidianas que os indivíduos realizam na internet e aplicativos, do que escrevem em redes sociais, das curtidas que efetuam em plataformas e das compras que realizam. Esses imensos bancos de dados que são construídos são o “coração” da vigilância digital.




    A evolução da Inteligência Artificial, de seus algoritmos, de tecnologias como Internet of Things (IOT) e Blockchain, exigem que a ciência jurídica faça o movimento de erguer os limites para que a Revolução Digital se desenvolva com o adequado resguardo da dignidade humana e com a garantia de que possa haver o livre desenvolvimento da personalidade.




    Nesse contexto, é de suma relevância analisar as transformações em curso, promovidas pelas novas tecnologias, e os desafios que despontam para a proteção dos direitos da personalidade na era digital. É indispensável que os usos de ferramentas digitais respeitem a dignidade humana, bem como todo o arcabouço normativo existente na sociedade hodierna. Assim, o presente artigo tem como objetivo examinar as novas tecnologias e os riscos para o livre desenvolvimento da personalidade humana e para a liberdade, identificando algumas das ameaças e desdobramentos para os direitos da personalidade.




    2 AS TRANSFORMAÇÕES NA SOCIEDADE PROMOVIDAS PELAS NOVAS TECNOLOGIAS E OS DESAFIOS PARA A PROTEÇÃO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE NA ERA DIGITAL




    As novas tecnologias da informação e comunicação têm promovido intensas e aceleradas transformações no mundo contemporâneo. Para Lévy (2011, p. 85), a invenção técnica abre possibilidades radicalmente novas, com criação de um mundo autônomo que não pode ser explicado por nenhum critério estático de utilidade. A humanidade está, portanto, diante de um processo de criação cultural irreversível, o qual se iniciou com o advento da internet e da revolução tecnológica, que permitiu, como identificou Castells (2003, p. 69), uma alteração fundamental no modo “[...] pelo qual nascemos, vivemos, aprendemos, trabalhamos, produzimos, consumimos ou morremos”. De tal modo que as novas tecnologias são muito mais do que simplesmente ferramentas/meios a serem utilizados, mas artefatos que restam inclusive por produzir novos fins na sociedade contemporânea.




    A transformação digital ora experienciada é marcada pelo advento de sistemas algorítmicos, Big Data, Inteligência Artificial, redes neurais, Internet Of Things (IoT), Blockchain e novos avanços no campo da robótica, os quais possibilitaram mudanças em diversos campos, como a própria estrutura das redes sociais, serviços de comunicação de mensagens instantâneas, mudanças no estilo de vida (casas inteligentes), mas, em contrapartida, também foi ampliado o aumento da vigilância pública e privada (HOFFMAN-RIEM, 2021, p. 386-387).




    Entende Schwab (2019, p. 15) que está sendo vivenciada uma Quarta Revolução Industrial, com uma mudança de paradigma em curso, no qual são alterados os modos de comunicação, expressão, informação, diversão, bem como tem havido uma reformulação de governos e instituições, motivo pelo qual defende a necessidade de que haja uma visão compartilhada abrangente e global sobre como a tecnologia tem mudado as vidas contemporâneas e alterará a das gerações futuras. Ressalta ainda que as mutações em curso são tão profundas que “[...] nunca houve um momento tão potencialmente promissor ou perigoso” (SCHWAB, 2019, p. 16). Dowbor (2020, p. 24), por sua vez, vai além e afirma que a revolução tecnológica ora vivenciada é muito mais do que uma nova etapa da Revolução Industrial: afirma haver uma força reorganizadora e geradora de novas estruturas que caracterizam a revolução digital.




    Foi erguida uma nova forma de organização social mediada pelas tecnologias de informação e comunicação (TICs), em que foram criados mecanismos capazes de processar e transmitir informações em quantidade e velocidade jamais antes vista, bem como emerge uma nova forma de relação espaço-tempo, na qual a informação avoca um papel central e reorganiza toda a sociedade (BIONI, 2020, p. 04). Nesse contexto, ressalta Magrani (2019, p. 09) que está ocorrendo a construção de novas relações entre humanos, máquinas e demais dispositivos interconectados, com permissão para que algoritmos passem a tomar decisões e a realizar avaliações e ações que antes eram tomadas somente por humanos.




    A vontade da técnica, segundo Doneda (2019, p. 36-37), penetrou as variadas instâncias da vida humana, remodelando-a segundo os seus padrões, na busca por maior eficiência, rapidez, ou mesmo em busca de uma infalibilidade das novas soluções tecnológicas, no entanto, as consequências experimentadas são inúmeras, tanto no âmbito das relações patrimoniais como na seara das relações não patrimoniais. Nesse contexto, explica que em um primeiro momento acreditava-se num grande bem-estar a ser promovido pelas inovações digitais, mas que em seguida descortinou-se um leque de situações não patrimoniais sobre as quais a tecnologia poderia ter fortes implicações.




    Esse cenário de convulsão tecnológica trouxe como consequência inúmeros desafios novos para o direito, o qual tem sido instado a trazer soluções eficazes para as violações à dignidade humana que podem ocorrer, a depender dos usos a serem dados às novas tecnologias. Por essa razão, é importante compreender como o sistema jurídico deve ser aplicado aos novos domínios de interação humana. Como ressaltou Rodotà (2008, p. 44-45), não é apenas o cenário tecnológico que se transforma, pois também é alterado profundamente o ambiente jurídico-institucional, havendo uma relação inédita a ser instituída entre indivíduos e informações ou ainda entre interesses dos indivíduos e circulação de informações.




    Explicam Leal e Paulo (2023) que, em linhas históricas, merece ser ressaltado o avanço que teve a proteção de dados pessoais enquanto direito constitucional reconhecido na Constituição de Portugal, de 1976, após a Revolução dos Cravos, bem como na Constituição Espanhola de 1978. Na Alemanha, havia dispositivos constitucionais que tutelavam a privacidade e o livre desenvolvimento, mas o direito fundamental à proteção individual, inibindo-se uso indiscriminado dos dados pessoais por terceiros ou pelo Estado, deu-se por meio do caso BVERFGE 65, 1, 1983 (conhecido como Lei do Censo Alemão).




    A preocupação com a proteção adequada dos dados pessoais se ampliou à medida que as tecnologias de informação e comunicação foram sendo desenvolvidas de formas inovadoras, de sorte que a União Europeia preocupou-se com a tutela dos dados dos indivíduos de forma bastante célere, na busca de assegurar que às pessoas fosse permitido, mesmo diante de um cenário marcado pelo avanço exponencial das TICs, a continuidade do exercício de suas liberdades e direitos da personalidade. Nesse contexto, é importante salientar que proteger dados pessoais dos indivíduos, e colocar um freio à atuação indiscriminada das chamadas Big Techs, é indispensável para assegurar à liberdade dos indivíduos.




    O Parlamento Europeu e o Conselho Europeu adotaram, assim, em 1995, a Diretiva nº46, para disciplinar o tratamento e proteção de dados pessoais, a qual foi substituída pela General Data Protection Regulation (GDPR), em 2016. No Brasil, a LGPD foi gestada de forma lenta, de modo que a Lei Geral de Proteção de Dados foi aprovada no ano 2018, mas somente teve vigência integral em agosto de 2021. Em 2022, com a EC nº 115/2022, a proteção de dados pessoais foi erguida a categoria de direito fundamental.




    Entende Bioni (2021) que é necessário revisitar constantemente os direitos da personalidade para se aperfeiçoar a busca incessante e imutável da tutela da pessoa humana, de tal sorte que as novas tecnologias trazem desafios inéditos para esse campo. Encontrar, assim, o valor da pessoa humana na sociedade da informação e compreender o rumo que os direitos da personalidade têm tomado, na sociedade atravessada pelas TICs, é de suma importância.




    Ensina Beltrão (2023) que os direitos da personalidade são definidos como essenciais ao ser humano, os quais funcionam como o conteúdo mínimo necessário e imprescindível para existência de uma pessoa, de modo que a determinação dos direitos da personalidade depende da sua própria função. Para Oliveira Ascensão (1997), todo direito da personalidade desemboca na garantia do desenvolvimento da personalidade de cada um.




    A natureza não patrimonial dos direitos da personalidade e a circunstância de serem inerentes e essenciais para realização da pessoa humana resulta das características que os singularizam. São, pois, intransmissíveis, indisponíveis, irrenunciáveis, inexpropriáveis, imprescritíveis e vitalícios (LÔBO, 2019, p. 177)




    A capitalização de aspectos relativos à vida humana, a partir do recolhimento e tratamento de forma intensa de informações pessoais dos indivíduos, traz inúmeras consequências que ainda não foram totalmente investigadas e inaugura contextos sociais inéditos, que colocam em risco aspectos irrenunciáveis da dignidade humana e do seu livre desenvolvimento.




    No cenário contemporâneo, as informações passaram a ser dotadas de grande valor econômico e são exploradas informações pessoais dos indivíduos pelas grandes corporações tecnológicas, chamadas de Big Techs. Nesse contexto, a humanidade se depara com outro meio de realizar a exploração, em que informações nucleares são vasculhadas na busca por novas formas de obtenção de lucro, a partir de ferramentas que realizam predição de comportamentos de usuários de aparatos tecnológicos, bem como tem se ampliado a modelagem comportamental. Incumbe, portanto, a ciência jurídica procurar descortinar os desdobramentos dessas novas relações e os riscos da governança algorítmica para o livre desenvolvimento da personalidade.




    3 SOCIEDADE DA VIGILÂNCIA, GOVERNANÇA ALGORÍTMICA E OS RISCOS AO LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE E À LIBERDADE HUMANA




    Para Couldry e Mejias (2019, p. 06) está ocorrendo a capitalização das esferas da vida humana sem limites, fenômeno esse chamado pelos autores de “colonialismo de dados”, mais sutil do que o colonialismo histórico no modo de apropriação dos recursos. Enquanto durante os períodos históricos havia exploração de corpos e territórios, na contemporaneidade os sistemas interligados realizam extração de aspectos da vida cotidiana.




    Em sentido semelhante, identifica Zuboff (2021, p. 18-19), que foi inaugurado uma sociedade de vigilância, em que o capitalismo de vigilância reivindica de maneira unilateral a experiência humana como matéria-prima gratuita para geração de dados comportamentais. Os dados humanos são, portanto, coletados para que sejam analisados e estudados comportamentos, como também para moldar o comportamento humano em escala.




    A datificação e mineração de vidas, elucida Van Djick (2014), estão acostadas em pressupostos ideológicos que, por seu turno, encontram-se enraizados em normas sociais. Os usuários fornecem suas informações pessoais em troca, por exemplo, de serviços de comunicação, de modo que os metadados se converteram em ativo invisível. Esses metadados podem passar por análises e processamento em algoritmos preditivos acerca do comportamento humano futuro.




    Identifica Lyon (2018) que a cultura de vigilância é um produto das condições contemporâneas da modernidade digital, que se iniciou a partir do século XX, em razão dos modos de vigilância corporativos e estatais, que fazem uso de tecnologias cada vez mais poderosas e que foram se incorporando na vida cotidiana através das infraestruturas informacionais e da nossa dependência do digital nas relações cotidianas.




    Os dados compõem, conforme ressalta Lassale (2019, p. 17-18), a nova estrutura do mundo e são o vetor das mudanças que produzem a revolução digital, de modo que há um poder tecnológico que se baseia na soberania dos dados, que se funda no conhecimento que é obtido em face das correlações que são realizadas com base em um grande volume de dados. No pensar de Lassale, a realidade analógica passa por uma desconfiguração e é redefinida algoritmicamente, a partir de uma explosão massiva de coleta e circulação de dados, em que perdemos a liberdade na tomada de decisões ao recorrermos a assistentes digitais como Cortana, Siri e Google Assistant.




    Salienta Krauze (2019) que as grandes corporações e governos aproveitam-se dos algoritmos, desde os mais simples aos mais complexos, que procuram obter conhecimento aprofundado acerca dos indivíduos, e predispor comportamentos ao ofertar uma liberdade assistida. Alerta ainda para os riscos de um paternalismo tecnológico o qual, a partir dos seus dados e cálculos, convidará para as promessas de vida com mais lógica e livre dos erros humanos.




    Em face da busca por aperfeiçoamento da sociedade por meio das ferramentas tecnológicas, entende Sadin (2015, p. 60-61) que a humanidade está inaugurando um regime guiado por equações matemáticas com a promessa de gerenciar-se o mundo com a precisão dos filtros algorítmicos. Nesse contexto, um novo tipo de conhecimento está sendo gerado a partir de uma coleta massiva de dados dos indivíduos e posterior verificação para que sejam encontradas recorrências significativas, ou seja, busca-se descortinar padrões e realizar predições de possíveis comportamentos sociais.




    Ressalte-se, no entanto, que as ferramentas de Inteligência Artificial e os algoritmos têm ampliado cada vez mais a sua capacidade de processamento de informações, de tal sorte que os algoritmos já são capazes de projetar possíveis comportamentos sem que eles sequer já tenham sido antes adotados pelos indivíduos, a partir da articulação entre ciências comportamentais, estatísticas e modelagens algorítmicas, permitindo que sejam projetadas ofertas aos indivíduos a partir dos desejos daqueles que detém o controle dos dados (SADIN, 2010). Por seu turno, também tem avançado a questão dos usos de Inteligência Artificial a partir de neuromarketing, que busca adentrar na intimidade psíquica dos indivíduos, compreendendo o funcionamento neuronal, em busca de ativar os estímulos certos, a depender dos objetivos perseguidos.




    Os algoritmos, conforme explicam, Doneda e Almeida (2018), são basicamente conjuntos de instruções para realizar uma tarefa, no entanto, atualmente, a eles têm sido incumbidas cada vez mais decisões, avaliações e análises que têm impactos concretos na vida humana. Ao mesmo tempo, por mais que possam trazer inúmeras facilidades, podem retirar das pessoas a capacidade de realizarem processos decisórios, o que inaugura uma série de riscos potenciais.




    Com a expansão das redes sociais e plataformas, os indivíduos fornecem cada vez mais informações relacionadas com a sua personalidade, as quais são massivamente coletadas, em meio a uma interconexão cada vez maior entre o mundo físico e o mundo analógico. Isso porque a conexão digital ocasionou confusão entre público/privado e físico/virtual, havendo numerosos incentivos para que haja um compartilhamento desenfreado de todo tipo de informação pessoal (SIQUEIRA; MOREIRA, 2023). Os dados coletados são agrupados em conjuntos em velocidade cada vez maior, à medida em que diversas atividades online vão deixando rastros ou vão sendo monitoradas (DONEDA; ALMEIDA, 2018).




    As novas tecnologias de Inteligência Artificial têm potencial de efetuar profundas mudanças, inibindo ou induzindo comportamentos, podendo até mesmo realizar alterações internas nos indivíduos e, ainda, no próprio tecido social. Isso pode ocorrer porque as tecnologias são elaboradas com base em valores específicos que passam a compor a sua própria substância, moldando e mudando indivíduos e a sociedade (DONEDA, MENDES, 2018).




    Nesse contexto digital, em que a sociedade se encontra atravessada pelas tecnologias digitais e que alguns autores, a exemplo de Lassale (2019, p. 11), alertam para os perigos da humanidade passarem a adquirir a condição de seres assistidos digitalmente, com incapacidade de tomar decisões sem amparo nos aparatos digitais. Incumbe, dessa forma, analisar alguns dos reflexos do avanço da revolução digital para os direitos da personalidade, para a tutela da dignidade humana e, em especial, para o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e o direito à liberdade.




    Os bancos de dados, como partes centrais dessa sistemática de algoritmos, precisam ter uma verificação dos usos que lhes têm sido dados pelas empresas de tecnologia. Pois, conforme enfatizam Doneda e Almeida (2018), precisam ser utilizados dentro do que permite a lei e a ética, necessitam ser legítimos, corretos e destituídos de vieses. O agrupamento dos dados realizado de forma inadequada pode resultar em discriminação algorítmica.




    Em face do avanço do digital na vida dos indivíduos, existe a necessidade de que haja uma leitura inédita do Direito, a partir dos desafios que são impostos diariamente à sociedade, a fim que haja uma efetivação da defesa dos bens da personalidade na sociedade digital. Nesse cenário, explica Beltrão (2023), que a pessoa para poder desenvolver a sua personalidade tem que ter protegidos e resguardados diversos direitos, tais como, vida, integridade física, saúde, honra, vida privada, imagem, entre outros, os quais se fundam na dignidade humana e representam o mínimo necessário para que os indivíduos possam viver com autonomia.




    Não há negar estarem sendo envidados diversos esforços no sentido de garantir-se a proteção de dados pessoais, em meio ao célere avanço da vida digital, a exemplo das leis de proteção de dados que foram aprovadas em várias regiões do mundo. A situação, porém, é muito desafiadora, pois, em face do desenvolvimento das tecnologias de informação e comunicação ocorrer em velocidade exponencial, a ciência jurídica se vê em situação na qual, atualmente, apenas tenta acompanhar as rápidas transformações.




    Importante ressaltar que a problemática em torno da modelagem comportamental produzida pelos algoritmos inaugura situação de extrema complexidade, uma vez que pode restringir de forma indevida as possibilidades de um livre desenvolvimento da personalidade. Em um universo cada vez mais rodeado de máquinas e até mesmo robôs, é indispensável assegurar “[...] a individualização e proteção desses direitos, impedindo que terceiros interfiram na esfera da personalidade humana, garantindo à pessoa o exercício de todas as suas qualidades essenciais” (BELTRÃO, 2013).




    Em face da busca desenfreada das tecnologias preditivas, com penetrabilidade intensa nas camadas da vida humana, incumbe assegurar um freio às intrusões que possam violar os direitos da personalidade, entendidos como aqueles que os indivíduos detêm pelo simples fato de nascer e viver, direitos de exigir de outrem o respeito da própria personalidade, tendo por objeto os bens da personalidade física, moral e jurídica.




    A dignidade humana é valor fundamental, conforme leciona Paulo Mota Pinto (1999, p. 152), conferindo sentido e unidade às disposições constitucionais, de modo que as constituições democráticas a incorporam. É que, consoante explica o referido autor, da garantia de dignidade humana decorre, como imperativo axiológico da ordem jurídica como um todo, reconhecer-se a personalidade jurídica dos seres humanos em geral, bem como a previsão de instrumentos jurídicos destinados à defesa dos aspectos essenciais da personalidade humana. Cumpre salientar, no entanto, a necessidade de que sejam revisitadas as ferramentas jurídicas existentes na era digital, visando se possa compreender a forma adequada de tutela dos direitos da personalidade na sociedade da informação.




    No que concerne à pessoa humana, é importante salientar, conforme Miranda, que hoje o principal núcleo da proteção da ordem jurídica é justamente a pessoa humana e, quando se tutela a pessoa, não se pode retirar do âmbito de proteção a personalidade, por ser algo indissociável. Dessa forma, explica que não se pode garantir uma dignidade à pessoa humana se não lhe é facultado o desenvolvimento de sua personalidade de forma livre e autônoma (MIRANDA, 2013).




    A personalidade, segundo Adriano de Cupis (2008, p 21), não se identifica com os direitos e com as obrigações jurídicas, constitui pré-condição deles, ou seja, é o seu fundamento e pressuposto. Os direitos da personalidade seriam direitos sem os quais a personalidade restaria irrealizada, de modo que são essenciais.




    A afirmação da liberdade de desenvolvimento da personalidade humana, e o imperativo de promoção das condições que facultem que esse desenvolvimento se dê de forma livre, são corolários do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como valor no qual se baseia o Estado. Nessa perspectiva, Paulo Mota Pinto (1999, p. 153) compreende que esse livre desenvolvimento da personalidade quer dizer que o indivíduo deve ser conformador de si mesmo e ter a possibilidade de viver a sua vida de acordo com os seus próprios projetos existenciais. Trata-se, portanto, de algo que se constrói, a partir do próprio indivíduo como centro autônomo de decisão.




    Nas sociedades contemporâneas, o avanço da técnica e a potencialidade dos seres humanos passarem a estar no que Lassale (2019) denominou de condição de “seres transcendentalmente tecnológicos”, presos em processo de mutação de identidade e auxiliados por uma técnica que avança de forma exponencial, trouxe um risco fundado de que, sob as promessas utópicas de uma espécie de paraíso digital, tenha havido a renúncia da garantia analógica dos direitos à vida, à liberdade e igualdade.




    O direito ao desenvolvimento da personalidade requer uma leitura a partir de sua indispensável dimensão social, de modo que afirma Paulo Mota Pinto (1999, p. 152) ser, por natureza, um direito comunicativo, inerente as interações humanas. Sendo assim, possui como contexto necessário as relações com outras pessoas no mundo da vida.




    Não constitui o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, portanto, tão somente a consagração de um direito subjetivo, mas também a afirmação de um princípio interpretativo da relação entre o cidadão e o Estado, e ainda uma decisão valorativa fundamental da qual podem se extrair consequências para a totalidade da ordem jurídica, para a qual é possível dizer que irradia (PINTO, 1999, p. 159-160).




    Não se deve perder de vista que a esfera privada, consoante afirma Lôbo (2019, p. 199), abrange na atualidade o autogoverno dos dados pessoais, os quais impactam de forma intensa a própria compreensão dos direitos da personalidade, ampliando os riscos de sua violação. Nesse cenário, os dados passaram a ser mercantilizados, em prejuízo dos titulares dos dados, o que pode comprometer o direito a própria liberdade e a realização das escolhas existenciais de vida, com ameaça ao livre desenvolvimento da personalidade, em face do capitalismo de dados. Nas lições de Rodotà (2008, p. 17), a proteção de dados pode ser vista como a soma de um conjunto de direitos que configuram a cidadania do novo milênio.




    Ressaltam Vieira e Siqueira (2023) que a tecnologia empregada pelas Big Techs não é neutra e que essas empresas assumiram também um papel de meios de comunicação e de agentes ideológicos privilegiados na sociedade. Sendo assim, especialistas e analistas de dados projetam determinadas políticas na opinião pública. A coleta dos dados pessoais também tem passado por processos de ampliação de sua sofisticação, portanto, a vigilância tem se tornado cada vez menos perceptível.




    A liberdade é tutelada pelo direito geral de liberdade, o qual constitui um direito subjetivo que resguarda a esfera de liberdade dos indivíduos. O direito geral de liberdade é, assim, um direito da personalidade e, por essa razão, essencial ao livre desenvolvimento da pessoa humana. A modelagem comportamental e os algoritmos preditivos, constituem ameaça a própria base da autonomia humana, pois, sem que o indivíduo sequer possa se dar conta, muitas vezes, seu comportamento pode ser indevidamente restringido pelas operações realizadas pelos algoritmos nas ferramentas digitais. (VIERA; SIQUEIRA, 2023).




    A Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD) foi adotada no Brasil, com forte inspiração no marco regulatório europeu, em face da preocupação crescente com a utilização de dados pessoais sem que houvesse um diploma normativo disciplinando esses usos. Restou editada com o “objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade”. No entanto, a rapidez das transformações digitais promove constantemente desestabilizações para os institutos jurídicos existentes, desse modo, a edição de um diploma normativo como a LGPD, que se encontra em vigor, bem como projetos de regulamentação dos usos da Inteligência Artificial, são de grande valia, mas não vão esgotar os desafios que se impõem na sociedade, que atravessa um período marcado por acentuadas e rápidas mudanças.




    Nesse cenário, é importante lembrar que o objetivo da proteção de dados, afirma Albers (2016), não é a proteção de dados em si, mas sim a proteção dos indivíduos a respeito dos quais os dados se referem. As informações, passaram a funcionar como intermediários entre a pessoa e a sociedade, de modo que, se a sua utilização e divulgação se der de forma inadequada, poderão ser ocasionados graves danos à personalidade (MENDES, 2014, p. 33).




    A proteção de dados revela-se como proteção da própria pessoa humana, salvaguardando o livre desenvolvimento de sua personalidade, a partir de garantias que vêm sendo construídas na seara jurídica, a exemplo da garantia da autodeterminação informativa. Proteção de dados é, portanto, nos dizeres de Rodotà (2018, p. 19) expressão de liberdade e dignidade pessoais, não devendo ser tolerado que um dado seja utilizado de tal maneira que o indivíduo se converta em objeto sob vigilância constante. O referido autor leciona ainda que o direito à proteção de dados tem a ver com a proteção da personalidade e não da propriedade.




    Inicialmente, a privacidade era concebida como o direito de ser deixado só, de forte índole patrimonialista, mas a proteção de dados hoje é dotada de autonomia própria. Entende Bioni (2021, p. 93) que a proteção de dados seria um novo direito da personalidade, o qual não deveria permanecer preso ao direito à privacidade, pois seria fruto de uma ampliação normativa. Sugere, inclusive, que seja o direito à proteção de dados pessoais entendido como uma espécie de rol aberto dos direitos da personalidade, concedendo-se elasticidade à cláusula geral de tutela da pessoa humana.




    Desse modo, para que se possa proteger direitos da personalidade de forma adequada nas sociedades marcadas pela intensa digitalização e algoritmização da vida humana, com paulatina fusão entre os domínios físico e analógico, é preciso tutelar adequadamente a proteção dos dados dos indivíduos, uma vez que, ausente essa garantia, coloca-se em risco todo o catálogo de direitos da personalidade, a partir de condutas como a modelagem comportamental.




    4 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    A proteção da dignidade humana em face do avanço da digitalização e da emergência das Big Techs, que hoje se encontram presentes nas mais variadas atividades humanas, trouxeram a necessidade de que sejam repensados os institutos jurídicos tradicionais de proteção da pessoa em razão das ameaças inéditas que o contexto social impõe.




    A noção de dignidade humana não é conceito estático, o que demanda que a sua compreensão se dê à luz dos fenômenos da sociedade digital, bem como estar atento para tutelar as suas mais variadas manifestações, e, dessa forma, alcançar efetivamente as relações ocorridas nos meios digitais.




    O direito geral de liberdade e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade precisam ser analisados em face da ampliação do uso de ferramentas que passaram a recolher informações, com objetivo de que as empresas de tecnologia possam obter conhecimento aprofundando acerca dos indivíduos. Para tanto, fazem uso de predição de comportamentos a partir da aplicação de algoritmos de Inteligência Artificial, inclusive pode haver a modelagem comportamental, ou seja, a condução de indivíduos, a fim de que adotem os comportamentos desejados pelos detentores do poder algorítmico. Os perfis, que são construídos a partir do recolhimento de informações cada vez mais detalhadas dos indivíduos, podem afetar de forma direta a vida social e as liberdades existenciais.




    Se hoje as informações pessoais existentes de forma digital são intermediárias entre pessoa e sociedade, a sua utilização pode se dar de forma a trazer graves riscos aos direitos da personalidade. Os desafios, portanto, para a ciência jurídica em face da humanidade que tem ferramentas digitais com funcionalidades constantemente ampliadas é imenso. Os debates em torno dos usos que se mostram adequados da tecnologia e dos que se revelam violadores vão se ampliando a partir das situações inéditas que vão ocorrendo.




    Nesse contexto, é possível perceber a tensão existente entre o avanço das tecnologias e a dignidade da pessoa humana, bem como entre a expansão dos usos dos algoritmos e os riscos ao livre desenvolvimento da personalidade, uma vez que a liberdade parece estar cada vez mais conduzida pela governança algorítmica.
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    RESUMO: O direito de propriedade no Brasil, assim como na maioria dos países de regime democrático do mundo, é garantia constitucional. Em nosso país esta garantia está assegurada no inciso XXII do artigo 5º da Constituição Federal, onde assim está determinado: “XXII – é garantido o direito de propriedade”. O direito de propriedade é elemento essencial à convivência dos seres humanos em sociedade e, a garantia desse direito, deve ser sempre assegurada pelo Estado, pois não a havendo, correria-se o risco de se voltar a viver como no “tempo das cavernas”, onde ninguém era dono de coisa alguma, exceto, da coisa que estivesse em poder de suas mãos em determinado momento. Assegurando o direito de propriedade, o Estado está garantindo ao proprietário da coisa, o direito de tê-la ou reavê-la a qualquer tempo, esteja onde estiver, em poder de quem quer que esteja. O eminente Professor Washington de Barros Monteiro, abordando a propriedade em geral, preleciona a importância do direito de propriedade: Sua importância – O direito de propriedade, o mais importante e o mais sólido de todos os direitos subjetivos, o direito real por excelência, é o eixo em torno do qual gravita o direito das coisas. Dele pode dizer-se, com Scuto, ser a pedra fundamental de todo o direito privado. Sua importância é tão grande no direito, como na sociologia e na economia política. Suas raízes aprofundam-se tanto no terreno do direito privado como no direito público. A propriedade consiste em um direito real, ou seja, um direito que envolve relação jurídica entre pessoas e coisas. Os direitos reais no Brasil são numerus clausus. A legislação brasileira só admite aqueles arrolados no artigo 1.225 do vigente Código Civil Brasileiro. O direito de propriedade é um direito real por excelência, sendo o primeiro arrolado pelo referido artigo 1.225. É no direito real de propriedade que estão congregados todos os direitos do proprietário em relação à coisa, quais sejam, os direitos de uso, gozo, fruição e disposição, podendo, seu titular, reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou a detenha.
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    INTRODUÇÃO




    O direito de propriedade no Brasil, assim como na maioria dos países de regime democrático do mundo, é garantia constitucional. Em nosso país esta garantia está assegurada no inciso XXII do artigo 5º da Constituição Federal, onde assim está determinado: “XXII – é garantido o direito de propriedade”.




    O direito de propriedade é elemento essencial à convivência dos seres humanos em sociedade e, a garantia desse direito, deve ser sempre assegurada pelo Estado, pois não havendo, correra-se o risco de se voltar a viver como no “tempo das cavernas”, onde ninguém era dono de coisa alguma, exceto, da coisa que estivesse em poder de suas mãos em determinado momento.




    Assegurando o direito de propriedade, o Estado está garantindo ao proprietário da coisa, o direito de tê-la ou reavê-la a qualquer tempo, esteja onde estiver, em poder de quem quer que esteja.




    O eminente Professor Washington de Barros Monteiro, abordando a propriedade em geral, preleciona a importância do direito de propriedade:




    Sua importância – O direito de propriedade, o mais importante e o mais sólido de todos os direitos subjetivos, o direito real por excelência, é o eixo em torno do qual gravita o direito das coisas. Dele pode dizer-se, com Scuto, ser a pedra fundamental de todo o direito privado. Sua importância é tão grande no direito, como na sociologia e na economia política. Suas raízes aprofundam-se tanto no terreno do direito privado como no direito público2.




    A propriedade consiste em um direito real, ou seja, um direito que envolve relação jurídica entre pessoas e coisas. Os direitos reais no Brasil são numerus clausus. A legislação brasileira só admite aqueles arrolados no artigo 1.225 do vigente Código Civil Brasileiro.




    O direito de propriedade é um direito real por excelência, sendo o primeiro arrolado pelo referido artigo 1.225. É no direito real de propriedade que estão congregados todos os direitos do proprietário em relação à coisa, quais sejam, os direitos de uso, gozo, fruição e disposição, podendo, seu titular, reavê-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou a detenha.




    Ademar Fioranelli, registrador imobiliário na Capital do Estado de São Paulo, destaca em sua obra Direito Registral Imobiliário, a importância do direito de propriedade:




    Assim, podemos dizer que a “propriedade” é o direito real que congrega em si todos os poderes originários do domínio, ou seja, o uso, o gozo e a disponibilidade da coisa. (...) A “propriedade plena” assegura ao seu titular o direito de usar a coisa de acordo com sua vontade; extrair-lhe os frutos e auferir-lhe os produtos, bem como dela dispor da maneira que melhor lhe convenha3.




    Não haveria como falar do instituto do usufruto, tema objeto deste trabalho, sem que seja dada uma breve explanação sobre o direito de propriedade, pois o usufruto, apesar de ser um direito real autônomo e também se encontrar arrolado no rol dos Direitos Reais, é elemento destacado da propriedade, consistindo no direito de uso, gozo e fruição da coisa alheia, excluindo-se, portanto, o direito de disposição que só é inerente àquele que tem a propriedade plena.




    O usufruto, o uso e a habitação são figuras típicas do direito de gozo de coisas alheias atribuídos como direito real a uma determinada pessoa. Todos tiveram sua origem no Direito Romano. Porém, desses três, somente será conceituado e estudado aqui, o instituto do usufruto.




    O usufruto tem sido costumeiramente utilizado no Brasil, especialmente nas relações de transmissão de propriedades imóveis, que é foco principal do presente trabalho. Há várias formas de constituição do usufruto sobre bens imóveis e uma das mais utilizadas é a reserva. A reserva do usufruto é muito frequente nas doações de imóveis, que geralmente é feita por ascendentes a seus descendentes.




    O principal objetivo da doação com reserva de usufruto é o de adiantar as legítimas à que tem direito os sucessores, evitando-se, assim, uma futura utilização do sistema judiciário que, como é sabido por todos, ainda é muito moroso em nosso país, ou extrajudicialmente. Utilizando-se desse tipo de negócio jurídico, os herdeiros se beneficiam, pois não necessitarão promover abertura de inventário ou arrolamento de bens. E, por outro lado, o doador se vê com a garantia de poder usar, gozar e fruir de seus bens pelo tempo que bem entender ou até sua morte. Contudo, a reserva do usufruto nas doações, não é a única forma de constituição, havendo várias outras.




    Este trabalho tem o intuito de abordar de maneira didática o instituto do usufruto, de seus elementos, constituição e aspectos gerais, especialmente no tocante ao usufruto sobre bens imóveis. Há muitas dificuldades em se estudar o instituto do usufruto. Na doutrina pouco se fala e é relativamente esparsa. Porém, são fatos como esse que nos chamam a atenção para a realização de trabalhos como o presente.




    Devido à esta dificuldade aqui relatada é que verificamos não haver um maior conhecimento do referido instituto e, consequentemente, o seu pouco uso pela sociedade. A fim de trazer um conhecimento maior sobre o instituto ora pesquisado, trouxemos para o presente, tudo que achamos ser de relevante valor, destacando-se temas como, seu conceito e origens, seus elementos objetivos e subjetivos, suas formas de constituição e extinção, bem como, seus principais aspectos e características.




    Ressaltamos que pouca coisa foi acrescentada após a vigência do novo Código Civil, mas tudo o que foi pesquisado, não nos passou despercebido, e assim, relatamos, da maneira mais didática que encontramos, o instituto do usufruto.




    1 DO USUFRUTO




    O usufruto tem sua origem no Direito Romano. A palavra usufruto é originária do latim usus fructus, ou seja, fruído pelo uso.




    É no Direito Romano que vamos encontrar a origem do usufruto, que mereceu do Jurisconsulto Paulus a seguinte definição: “Usus fructus est jus alienis rebus utendi fruendi, salva rerum substancia.” (o usufruto é o direito de usar e perceber os frutos de uma coisa pertencente a outrem, ressalvada a sua substância)4.




    A propriedade plena é constituída de três elementos, quais sejam, os direitos de uso, gozo e disposição da coisa. Constituído o usufruto, o usufrutuário recebe somente o jus utendi e fruendi, ou seja, o direito de usar e gozar da coisa frutuária, destacando-se, portanto, o ius abutendi, direito de alienar e consumir a substância do bem, o qual fica reservado ao nu-proprietário.




    (...) Tudo indica que o instituto já era conhecido na época clássica do Direito Romano (Alves, 1983, v. 1:409). No entanto, sua origem é mais recente do que as servidões prediais. Seu nascimento está relacionado com o direito de família. No casamento a mulher não ingressava na família do marido, não se tornando sua herdeira. Para evitar que em seu falecimento ficasse em penúria, o varão a designava usufrutuária de certos bens de seu patrimônio, independente de testamento5.




    Somente o nu-proprietário conserva a faculdade de dispor da coisa, porém, não pode praticar nenhum ato que reduza ou embarace os direitos de uso e gozo do usufrutuário. Assim como no direito romano, ainda hoje, não é permitido ao usufrutuário alterar a destinação da coisa.




    (...) Para garantir sua conservação e restituição ao final do prazo, o usufrutuário podia ser obrigado a prestar uma caução (a cautio usufructuaria), tal como mantida no direito vigente. Essa caução também tinha por finalidade custear as despesas ordinárias com a conservação da coisa. A caução perdura em nosso Código, no artigo 1.400 (antigo art. 729), pois o usufrutuário deverá, antes de assumir o usufruto dos bens, prestar caução, “fidejussória ou real, se lha exigir o dono, de velar-lhes pela conservação, e entregá-los findo o usufruto”6.




    Não está obrigado à caução o doador que se reservar o usufruto da coisa doada. Em sua essência, o usufruto nasceu com fins direcionados às coisas duráveis, móveis ou imóveis, não fungíveis, sendo de difícil compreensão, até mesmo dos dias atuais, sua utilização para coisas fungíveis e consumíveis. Contudo, já no Direito Romano era admitido usufruto de coisas consumíveis, mediante caução especial, com obrigação do usufrutuário de devolver ao final, coisas do mesmo gênero e qualidade. Esse tipo de usufruto foi denominado pelo direito justinianeu, quase usufruto e, hoje, denominamos usufruto impróprio.




    No usufruto impróprio o usufrutuário adquire a propriedade dos bens, tanto que pode consumi-los, estando, contudo, obrigado a devolver o equivalente, que hoje, também pode ser em dinheiro.




    As formas de extinção do usufruto foram mantidas, quase as mesmas do Direito Romano. O usufruto extinguia-se, no Direito Romano, pelo perecimento da coisa ou mudanças das condições dos lugares; pela consolatio, que era a reunião na pessoa do usufrutuário da qualidade de proprietário, ou a reunião na pessoa do proprietário, do usufruto, por alienação do usufrutuário; pela morte do usufrutuário; pela renúncia; pelo não uso e pela recusa de prestar a cautio usufructuaria7.




    De certo modo, os princípios do usufruto consagrados na codificação de Justiniano mantiveram-se intactos no direito moderno.




    O princípio basilar do usufruto reside no fato de que o usufrutuário tem o direito de obter da coisa toda utilidade que ela proporciona, respeitando, porém, a própria existência do bem e observando sua destinação econômica, a qual só pode ser alterada com consentimento do nu-proprietário. Como se trata de tamanha restrição ao direito de propriedade, deve ser ela temporária, pois caso contrário, o domínio restaria praticamente sem conteúdo, não sendo essa a intenção inicial de sua criação.




    2 CONCEITO




    O Código Civil de 1916 nos trazia uma definição legal de usufruto, a qual se encontrava disposta no artigo 713, que dizia: “Constitui usufruto o direito real de fruir as utilidades e frutos de uma coisa, enquanto temporariamente destacado da propriedade”. O Código Civil, Lei nº 10.406, vigente a partir de 11 de janeiro de 2003, não nos trouxe dispositivo correspondente.




    “Usufruir ou usufrutar consiste em ter a posse (jus utendi) e o gozo (jus fruendi) de qualquer coisa sem que a mesma sofra qualquer tipo de dano ou seja alvo de alienação. Dessa forma, usufruto vem a ser o direito legítimo que uma pessoa (nu-proprietário) outorga a outra (usufrutuário), num interregno de tempo, para que este extraia de determinada coisa, seus frutos, vantagens ou rendimentos e sem modificação de sua essência ou finalidade. (...)8




    Na concepção de Silvio de Salvo Venosa, “o conceito de usufruto decorre da própria estrutura fornecida pela lei, Código de 1916, “(...) usufruto é um direito real transitório que concede a seu titular o poder de usar e gozar durante certo tempo, sob certa condição ou vitaliciamente de bens pertencentes a outra pessoa, a qual conserva sua substância. (...)9




    Ademar Fioranelli, destaca em sua obra, o conceito de usufruto dado por Lafayette Rodrigues Pereira, “o usufruto é o direito real de retirar da coisa alheia durante um certo período de tempo, mais ou menos longo, as utilidades e proveitos que ele encerra, sem alterar a substância ou mudar-lhe o destino”10. Já Pontes de Miranda diz que o conceito de usufruto tem sua origem no direito romano e no direito comum, vindo a se impor a todos os sistemas jurídicos da civilização ocidental.




    (...) Supõe-se algum bem sobre o qual alguém, usufrutuário, exerce o ius utendi fruendi, desde que se não atinja a substância do bem (Paulo, L. 1, D., de usu fructu et quemadmodum quis utatur fruatur, 7, 1: “Usufructus est ius alienis rebus utendi fruendi salva rerum substantia”). (...)11




    É conveniente acrescentarmos à essas definições, que o usufruto no Brasil, é um instituto do direito civil, possui suas próprias regras de constituição, existência e extinção, as quais encontram-se definidas nos artigos 1.390 e seguintes do Código Civil.




    É também, um direito real, pois é uma relação jurídica que envolve pessoa e coisa, e, porque assim a lei o caracterizou, elencando-o no rol dos direitos reais, disposto no artigo 1.225, do mesmo diploma legal citado, rol este, que é taxativo, ou seja, somente são direitos reais aqueles ali previstos, o que de uma maneira peremptória, não dá margens para leis esparsas. É transitório, por se tratar de um direito temporário, que pode recair sobre bens móveis e imóveis, sobre um patrimônio ou sobre parte dele.




    Silvio de Salvo Venosa adverte que, de início, a utilidade prática do usufruto na atualidade, “se restringe quase que exclusivamente às hipóteses de doação por ascendentes a descendentes, com a reserva do usufruto aos primeiros. Nas separações conjugais e no direito testamentário também é útil para acomodar situações de partilha, embora, o juiz não possa concedê-lo de ofício, como em outras legislações.




    (...)”12




    Entretanto, com as alterações no plano econômico do país, a constituição do usufruto tem se dado de várias outras formas, as quais serão demonstradas adiante.




    Trata-se de um direito real temporário e limitativo da propriedade. Temporário porque sua duração deve ter um prazo estipulado, sendo proibido estender-se além da vida do usufrutuário, e, é limitativo da propriedade, porque esta não se fraciona, e em qualquer situação o proprietário não deixa de ser proprietário, de modo que, ao cessar o direito real limitado, a propriedade retoma, por virtude própria, toda sua plenitude primitiva.




    Sendo o usufruto um direito real, consequentemente será assegurado ao seu titular o exercício erga omnes, ou seja, o direito de defendê-lo contra tudo e contra todos.




    3 ELEMENTOS E CONSTITUIÇÃO




    Definido e conceituado pelos doutos, entende-se que o usufruto é um direito real destacado temporariamente da propriedade, onde esta não se fraciona, mas limita o proprietário do uso e gozo inerentes à propriedade plena.




    Os elementos subjetivos constituem-se das pessoas abrangidas pelo instituto do usufruto pressupõe coexistência de dois sujeitos: o usufrutuário e o nu-proprietário. Ao primeiro se conferem o uso e o gozo da coisa, e ao segundo pertence sua substância. Tem este a nua-propriedade, o domínio despojado de seus elementos vivos, os quais se atribuem ao primeiro, o usufrutuário13.




    Mesmo sendo uma relação jurídica entre pessoa e coisa, para que o direito real de usufruto possa ser constituído sobre um bem, sempre se faz necessária a existência de dois sujeitos. Um receberá o usufruto e o outro permanecerá com a propriedade, porém, despida dos atributos de uso, gozo e fruição.




    (...) O direito real de usufruto pressupõe a existência simultânea de idois titulares de posição jurídica privada subjetiva sobre o mesmo objeto: a) o usufrutuário, com direito real de fruição das utilidades da coisa, independente da propriedade; b) o proprietário, com direito real sob substância da coisa, limitado pelo usufruto, que se chama nu-proprietário14.




    Por ser um direito real e uma forma de limitação da propriedade, só poderá ser instituído pelo titular do direito que será limitado ou onerado, e, em favor de outra pessoa.




    Não há na doutrina uma classificação dos sujeitos dos direitos reais, há uma divergência entre os doutrinadores. Alguns entendem haver uma distinção essencial entre direitos reais e direitos pessoais, outros negam essa distinção, defendendo sua unificação (...), existem autores, filiados às chamadas teorias monistas, que negam a distinção entre direitos reais e direitos pessoais, defendendo sua unificação sob o fundamento de que entre eles só existiriam diferenças quantitativas ou de grau15.




    Silvio de Salvo Venosa faz a distinção entre direitos reais e direitos pessoais.




    (...) A idéia básica é que o direito pessoal une dois ou mais sujeitos, enquanto os direitos reais traduzem relação jurídica entre uma coisa, ou conjunto de coisas, e um ou mais sujeitos, pessoas naturais ou jurídicas16.




    Com a apresentação de tais conceitos, não nos objetivamos a adentrarmos nos meandros dessa discussão, mas sim, através desses mesmos conceitos chegarmos a uma possível classificação dos sujeitos do direito real de usufruto.




    Se partirmos do pressuposto de que há uma distinção entre direitos reais e direitos pessoais, poderemos dizer que sobre o direito real de usufruto só há um sujeito, o usufrutuário, que exerce seu poder de domínio diretamente sobre a coisa frutuária. Em contrapartida, considerando não haver distinção entre direitos reais e direitos pessoais, ou seja, considerando que os mesmos se integram, poderemos dizer que na relação jurídica de usufruto haverá dois sujeitos, o sujeito ativo e o sujeito passivo.




    Segundo Silvio de Salvo Venosa,




    o sujeito titular de direito real exerce seu poder sobre a res, a coisa objeto do seu direito, de forma direta e imediata, sem intermediários”, não havendo, então, dois sujeitos de direito. Já o direito obrigacional (direitos pessoais) “traz a noção primeira de um sujeito ativo (um credor), um sujeito passivo (um devedor) e a prestação, qual seja, o objeto dessa relação jurídica pessoal.




    Portanto, se considerarmos haver distinção entre direitos reais e direitos pessoais, não haverá classificação de sujeitos no instituto do usufruto, ou seja, não poderemos dizer que há um sujeito ativo e um sujeito passivo. Por outro lado, considerando-se que direitos reais e direitos pessoais se integram, poderemos concluir que o usufrutuário será o sujeito ativo do instituto, o nu-proprietário sujeito passivo, e a res (coisa), o objeto da relação jurídica pessoal.




    Contudo, o objetivo principal aqui, não é promover a classificação dos sujeitos do usufruto, mas sim, evidenciar quais as pessoas que podem ser beneficiárias ou constituidoras do direito real de usufruto.




    Ao tratar do instituto do usufruto, o Código Civil não nos traz um capítulo específico que nos informe quais pessoas podem ser constituidoras ou beneficiárias do usufruto. Porém, os dispositivos legais que tratam do instituto nos deixam claro quem são essas pessoas. O usufruto pode ser constituído em favor de pessoas naturais ou de pessoas jurídicas, podendo, também, ser constituído por essas mesmas pessoas, em favor de outras das mesmas naturezas.




    Portanto, o usufruto poderá ser constituído por uma pessoa natural em favor de uma pessoa jurídica, por uma pessoa natural em favor de outra pessoa natural, por uma pessoa jurídica em favor de outra pessoa jurídica, ou ainda, por uma pessoa jurídica em favor de uma pessoa natural.




    Apesar de ser um direito personalíssimo, o usufruto é um direito real que admite fracionamento, podendo ser constituído, integral ou parcialmente, por uma ou mais pessoas em favor de uma ou mais pessoas, naturais ou jurídicas.




    Convém salientar, que há restrição imposta por dispositivo legal quanto ao prazo do usufruto constituído em favor de pessoa jurídica, restrição essa que será objeto de discussão adiante.




    Constituído o direito real de usufruto, o usufrutuário poderá entrar na posse do bem e dele se utilizar da forma que lhe convir, sempre ressalvando o dever de que seja respeitada a substância do bem.




    Elementos objetivos são os objetos, as coisas passíveis da constituição do usufruto.




    Dispõe o artigo 1.390 do Novo Código Civil, que o usufruto pode recair em um ou mais bens, móveis ou imóveis, em um patrimônio inteiro, ou parte deste, abrangendo-lhe, no todo ou em parte, os frutos e utilidades.




    É deste dispositivo que podemos extrair quais os objetos que estão sujeitos ao instituto, concluindo, então, que todas as coisas são suscetíveis do usufruto, sejam elas móveis, imóveis, fungíveis, não fungíveis, frutíferas ou não, singulares ou coletivas.




    O usufruto tem, assim, um campo de incidência bastante amplo, recaindo sobre bens móveis ou imóveis individualmente considerados, seja corpóreos ou incorpores, seja um patrimônio todo inteiro ou parte dele, abrangendo-lhe no todo ou em parte os frutos e utilidades. Ao se referir à possibilidade de o usufruto recair sobre um patrimônio inteiro, o dispositivo ora transcrito viabiliza a sua incidência sobre uma universalidade, como por exemplo, uma empresa ou determinado patrimônio17.




    Apesar do foco principal do presente trabalho ser o usufruto sobre os bens imóveis, não podemos, especialmente neste capítulo, deixar de discorrer, ao menos um pouco, sobre os vários objetos ou coisas passíveis do usufruto, pois como foi dito inicialmente, o objetivo deste é promover a mais ampla abordagem sobre o instituto ora pesquisado.




    O usufruto que recai sobre um patrimônio é chamado pela doutrina de usufruto geral ou universal e o usufruto que recai sobre uma coisa específica chamado de usufruto singular ou particular.




    Quanto ao objeto, o usufruto é geral ou universal e particular. Geral ou universal, quando recai sobre universalidade de bens, como a herança, o patrimônio, o fundo de comércio, ou a parte alíquota desses valores; particular, se recai sobre determinado objeto, uma casa, uma fazenda, um direito ou certo número de ações18.




    O usufruto que recai sobre coisas fungíveis (consumíveis) é chamado de usufruto impróprio ou quase-usufruto. Nesta hipótese o usufruto não recai sobre a coisa propriamente dita, pois esta, se extingue com o consumo, portanto, esse tipo de usufruto, recai sobre o valor da coisa. Neste caso, o dever do usufrutuário é o de devolver o valor dos bens em dinheiro ou bens idênticos, do mesmo gênero e espécie, dependendo do que foi convencionado quando o usufruto foi constituído.




    Nesta hipótese, discute-se se o usufrutuário deve devolver simplesmente o valor ou igual número de coisas do mesmo gênero daquelas que lhe foram entregues. A lei distingue as hipóteses em que houve ou não avaliação, admitindo que, na primeira hipótese, o pagamento do valor da estimação importa extinção da obrigação de devolver, que pesa sobre o usufrutuário19. (art. 1.392, § 1º, do novo Código Civil)




    Nas hipóteses de usufruto sobre coisas móveis, é possível usufruto sobre apólices nominativas da dívida pública, porém, não poderá o usufrutuário alienar as mesmas, devendo somente receber os juros. Já se o objeto for títulos ao portador caracteriza-se o quase-usufruto, ou seja, pelo caráter fungível da coisa, o usufrutuário deverá restituir o valor em dinheiro ou em títulos da mesma espécie, dependendo do que tiverem estipulado as partes na constituição do usufruto impróprio.




    O usufruto também pode recair sobre coisas móveis coletivas, como um rebanho, por exemplo, hipótese esta em que a coisa não poderá ser alienada, devendo, o usufrutuário, conservar o número original e substituir as extintas ou desaparecidas por outras da mesma espécie, passando a lhe pertencer as crias, pois o usufruto estende-se os acessórios e acréscimos, salvo se houver disposição em contrário no ato de constituição.




    Em relação ao usufruto dos bens imóveis não há muitas observações a fazer. Neste, o usufruto pode recair sobre a coisa individualmente, como sobre um só imóvel, ou coletivamente, como sobre uma herança, por exemplo, a qual, enquanto não partilhada, tem caráter imobiliário, pois nesta, o patrimônio é uno, havendo aqui, um só usufruto. Contudo, partilhada a herança, o usufruto passa a incidir individualmente sobre cada bem, móvel ou imóvel.




    O usufruto sobre bens imóveis deve ser inscrito no registro de imóveis da circunscrição imobiliária a que pertence o bem, para que então, tenha publicidade e adquira o efeito erga omnes, salvo nas hipóteses de usufruto decorrente de usucapião ou de direito de família.




    O usufruto gravado sobre coisa imóvel, há de ser registrado no competente Registro Imobiliário, exceto aquele resultante do direito de família, como acontece ao usufruto que recai sobre imóvel pertencente a filho menor, em que o pai ou a mãe, por força de lei, passa automaticamente, a ser o usufrutuário, não sujeito, portanto, a registro20.




    O usufrutuário deve restituir o bem imóvel do modo que se encontrava quando da constituição do usufruto, não sendo obrigado, contudo, a pagar as deteriorações resultantes do exercício regular do usufruto, ou deteriorações causadas por caso fortuito ou força maior.




    “Salvo disposição em contrário, o usufruto estende-se aos acessórios da coisa e seus acrescidos” (art. 1392, caput, Código Civil). Quando o usufruto recair sobre imóvel em que haja florestas ou recursos minerais, tais como, jazidas e minas, bem como, potenciais de energia hidráulica, monumentos arqueológicos e outros bens referidos por leis especiais, deverão, o dono e o usufrutuário, prefixar, no ato de constituição do usufruto, a extensão do gozo e a maneira de exploração de tais recursos.




    O §2º do artigo supracitado trata a prefixação da extensão do gozo e maneira de exploração como um dever das partes.




    Silvio Rodrigues entende que, não havendo a prefixação, a solução seria uma permissão para uma “utilização razoável da coisa”, e, não havendo consenso, que a extensão do usufruto seja fixada judicialmente.




    O problema a ser resolvido é o da extensão do usufruto, quando silente o título. Cumpre repelir as soluções extremas. É evidente que não pode o usufrutuário exaurir a mina ou a floresta abusivamente, pois então destruiria a substância da coisa, o que lhe é vedado; como também não se lhe pode impedir a retirada do produto, uma vez que nesse caso o usufruto perderia o seu sentido. O meio-termo se encontra na permissão de uma utilização razoável da coisa. Resta definir o que se há de entender por “utilização razoável”. A solução que me parece mais de acordo com o espírito da lei é a que possibilita ao usufrutuário uma utilização da coisa em ritmo idêntico ao que se vinha fazendo anteriormente; caso não haja elementos para tal julgamento, a extensão do usufruto deve ser fixada pelo juiz, de acordo com sua necessidade. (...)21




    É possível também que o usufruto recaia sobre o fundo de pessoa jurídica, sobre estabelecimento comercial ou empresa, tratando-se, neste caso, de usufruto sobre uma universalidade, do qual se compõe o patrimônio da empresa, formado por móveis e imóveis, direitos e obrigações, bens corpóreos e incorpóreos. Assumindo a administração, o usufrutuário dá início ao exercício do direito, aplicando-se os princípios gerais, inclusive no tocante à exigência da caução. Sua ausência ou resignação pode determinar a nomeação de administrador estranho ao quadro societário.




    O usufrutuário não pode mudar o ramo de atividade sem a anuência do nu-proprietário, devendo, inclusive, manter o patrimônio fixo íntegro. O ato de constituição do usufruto deve fixar o grau de atuação do usufrutuário, disciplinando sua responsabilidade por eventuais débitos existentes anteriormente à constituição do usufruto. Pela complexidade, inviabiliza e desestimula sua utilização na prática, uma vez que os mesmos objetivos podem ser alcançados pela via obrigacional. Entretanto, poderia ser útil numa eventual sucessão causa mortis.




    4 ASPECTOS GERAIS DO DIREITO REAL DE USUFRUTO




    Do conceito tradicional o direito real de usufruto de um importante e fundamental instituto de Direito Civil, o qual é classificado pela Lei brasileira como um direito real, tendo em vista se tratar de relação jurídica que envolve pessoas e coisas.




    Trata-se de direito real sobre coisa alheia, portanto, pressupõe a convivência harmônica dos direitos do usufrutuário e do nu-proprietário. Os elementos que distinguem os direitos de ambos são o proveito da coisa em benefício do usufrutuário e a substância que permanece com o nu-proprietário. O usufrutuário mantém a posse direta do bem, enquanto o nu-proprietário é possuidor indireto, podendo o primeiro defender-se pelos meios possessórios, inclusive contra o nu-proprietário.




    No tocante ao usufruto sobre imóveis, exige-se o registro junto à circunscrição imobiliária a que pertence o imóvel, para que então, o ato se torne público e adquira o efeito erga omnes. O ato de constituição será registrado junto à matrícula do imóvel e sua extinção será objeto de averbação, segundo a Lei de Registros Públicos (Lei 6.015/73).




    Em relação à inalienabilidade do usufruto, não deve ser vista de forma absoluta. Uma das formas de constituição do usufruto é a alienação, podendo ser ela onerosa ou gratuita. Vedar a alienação do usufruto no ato de sua constituição restringiria por demasiado o instituto, tornando-o quase inacessível.




    A proibição de alienação do usufruto é evidente quando o mesmo já se encontra constituído. Portanto, não há impedimento algum no negócio jurídico de compra e venda de imóvel em que o proprietário A, aliene a nua-propriedade a B e o usufruto a C, como também não é proibido que B (nu-proprietário) e C (usufrutuário) alienem a D a propriedade, que se consolida na pessoa do novo proprietário.




    Em decorrência da inalienabilidade o usufruto também é impenhorável, porém, como o seu exercício é passível de cessão, possível será a penhora deste. Contudo, somente haverá cabimento no processo de execução, devendo ser analisado o caso concretamente, pois mesmo sendo possível tal penhora, deverá ser analisada, pelo magistrado, a situação econômica do usufrutuário. Caso este utilize-se do imóvel como sua moradia e não possua outros meios que garantam sua subsistência, não haverá cabimento tal pretensão.




    Ainda, em decorrência da inalienabilidade, o usufruto é incomunicável, não se transmitindo ao cônjuge seja qual for o regime de bens estabelecido, o que caracteriza o usufruto como um direito personalíssimo.




    O usufruto poderá ser constituído contratualmente, por testamento, por força de lei ou por decisão judicial, sendo que a sub-rogação, inserida no capítulo III, deste, não se trata propriamente de uma forma de constituição, mas sim de manutenção do usufruto. No evento da sub-rogação o usufruto não extingue e constitui novamente, o mesmo se mantém, havendo apenas a substituição da coisa frutuária.




    A temporariedade é uma das características fundamentais do usufruto, pois assegura ao usufrutuário o direito de utilizar-se da coisa pelo tempo que lhe convir, até mesmo vitaliciamente, exceto em se tratando de pessoa jurídica. E, por sua vez, garante ao nu-proprietário o direito de se ver constituído na propriedade plena findo o prazo do usufruto.




    Como se trata de um direito que admite fracionamento, é aceitável o fenômeno da simultaneidade, admitindo-se que várias pessoas sejam usufrutuárias de um mesmo bem, simultaneamente.




    O que não é aceitável em hipótese alguma é sucessividade do usufruto. Esta ocorreria se houvesse a possibilidade de sucessão do usufrutuário, o que não é permitido pelo ordenamento jurídico. O usufruto não é transmitido por herança, bem como, não pode ser transmitido de usufrutuário para novo usufrutuário.




    O usufrutuário tem como direitos fundamentais o uso, gozo, posse direta, direito de utilização, administração e percepção dos frutos, podendo, se valer dos remédios possessórios, não só contra terceiros, mas até mesmo contra o nu-proprietário. Seu principal dever é utilizar-se da coisa frutuária de maneira ponderada, como um bom pai de família, gozando da coisa conforme a destinação que foi dada pelo proprietário.




    O nu-proprietário, por sua vez, também possui direitos e obrigações. Um de seus principais direitos é o de exigir que o usufrutuário conserve a coisa, fazendo as devidas reparações e utilizando-a conforme a destinação que lhe foi dada. E, como dever principal, não dificultar o exercício do usufruto, entregando a coisa após a constituição do usufruto e respeitando a posse do usufrutuário.




    A constituição do usufruto sobre imóveis é fato gerador do imposto de transmissão, Municipal, se por ato oneroso, ou, Estadual, se por ato gratuito




    Em se tratando de constituição de usufruto por ato não oneroso, realizadas no âmbito do Estado de São Paulo, concluímos não ser aplicável o limite de isenção previsto para doações cujo valor não ultrapasse duas mil e quinhentas UFESP’s, pois a constituição de usufruto, mesmo que, a título gratuito, não se dá através de doação, mas sim, através de ato de instituição, o qual não se confunde com o ato de doação. Trata-se de legislação tributária, onde os dispositivos devem ser interpretados literalmente, portanto, somente haverá isenção para doações.




    Quanto à vulneração da legítima em relação ao direito de acrescer estipulado nas doações de ascendentes a descendentes, entendemos que, sendo os donatários absolutamente capazes e estando sujeitos ao aceite do contrato de doação, não há abuso caso os mesmos venham a aceitar tal restrição imposta pelos doadores. Porém, quando se tratar de donatários absolutamente incapazes, não caberá a imposição do direito de acrescer entre os doadores, pois não haverá a manifestação de vontade dos descendentes incapazes.




    No testamento conjunto, em que há legado de usufruto à várias pessoas no mesmo ato, não havendo manifestação do testador, concluímos que a regra será a do direito de acrescer, porém, se o legado for simultâneo, ou seja, vários legados em disposições testamentárias diversas, terá, o testador, que manifestar sua vontade em relação ao direito de acrescer, em cada uma delas, pois não havendo tal manifestação, extinguirá o usufruto em relação a cota-parte de cada um dos usufrutuários que não quiserem ou não puderem receber o legado.




    5 CONCLUSÃO




    O Direito real de usufruto, instituto do Direito Civil frequentemente utilizado no Brasil, especialmente nas transações que envolvem bens imóveis.




    O usufruto é um instituto, porque o Código Civil, ao tratá-lo, define todas as suas regras, dispondo sobre sua constituição, objetos, pessoas, direitos, obrigações, aspectos, características e formas de extinção.




    Além de ser tratado como um instituto é também caracterizado como um direito real, porque trata de relação jurídica que envolve pessoas e coisas.




    O usufruto é um direito destacado do direito de propriedade. Trata-se do direito de usar, gozar e fruir de um bem, por um determinado tempo ou durante o tempo que viver o usufrutuário, salvo quando se tratar de pessoa jurídica. O usufruto pode ser constituído sobre bens móveis e imóveis, em favor de pessoas naturais ou de pessoas jurídicas.




    O direito real de usufruto é um instituto importante no direito civil brasileiro, que permite o usufrutuário usar e fruir de um bem alheio, seja ele móvel ou imóvel, sem alterar sua substância ou destinação econômica, direito esse temporário e pode ser constituído por meio de contrato ou testamento.




    Concluímos, que o usufruto como direito real, oferece uma forma flexível e eficaz de garantir o uso e os frutos de um bem sem transferir a propriedade, podendo ser útil em relações familiares. Como um instituto quão importante e abrangente que é, deve ser continuamente estudado e discutido, pois dúvidas e divergências sempre surgem e é através dos estudos e debates que chegamos a uma conclusão.
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    RESUMO: Há uma necessidade presente no Direito de redimensionamentos de institutos legais, defrontados com paradigmas próprios da discussão de garantias fundamentais. Em tela, a discussão da coisa julgada e, sob plano de fundo, sua ´´relativização`` em face de ações de reconhecimento de paternidade, julgadas sem a consubstancialização de exame pericial, as quais são repropostas noutro momento, pleiteando com referido exame uma nova análise da decisão judicial. Eis a discussão que, para além da consignação interpretativa dos institutos, transcende o debate, reverberando axiomas e princípios colidentes dos quais soergue a necessidade, in casu, de consubstancialização de apenas um princípio quando depurado pela argumentação jurídica. Este é o problema da presente pesquisa cujo objetivo é entender a colisão entre os princípios da segurança jurídica e do conhecimento genético a fim de verificar a melhor resposta ao caso concreto. A metodologia atrela-se à natureza qualitativa, por meio de revisão de literatura atinente ao tema.




    Palavras-chave: Relativização; Princípio; Coisa; Julgada; Família.




    INTRODUÇÃO




    Sempre é tempo de novas molduras interpretativas dadas à ciência do Direito, quando se atrelem ao ordenamento constitucional arquitetado e, democraticamente, constituído por uma sociedade que se espelha neste Texto histórico e que reflete nos demais microssistemas jurisdicionais nas áreas cível, criminal, trabalhista entre outras.




    No Direito Civil, isto não é diferente, já que, em determinadas circunstâncias são dadas diferentes interpretações sobre aspectos sensíveis da jurisdição privada que se resguardam nas limitações semânticas da Constituição e nas condicionantes interpretativas da hermenêutica do Constitucionalismo Contemporâneo.




    Com mais especificidade, chega-se à área do direito privado destinada ao cuidado e amparo jurídico das famílias que se apresentam e se reformulam através dos tempos e das sociedades. Veja-se que é uma ciência cujo material de estudo transmuta-se no tempo, mas reverberando princípios que lhe são próprios da racionalidade familiarista.




    E mais: o Direito de Família não fica incólume a essas exsurgências da compreensão humana ansiosa por interpretações de dispositivos normativos e instrumentos jurídicos e aqui reside o tema da pesquisa assentada na colisão principiológica da segurança jurídica com o direito à filiação em ações de família anteriormente julgadas sem a consubstancialização de exame pericial. A discussão é: a nova propositura ofende a segurança jurídica? Se ofende, haveria prejuízo ao direito constitucional à filiação?




    É uma pergunta cuja resposta vem com o sopesamento de princípios materializado no RE 363.889/DF onde o Supremo debate a matéria, levando em consideração a resposta constitucionalmente adequada ao caso concreto que reverbere toda a arquitetura jusfilosófica que acopla e deve acoplar as decisões judiciais.




    Para tanto, a fim de entender a ponderação judicial lançada sobre a colisão da matéria de segurança jurídica e o direito à filiação, os objetivos específicos constroem-se na linha de definições dos temas basilares, problematização e, por último, o panorama da jurisprudência sobre o tema que ora se estuda. A metodologia atrela-se à natureza qualitativa, por meio de revisão bibliográfica afim.




    1 COISA JULGADA EM PERSPECTIVA




    O Direito Romano, com toda sua historicidade e arquitetura jurídico-legal próprias, refletia a coisa julgada como sendo a segurança no gozo dos bens da vida reverberada no pronunciamento judicial, soando a constituição da verdade. Era uma questão de ordem prática com o objetivo de garantir ao vencedor da demanda o bem reconhecido na sentença e a decisão que concedia o direito precisava ser resguardada, protegida e gozar do estado de imutabilidade.




    Estão certos os romanos já que a doutrina jurídica procura definir o instituto coisa julgada como uma qualidade de sentença e não como efeito que, após o lastro temporal próprio do processo judicial para fins de recurso, torna-se imutável. Desse modo, deve-se entendê-la como garantia da não perpetuação da discussão jurídica e a máxima congruência com o princípio da segurança jurídica.




    A respeito de sua funcionalidade, com propriedade peculiar, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina manifestam que a coisa julgada tem sua função assentada no




    […] estender ou projetar os efeitos da sentença indefinidamente para o futuro. Com isso, pretende-se zelar pela segurança extrínseca das relações jurídicas, de certo modo em complementação ao instituto de preclusão, cuja função primordial é garantir a segurança intrínseca do processo pois que assegura a irreversibilidade das situações jurídicas cristalizadas endoprocessualmente. Esta segurança extrínseca das relações jurídicas gerada pela coisa julgada material traduz-se na impossibilidade de que haja outra decisão sobre a mesma pretensão[...] (WAMBIR; MEDINA, 2003, p. 172 apud GALLO, 2013).




    Assim, não será preciso lançar da clarividência para entender que a coisa julgada é a materialização necessária para a aplicabilidade do princípio da segurança jurídica, isto é, é um instituto jurídico que externaliza a gama principiológica cuja essência amolda-se ao paradigma das decisões e jurisprudências longevas e aplicáveis ao caso concreto.




    Em Cândido Rangel Dinamarco temos a explicação da coisa julgada como




    […] a situação de segurança quanto à existência ou inexistência de um direito, assegurada pela imutabilidade dos efeitos da segurança de mérito. Quer se trate de sentença meramente declaratória, constitutiva ou condenatória, ou mesmo quando a demanda é julgada improcedente, no momento em que já não couber recurso algum, institui-se entre as partes, em relação ao litígio que foi julgado, uma situação, ou estado, de grande firmeza quanto aos direitos e obrigações que os envolvem, ou que não os envolvem. […] (DINAMARCO, 2007, p. 211-222).




    Em se tratando de jurisdição brasileira, seu tratamento no Direito Pátrio é de relevo constitucional vez que o Texto Federativo de 1988 abriga o instituto no extenso rol das garantias e direitos fundamentais, notadamente, no art. 5º, XXXVI da CF/88. Assim dispõe: ´´ a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada” (BRASIL, 1988, Versão eletrônica da Constituição Federal)




    É um diálogo direto com o princípio da segurança jurídica, em que, ao fim e ao cabo, representa o ideal de uma necessidade do Direito de estar ancorado em decisões que lhe dão fôlego de longevidade jurisprudencial.




    Pela ótica do constitucionalista André Ramos Tavares, há a consideração da coisa julgada




    […] como central no âmbito da segurança jurídica o direito à estabilidade mínima da ordem jurídica que é realizado em especial pela existência de cláusulas de eternidade na Constituição dotada de supremacia. A eternização dos direitos fundamentais positivados atende, em parte, àquele mínimo de continuidade (e identidade) da ordem jurídica vigente, apesar das constantes edições e revogações de atos normativos que se verificam em todos ordenamentos jurídicos em vigor. [...] (TAVARES, 2012, p. 766).




    Bem é verdade que o princípio da segurança jurídica está intimamente ligado a noção da coisa julgada enquanto componente da noção de Estado Democrático de Direito, calcado em premissas de estabilidade das decisões dos poderes públicos intocáveis, a menos que surja interpretação relevante.




    Numa palavra: imutabilidade. Essa é a característica primaz do instituto da coisa julgada sobre o qual debruça a doutrina jurídica brasileira para entendê-lo e classificá-lo em coisa julgada material e coisa julgada formal.




    Neste paradigma, a diferenciação é de racionalidade simples, bastando compreender que coisa julgada formal possui reflexos endoprocessuais, isto é, apenas naquele processo cuja sentença não enfrentou o mérito e que, por isso, a instituição da coisa julgada limita-se às linhas daqueles autos processuais. Por outro lado, os efeitos da coisa julgada material espraiam-se e não permitem nova discussão em nenhuma outra tratativa judicial. Dito de outra forma,




    A doutrina divide a coisa julgada em duas espécies, quais sejam: coisa julgada formal e coisa julgada material. A coisa julgada formal dá-se dentro do processo em que foi proferida a sentença e implica na simples imutabilidade da sentença dentro deste mesmo processo através de recursos. A coisa julgada material tem reflexos para além do processo, uma vez que impede que a questão decidida em sentença transitada em julgado seja modificada em outro processo. (GALLO, 2013, p. 8).




    Esse mesmo debate é encarado pelo mestre processualista, Cândido Rangel Dinamarco, quando diz que essa distinção




    […] consiste, portanto, em que (a) a primeira é a imunidade dos efeitos da sentença, que os acompanha na vida das pessoas ainda depois de extinto o processo, impedindo qualquer ato estatal, processual ou não, que venha a negá-los; enquanto que (b) a coisa julgada formal é fenômeno interno ao processo e refere-se à sentença como ato processual, imunizada contra qualquer substituição por outra. (DINAMARCO, 2007, p. 223).




    Ainda nesse paradigma, o reforço teórico é colacionado pelo professor Nelson Nery Jr. que afirma que




    […] quando se forma, a coisa julgada material se apresenta como o centro de todos os objetivos do direito processual civil, ao passo que a coisa julgada material em si mesma tem a força de criar a imodificabilidade, a intangibilidade da pretensão de direito material que foi deduzida no processo e resolvida pela sentença de mérito transitada em julgado. A coisa julgada material é a consequência necessária do exercício do direito de ação por meio do processo, vale dizer, ajuizada a ação e julgado o mérito, a coisa julgada material ocorrerá inexoravelmente. (NERY JR. IN DIDIER JR, 2008, p. 289).




    Portanto, a interpretação da coisa julgada alinhava-se ao ideário da segurança jurídica enquanto princípio constitucional de orientação e condução da atuação de magistrados ora entendidos como diretores do processo judicial.




    Com essa expectativa de compreensão, deve-se garantir a longevidade jurisprudencial e esse papel é desempenhado pela coisa jugada e pela segurança jurídica, no entanto, não se deve fechar a interpretação jurídica para os paradigmas de direitos fundamentais e constitucionais que surgem e insurgem contra um modelo interpretativo jurídico posto e que provocam novas modulações em uma sistemática jurídica consolidada.




    2 "RELATIVIZAÇÃO" DA COISA JULGADA NAS AÇÕES DE FAMÍLIA: ANÁLISE A PARTIR DO PARADIGMÁTICO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO DE Nº 363.889/ DF NO STF




    O debate da relativização da coisa julgada tem o seu início no Tribunal da Cidadania na votação do Min. José Augusto Delgado quando firmou, no proferimento do acórdão do Recurso Especial n° 240.712/SP, em fevereiro de 2000, sua posição contrária à imutabilidade da decisão judicial, filiando-se à corrente que entende ser impossível entender a coisa julgada como sobreposição aos princípios da moralidade pública e razoabilidade das obrigações do Estado.




    Com esta interpretação, sustenta o Ministro do Tribunal Superior que




    A sentença não pode expressar comando acima das regras postas na Constituição nem violentar os caminhos da natureza, por exemplo, determinando que alguém seja filho de outrem, quando a ciência demonstra que não o é. Será que a sentença, mesmo transitada em julgado, tem valor maior que a regra científica? É dado ao juiz esse “poder” absoluto de contrariar a própria ciência? A resposta, com certeza, é de cunho negativo. (DELGADO, 2001, p. 13).




    E mais: há presente nesta visão grande preocupação com a responsabilidade social dos operadores do direito processual em, a uma, efetivar o direito que ora lhes são imputados e, a duas, trazer à sociedade o frescor dos ditames de dignidade e justiça que, por vezes, podem ser afastados pela aplicabilidade pragmática do instituto da coisa julgada. Nesse sentido,




    O aplicador da lei, como é óbvio, não pode se contentar em reproduzir perante os fatos a norma da lei, em seu teor literal, e não pode, simploriamente, se desculpar dos gravames éticos que porventura venha com isto provocar sob o falacioso pretexto de o justo-absoluto não integrar a missão da ordem jurídicopositiva (DELGADO, 2001, p. 18).




    Numa palavra: transformação. A sociedade transforma o direito e esse instrumento jurídico deve ser o espelho desse corpo ora unido e, nesse sentido, está certo o Min. em seu posicionamento de adequabilidade do Direito aos anseios da sociedade.




    E mais: deve-se dizer que em um ordenamento jurídico reverberado pela essência do (neo)constitucionalismo(s) e marcado pelo uso de princípios jurídicos aplicados nas circunstâncias que lhe são cabíveis, não há como afirmar que a coisa julgada é direito absoluto, posto que, em sua essência, já encontra hipóteses de relativização prevista na ação rescisória do direito civil e na revisão criminal do direito penal e processual penal.




    O jurista Barbosa Moreira, com a cátedra que lhe era íntima, diante da situação aqui tratada, faz uma crítica e acertada observação terminológica ao dizer que




    […] quando se afirma que algo deve ser “relativizado”, logicamente se dá a entender que se está enxergando nesse algo um absoluto: não faz sentido que se pretenda “relativizar” o que já é relativo. Ora, até a mais superficial mirada ao ordenamento jurídico brasileiro mostra que nele está longe de ser absoluto o valor da coisa julgada material: para nos cingirmos, de caso pensado, aos dois exemplos mais ostensivos, eis aí, no campo civil, a ação rescisória e, no penal, a revisão criminal, destinadas ambas, primariamente, à eliminação da coisa julgada. O que se pode querer — e é o que no fundo se quer, com dicção imperfeita — é a ampliação do terreno “relativizado”, o alargamento dos limites da “relativização” [...] (MOREIRA, 2008, p. 225).




    O que se pretende, com isso, é um alargamento da relativização a casos pontuais que não são abrangidos pela admissibilidade temporal e que podem ser chamados de casos especialíssimos, fugazes das raias previstas da relativização da coisa julgada, na legislação infraconstitucional.




    Foi essa a discussão do Recurso Extraordinário de nº 363.889/DF, interposto perante a Corte Constitucional em 2011 o qual ganhou contorno com a união de processos oriundos do Tribunal de Minas Gerais, Santa Catarina, São Paulo, Sergipe e Mato Grosso, além, de instauração processual no Tribunal da Cidadania, o que denotava a substanciável demanda por uma interpretação conforme a Constituição para o caso e isso se materializa no RE 363.889/DF com a sua legítima repercussão geral.




    O relatório apontava o motivo da interposição como sendo uma manifestação contrária ao acórdão da Quinta Turma Cível do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios. Assim, dispõe o texto:




    “CIVIL E PROCESSUAL CIVIL – AÇÃO DE INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE – PRELIMINAR DE COISA JULGADA REJEITADA NA INSTÂNCIA MONOCRÁTICA – AGRAVO DE INSTRUMENTO – REPETIÇÃO DA AÇÃO PROPOSTA EM RAZÃO DA VIABILIDADE DA REALIZAÇÃO DO EXAME DE DNA ATUALMENTE – PRELIMINAR ACOLHIDA – PROVIMENTO DO RECURSO:




    Havendo sentença transitada em julgado, que julgou improcedente a intentada ação de investigação de paternidade, proposta anteriormente pelo mesmo interessado, impõe-se o acolhimento da preliminar de coisa julgada suscitada neste sentido em sede de contestação, cuja eficácia não pode ficar comprometida sendo inarredável esta regra libertadora do art. 468 do CPC, com atenção ao próprio princípio prevalente da segurança jurídica. Hipótese de extinção do feito sem julgamento de mérito” […] (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 1-2).




    Dito de outro modo: trata-se de uma nova propositura de ação de investigação de paternidade, cumulada com alimentos ajuizada, em primeiro ponto, em 1989, pelo autor da ação, por intermédio de sua mãe cuja decisão julgou improcedente o pedido pela insuficiência probatória do exame pericial.




    A defesa alegava que a mãe, então beneficiária de assistência judiciária gratuita, não tinha condições financeiras de custear o exame de DNA para efeito de comprovação de paternidade e, para além disso, o suposto pai não negou a paternidade, mas a carência do exame foi objeto da cognição exauriente do juiz ao extinguir o processo judicial.




    Contudo, avança-se o tempo, com a previsão de financiamento do exame de DNA, sendo, assim, proposta nova ação de investigação de paternidade. O juiz de primeiro grau saneou o processo transitado em julgado e reiniciou a investigação pleiteada, entretanto, o Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios acolheu recurso de agravo de instrumento interposto pela defesa do suposto pai, sob o argumento preliminar de que se tratava de coisa já julgada, e determinou a extinção do processo.




    À vista, um conflito de princípios da segurança jurídica da imutabilidade da decisão judicial e o direito (constitucional) à filiação, ao conhecimento das origens. A matéria acende à acolhida do Supremo Tribunal Federal.




    Repercussão geral reconhecida, tem-se início à votação. O Relator, Min Dias Toffoli, na linha do pensamento do Mestre Cândido Rangel Dinamarco, para quem a ordem jurídica não deve ter por embasamento a legitimidade de eternizar injustiças a pretexto de evitar a eternização de incertezas, argumenta em sentido favorável à reforma do acórdão, indicando a evolução na teoria dos direitos fundamentais e na dilação probatória., deixando, claro, que o que se discute na lide presente é a




    […] oportunidade de ir além e tomar posição explícita em favor desse direito fundamental. E, nesse sentido, não é necessário fazer grandes volteios retóricos. Trata-se de pura e simplesmente reconhecer que houve evolução nos meios de prova e que a defesa do acesso à “informação sobre a paternidade” deve ser protegida porque se insere no conceito de direito da personalidade. […] (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 50).




    No mesmo raciocínio, acompanha o Min. Luiz Fux:




    Assim, e em suma, deve-se ter por válido, à luz da Constituição, o afastamento da coisa julgada material, formada sobre decisão de improcedência por falta de provas, em demandas que envolvam relação de filiação, quando for alegada a viabilidade de produção de prova técnica capaz de reverter a conclusão do julgamento anterior, cuja realização só tenha se mostrado possível, do ponto de vista prático, pelo avanço tecnológico superveniente, somado à inadequação do regime da assistência jurídica aos necessitados, respeitado, em qualquer caso, o prazo de dois anos para o ajuizamento de nova demanda, que flui, por presunção iuris tantum, a contar do trânsito em julgado da demanda anterior, salvo nas hipóteses excepcionais em que restar também excepcionalmente demonstrado que apenas posteriormente se tornou viável, do ponto de vista prático, o acesso ao exame de DNA, cabendo ao demandante o ônus do afastamento da referida presunção […](SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 119).




    É o apelo ao conflito de princípios. O subjetivismo e a postura interpretativa do juiz enseja debates e, sob essa perspectiva, desafina o tom da concordância, o Min. Marco Aurélio Melo para quem,




    […] a coisa julgada tem envergadura constitucional. Nem mesmo a lei pode feri-la de morte. É mitigada pela própria Carta da República – no que prevista a ação rescisória –, mas considerado um prazo delimitado, que não é o de vinte anos. […] Há valores em jogo e, para mim, o maior está na segurança jurídica. Se, de um lado, é dado dizer que o autor, o recorrente, tem direito subjetivo de saber quem é o pai dele, é precisa imaginar que o réu pode ter uma família estruturada e que a possibilidade de revisão, a qualquer momento, de situação já definida pelo Estado-juiz, com a improcedência do pedido formulado na ação de investigação anterior e a reabertura da controvérsia, pode muito bem abalar essa situação familiar. A família também se faz em jogo sob uma outra óptica, que é a óptica favorável ao recorrido [...] (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 150).




    Com a primazia da concepção legalista e a consequente atenção à atuação dentro dos limites do direito positivo, questiona o Min. Cezar Peluso:




    A pergunta é: a partir daqui, se um erro como esse, gravoso a direito fundamental - e não nego seja direito fundamental - justificasse a desconsideração ou a ineficácia da coisa julgada, estaríamos estabelecendo uma tese de perigosas consequências. Nós sabemos que, por mais que o Tribunal se preocupe e cuide de limitar o sentido dos seus acórdãos, é sempre possível tirar daí ilações que nem sempre cabem dentro dos seus fundamentos ou nos termos de sua decisão. Por isso, há um risco muito grande, que eu não gostaria de, neste caso, correr: estabelecer um precedente que, pelo visto, não leva em conta sequer o decisivo aspecto temporal; deixa em aberto o aspecto temporal[...]. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, p. 156).




    Resultado: Recurso Extraordinário conhecido e provido e, sob a égide desta interpretação, o debate realizado entre os Ministros, em sede do controle de constitucionalidade concentrado exprime a discussão de colisões principiológicas oriundas da interpretação da teoria jurídica de Robert Alexy, cuja solução é dada pela ponderação principiológica.




    Esse prisma deve ser lido com a diferenciação de normas-regras e normas-princípios trazida por Alexy com o intuito de propiciar uma argumentação jurídica condizente com os paradigmas hermenêuticos constituídos. Aqui, as regras são entendidas como mandados definitivos e de aplicabilidade fechada, enquanto os princípios são entendidos como mandados de otimização a serem cumpridos em melhor forma no caso prático. Isso porque




    […] o ponto decisivo para a distinção entre regras e princípios é que os princípios são mandados de otimização, enquanto as regras têm o caráter de mandados definitivos. Enquanto mandados de otimização, os princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível, de acordo com as possibilidades jurídica se fáticas. Isto significa que podem ser satisfeitos em diferentes graus e que a medida de sua satisfação depende não só das possibilidades fáticas como jurídicas, que estão determinadas não só por regras como também, essencialmente, pelos princípios opostos (ALEXY, 2004 apud SIMONI; LEITE, 2015, p. 11).




    A partir dessa cognição, entende-se que o conflito de regras é resolvido mediante cláusula de exceção, isto é, a aplicação prática de uma regra implica a nulidade de consubstancialização de outra por motivos de derrogabilidade temporal e especificidade legislativa.




    Por outro lado, a racionalidade é diversa com os princípios, já que a colisão destes engendra o procedimento de regras de ponderação e sopesamento para a aplicabilidade do melhor e eficaz princípio jurídico para o momento que ora se apresenta. Alexy, portanto, estabelece dentro deste procedimento regras para se proceder à ponderação, consistindo-as em três máximas parciais: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Todas estão englobadas pela máxima da proporcionalidade que pode ser cumprida ou descumprida. (Cf. ALEXY, 2004 apud SIMIONI; LEITE, 2015)




    O jurista alemão, portanto, produz a construção teórica de procedimentalização para o enfrentamento da matéria de colisão principiológica bastando a aplicabilidade das máximas parciais de adequação do princípio ao caso concreto, necessidade desse princípio ao caso concreto e, se essas máximas restarem infrutíferas, surge, para tanto, a proporcionalidade em sentido estrito para o sopesamento do princípio ideal ao caso que ora se discute.




    Assim, reitera-se que, existe colisão de princípios quando se verifica, em análise aprofundada, uma insustentabilidade de coexistência harmônica entre os axiomas, tornando-se necessária a utilização do sopesamento e da ponderação como técnicas argumentativas próprias para a verificação do princípio jurídico a ser utilizado à luz do caso concreto.




    Desse modo, veja-se que eles não são autoexcludentes como as regras jurídicas, mas, por serem normas de otimização e balanceáveis de acordo com o contexto fático, permitem elásticas análises, mas respeitando os condicionamentos hermenêuticos da construção da decisão jurídica. Deve-se lembrar do magistério de Joaquim Gomes Canotilho para quem os princípios




    […] são normas jurídicas impositivas de uma optimização, compatíveis com vários graus de concretização, consoante os condicionalismos fácticos e jurídicos; as regras são normas que prescrevem imperativamente uma exigência (impõem, permitem ou proíbem) que é ou não é cumprida (nos termos de Dworkin: aplicable in all-or-nothing fashion); a convivência dos princípios é conflitual (Zagrebelsky), a convivência das regras é antinômica; os princípios coexistem, as regras antinômicas excluem-se. Consequentemente, os princípios, ao constituírem exigências de optimização, permitem o balanceamento de valores e interesses (não obedecem, como as regras, à ‘lógica do tudo ou nada’), consoante o seu peso e a ponderação de outros princípios eventualmente conflitantes [...] (CANOTILHO, 2003, apud ACUNHA, 2014, p. 4).




    Sob a égide desta arquitetura argumentativa, entende-se que as regras procedimentais de Alexy para a verificação principiológica, em momentos de colisão, foram utilizadas pelos Ministros do Supremo para abalizar, dentro do cipoal de valores, axiomas e princípios jurídicos, o mais adequado e necessário àquele momento de julgamento do Recurso Extraordinário de nº363.889/DF.




    Por isso, da imutabilidade da decisão judicial ao direito à filiação, prevaleceu-se o último, pela ponderação e pela esteira dos direitos basilares da pessoa humana. Com esta expectativa de compreensão, é possível o entendimento da jurisprudência que consolida esse entendimento e reafirma a primazia do Texto de 1988 e sua arquitetura jurídica.




    3 SOB A ÓTICA DA JURISPRUDÊNCIA: O PANORAMA DA FLEXIBILIZAÇÃO DA COISA JULGADA NAS AÇÕES DE FAMÍLIA




    Em casos de extrema excepcionalidade paradigmática, como as reverberações principiológicas atinentes à filiação e a segurança jurídica, pode-se alargar a mitigação da coisa julgada para acolher o sopesamento do princípio do conhecimento genético dialogador com a dignidade da pessoa humana em detrimento da imutabilidade decisional da magistratura. Esse é o posicionamento da doutrina além de precedente para a jurisprudência.




    Reitera-se: casos excepcionais os quais, na primeira propositura da ação judicial de investigação de paternidade, não houve a consubstancialização do exame de DNA. Com esta compreensão, é possível dizer que a matéria está pacificada jurisprudencialmente conforme aduz o precedente, dotado de repercussão geral, RE 363.889/DF, objetivado em tema de precedente qualificado (Tema 392 do STF, já transitado em julgado). Assim:




    I - É possível a repropositura de ação de investigação de paternidade, quando anterior demanda idêntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por falta de provas, em razão da parte interessada não dispor de condições econômicas para realizar o exame de DNA e o Estado não ter custeado a produção dessa prova; II - Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em ações de investigação de paternidade em que não foi possível determinar-se a efetiva existência de vínculo genético a unir as partes, em decorrência da não realização do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer segurança quase absoluta quanto à existência de tal vínculo (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2011, Versão eletrônica do texto do tema).




    Noutra oportunidade de manifestação da Corte Constitucional auriverde sobre o plus à relativização da coisa julgada nas ações de investigação de paternidade, o STF, em decisão monocrática no Min. Edson Fachin, reforça o julgado do Tribunal de Minas que reestabeleceu a sentença que reconheceu a paternidade de um cidadão de Iturama (MG) após o trânsito em julgado de ação anterior julgada improcedente pela ausência do teste genético (Recurso Extraordinário com Agravo 900.521/ MG).




    A questão materializada no Recurso com Agravo era a contestação do pai em face do reconhecimento de paternidade em relação ao seu filho e a sentença do primeiro processo julgou pela improcedência do pedido de reconhecimento cuja prova pericial -DNA- não fora consubstancializada. Noutro tempo, certifica-se a propositura de nova ação em que o juízo de primeiro grau entendeu que, como regra, a coisa julgada impede nova apreciação de uma questão já discutida.




    No entanto, destacou-se na análise do rosto dos autos que nos casos de investigação de paternidade cujo primeiro processo não houve a feitura do exame pericial de comparação de DNA, é possível relativizar a coisa julgada diante da ponderação de valores.




    Sob esta ótica, o direito à descoberta da ascendência genética é personalíssimo, imprescritível e decorrente da dignidade da pessoa humana, e deve permitir a propositura de nova ação a fim de que se elucide a questão por meio do exame genético.




    Manifesta o Tribunal Mineiro na linha do pensamento da Suprema Corte, afirmando que acerca do ora exposto




    […] é certo que a coisa julgada constitui instituto de extrema importância dentro do sistema processual, impedindo a repetição ou a eternização de demandas, e, assim, concretizando o princípio da segurança jurídica, essencial ao Estado de Direito. Todavia, em juízo de ponderação de valores, prevalece o entendimento de que o direito à descoberta da ascendência genética, o qual se figura personalíssimo, imprescritível e decorrente da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da República deve permitir o afastamento da coisa julgada e a propositura de nova ação investigatória de paternidade, a fim de que se elucide a questão por meio do exame de DNA (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016, p. 4).




    O agravo conglobante da nomem juris do Recurso expõe a contestação do (reconhecido) pai que, nas razões recursais, sustenta que o exame de DNA estava disponível, no entanto, nas instâncias ordinárias, a opção probatória foi no sentido de não o realizar. Ainda, malogra-se a presunção de paternidade em vista da recusa dos herdeiros a se submeterem ao exame de DNA.




    Endossando a jurisprudência do Supremo Tribunal, o Min. Edson Fachin, relator do caso, aponta para a sua discordância com o agravo ora interposto ao dizer que




    Não assiste razão à parte Agravante. A parte insurgente não trouxe argumentos com aptidão para infirmar a decisão ora impugnada. Conforme já posto na decisão agravada, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal está assentada no sentido de que deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em ações de investigação de paternidade em que não foi possível determinar-se a existência de vínculo genético, em decorrência de impossibilidade de realização de exame de DNA (Tema 392, que reconheceu a repercussão geral da matéria a partir do RE 363.889/DF) (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016, p. 9).




    É o reforço à cultura dos precedentes. Um aceno à construção jurisprudencial desenvolvida em terrae brasilis contributiva para o forjamento do Direito nacional calcado em paradigmas alinhavados com os valores estatuídos no dia 5 de outubro de 1988 e devidamente interpretados pela Corte Constitucional de seu tempo.




    A cognição exauriente do Estado-Juiz deve ser tocada pela circunstância fática latente do processo. A facticidade do presente precisa ser vislumbrada quando do olhar judicial e isso se alinhava e precisa alinhavar-se aos princípios e regras que compõem e interpretam o próprio ordenamento jurídico nacional.




    Dito de outro modo: O plus à relativização da coisa julgada no Direito de Família e o contorno probatório atinente à presunção da paternidade (quando da recusa injustificada ao exame pericial disponível) colacionada pelo Ag. Reg no RE 900.521/MG que reforçou, inclusive, o precedente paradigmático RE 363.889/DF são circunstâncias pacificadas na doutrina e jurisprudência que constroem a arquitetura jurídica brasileira e que, portanto, devem ser lidas e sentidas à luz do real e do concreto contexto a ser apreciado pelo Estado-Juiz.




    4 CONCLUSÃO




    Alargar a relativização da coisa julgada nas ações de Direito de Família para casos especiais e dotados de transcendência jurídica própria do estudo feito à luz do prequestionamento possui sua viabilidade, em muito, atrelada à discussão de colisão principiológica consubstancializada na ponderação da argumentação jurídica devida e legitimamente usada no caso concreto.




    Dito de outro modo: são demandas judiciais que, por vezes, o ordenamento posto não trará a mais adequada resposta constitucionalmente dada ao caso fático, sob pena da configuração de uma tutela que não se assemelha ao rol de predileções estatuídas na Carta Magna de outubro de 1988 e, para tanto, chama-se à baila a exsurgência dos princípios, axiomas e valores para a maior confluência da demanda social com a arquitetura jurídica.




    Em se tratando da discussão desenvolvida no RE 363.889/DF – assumindo a postura de defesa da aplicação de princípios – tem-se a compreensão de que, no caso, a resposta estaria reverberada na ponderação de Alexy, na análise profunda de princípios jurídicos com o fito de averiguar e certificar a existência daquele que, no momento, estaria mais adequado ao Texto Constitucional e com os valores que, em 1988, democraticamente escolhemos.




    À baila do que se vislumbra na jurisprudência auriverde do presente, a matéria está pacificada e, com isso, estender principiologicamente a discussão da mitigação da coisa julgada nas ações de Direito de Família é possível, no entanto, cautelas devem ser tomadas.




    A decisão judicial espelha e deve espelhar a construção do ordenamento jurídico nacional com suas reverberações de seguridade da coisa julgada que já possui hipóteses de mitigação previstas em legislação extravagante, porém, em casos excepcionais, autoriza-se o alargamento desta mitigação, respeitando as condicionantes hermenêuticas, jusfilosóficas e principiológicas, a fim de que haja, na questão fática, a incidência da resposta constitucionalmente adequada.
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