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RESUMO

A familia contemporanea é baseada em afetividade e ndo simplesmente em
lacos bioldgicos, a partir das no¢cbes de um direito civil constitucional. Em
verdade, o afeto passa a ser o ponto central destas relacdes ocorrendo o0 que
foi denominado doutrinariamente como “desbiologizagdo” da familia. Por sua
vez, também pelas no¢des de um direito civil constitucionalizado, o direito a
identidade deve ser garantido a todo cidadao e diz respeito a identificacdo da
pessoa dentro da sociedade, o que engloba o direito ao conhecimento de sua
ascendéncia genética. Assim, as relacfes familiares passam a ter dois pontos
distintos, de um lado a afirmacédo de que os lacos biolégicos ndo mais seriam
relevantes para a discussdo da familia e por outro lado, a importancia da
relacdo bioldgica para o individuo. O objetivo do presente trabalho é analisar a
afetividade da desbiologizacdo e a importancia dos lagos bioldgicos dentro das
nocdes do direito civil patrimonialista e existencialista em transicdo no século
XXI.

Palavras chave:
Familia. Paternidade. Afetividade. Dignidade. Personalidade. Ascendéncia
genética. ldentidade.

Introducéo
Pelas constituicdes do pos-guerra, a fim de proteger a pessoa humana
das atrocidades ocorridas na Il Guerra Mundial, foram consagrados direitos até

entdo definidos como inerentes a esfera privada dos individuos. Seguindo este

* Mestre e Doutora em Direito das RelacGes Sociais pela Universidade Federal do Parana.
Advogada. Professora de Direito Civil da Universidade Positivo.



fendbmeno, a Constituicdo brasileira de 1988 preceitua em seus fundamentos
da republica a dignidade humana, no artigo 1°, inciso Ill da Carta Magna.

A partir do reconhecimento da protecdo da pessoa, é possivel afirmar
que “...] a ordem juridica tem por principal destinatario o ser humano,
protegendo sua dignidade e garantindo-lhe o livre desenvolvimento da

personalidade™

, desvinculando o Direito do viés patrimonialista que embasou a
sua formacdo moderna para um Direito existencial.

Neste Direito existencial, a preocupacdo para com os direitos de
personalidade deve ser prioridade, independente da positivacdo, pois ndo pode
estar atrelada simplesmente aos direitos que estejam positivados e
engessados legalmente. Dentro dos direitos de personalidade, encontra-se o
direito a identidade genética ou reconhecimento genético que é definido como
um direito vinculado a identificacdo da pessoa.

Todo individuo deve ser identificado socialmente, sendo uma
necessidade pessoal e, portanto, um direito de cada um 2. Tal identificacéo é
realizada pelas relacées que o individuo trava no ambito social®, pelas relacdes
civis de casamento e pelos contratos que realiza®, bem como pelas relacdes
existenciais, incluindo, assim, dentre outras caracteristicas, o nome familiar, o
status familiae e sua identidade genética®.

O questionamento que surge € no que consiste a identidade genética,
0 que abrange e como decidir os confltos com outros direitos de
personalidade.

Partindo do pressuposto de que ndo se trata meramente de um direito
biolégico, mas também com lagos culturais e sociais, 0 seu conteddo néo esta

relacionado simplesmente com o objetivo de evitar impedimentos matrimoniais,
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pois vai mais além, visando criar relacées familiares®; sendo, portanto, um
direito amplo que se traduz em questdes patrimoniais e existenciais, tendo em
vista que engloba um direito em conhecer a sua propria histoéria, travar relacdes
familiares e garantir o patriménio sucessorio.

A partir dessa conceituacao é possivel travar alguns questionamentos
gue sao o objeto deste estudo. Eis que analisado patrimonialmente, o direito do
reconhecimento a identidade genética cria vinculos familiares quando ja
existem vinculos afetivos? Para efeitos patrimoniais, prevalece a familia
biologica ou afetiva? Existencialmente, tal direito esta relacionado com o
conhecimento da historia da pessoa, contudo, a histéria da pessoa esta
relacionada com o0 seu conhecimento genético ou com os lacos familiares que
foram travados durante a sua vida?

A outra problematizacdo que se pretende expor € quando este direito
de personalidade se contrapde com outros direitos personalissimos, através de
breve andlise de julgados do Superior Tribunal de Justica, bem como da
doutrina, analisando os direitos da integridade fisica e sigilo dos pais

biolégicos.

1. A familia constitucionalizada: o vinculo s6cio afetivo

Ao apontar para a pessoa, o Direito Civil alterou a sua ordem juridica e
0S seus proprios institutos, que “[...] s6 tem razdo de ser a partir do momento
em que exista (e seja considerado) em funcdo do homem” ’. No Direito de
Familia, tal fenbmeno ocasionou o afastamento aos modelos codificados e
consagrados pelo século XIX.

O modelo codificado era a familia matrimonializada fundada nos
conceitos de patriarcado e hierarquia, extremamente relacionada com
fundamentos judaico-cristios do casamento (do qual decorria a
indissolubilidade do vinculo), que tinha como preocupacado precipua os efeitos

patrimoniais desta relacao familiar.
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Esta familia foi emoldurada pelo Cédigo Civil de 1916 e deixava a
margem do Direito as relagbes que se formavam e ndo se encaixavam no
casamento entre um homem e uma mulher, bem como os filhos advindos de
relacbes ndo matrimoniais.

O fato da indissolubilidade do vinculo familiar também contribuiu para a
formacdo de diversos concubinatos e “[...] Diante do inevitdvel aumento de
situacOes faticas, coube ao julgador decidi-las utilizando os mecanismos
disponiveis”™.

Durante o século XX, verifica-se a criacdo de diversas legislacdes
esparsas, elaboradas com o objetivo de disciplinar as relagbes familiares
faticas que estavam relegadas pelo Direito, cujos resultados batiam as portas
do Judiciario na tentativa de serem abarcadas juridicamente e receberem
solucdo juridica justa que nao estivesse fundada em padrdes religiosos de um
Estado laico.

As legislacdes esparsas e a jurisprudéncia que conseguiram manter
vivo o Direito de familia, adequando a relacdo emoldurada pelo Cddigo, para as
relacbes faticas que se desenvolviam. A jurisprudéncia “[...] realizando
interpretacdo construtiva, colmatando lacunas, relativizando rigores.” e a
legislacé@o através dos microssistemas que se aproximavam da realidade fatica.

Também, as proprias familias que se constituiram dentro dos padrées
do codificado direito civil brasileiro foram sendo alteradas durante o tempo. E
que a justificativa da familia como uma instituicdo para melhor reparticao de
bens e constituicdo dos filhos para auxilio nas tarefas da propriedade -
fundamentalmente rural - tomou lugar para uma familia constituida, ainda que
pelo matriménio, em um numero reduzido de filhos e uma maior aproximagéao

entre estes e o0s pais; foi a reducao do nucleo familiar.
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Essa alteracdo verificada na prépria familia codificada “[...] acabou
contribuindo para que ela pudesse se tornar uma comunidade mais coesa, com
maior proximidade entre seus membros” *°

A mudanca do ndcleo familiar, analisado neste momento de forma
quantitativa, pode ser atribuida a diversas causas ocorridas durante o século
XX, tais como: “[...] o processo de urbanizagdo, a industrializacdo ocorrida no
pais; o ingresso da mulher no mercado de trabalho, 0 aumento em sua esfera
de atuacéo social, politica e juridica” **, dentre outras.

Todas essas alteracBes foram capazes de criar um vinculo familiar
fundado na afetividade?, o que foi ressaltado pelo disciplinamento juridico da
adocdao, gque se trata de formacé&o de vinculo afetivo entre pais e filhos, que néo
possuem vinculos biolégicos. E quando a Constituicdo Federal de 1988
disciplinou o principio da “[...] igualdade e da liberdade na familia, o vinculo
juridico cedeu parte de seu espaco a verdade sdcio-afetiva” *°.

E importante ressaltar que tal afirmativa ndo significa dizer que as
relacBes familiares anteriores ndo estavam fundadas no afeto, como no caso
das adog¢Oes, mas sim que a partir da repersonalizacdo do Direito, quando o
importante era a protecdo da pessoa, 0 afeto passou a ser considerado como
elemento juridico e, portanto, habil a gerar efeitos juridicos™®. O afeto passa a
ser, entdo, elemento de suma importancia a ser considerado para a relacéo
matrimonial, visto que é a vontade de estar junto e compartilhar uma vida em
comum que importara na “[...] constituicdo de uma familia, assim como em sua
dissolugdo” °.

A familia a ser abarcada pelo Direito € toda unido, ainda que fora da
moldura do matrimdnio, respeitando os lagcos afetivos e a individualidade do

»n 16

cidadao, inclusive com respeito ao “direito de nao casar” =, nao ter filhos, se

relacionar com base na homoafetividade, ou ndo criar vinculos familiares.
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Portanto, a transposi¢cdo do Direito Civil patrimonial para um Direito
Civil existencial, com vistas a pessoa humana, altera a “[...] fungcdo econdémica-
politica-religiosa-procracional™’ dos lacos familiares para a afetividade. E,
consequentemente, o elemento afetivo também deve ser considerado para o
vinculo entre os pais e os filhos, passando a ser admitida pelo direito civil
constitucional a filiagdo biolégica e ndo bioldgica, conforme exposto no tépico a

seqguir.

2. Paternidade: o afeto e a desvinculacao dos lacos biologicos

A codificagdo de 1916 emoldurou a familia no matriménio e,
consequentemente, as relacdes de filiacdo existiam quando originarias da
relacdo matrimonial, portanto, o laco biolégico ndo era suficiente para
estabelecé-la. Os filhos que tivessem tdo somente lacos bioldgicos, mas nao
fossem originarios do matriménio, eram considerados como adulterinos “[...] em
homenagem a ‘paz e a honra’ das familias matrimonializadas” *8.

A igualdade entre os filhos, independente da origem matrimonial ou
ndo, bem como de vinculos biolégicos ou nédo, foi grande avanco verificado
durante o século XX, eis que a desigualdade existente e prevista no Codigo de
1916 que perdurou até a Constituicdo de 1988 “[...] era a outra e dura face da
familia patriarcal que perdurou no direito brasileiro”*.

No tocante a auséncia de relacdo biolégica com os pais, ao tornarem
iguais os filhos com vinculos biologicos e aqueles com vinculos civis da
adocéao, tornou-se igualitaria a relagcado biologica e a “filiagdo construida no
amor”®®. Como consequéncia, fundamentou juridicamente a possibilidade de
analisar a filiacdo como “[...] uma construcdo que abrange muito mais do que
uma semelhanca entre os DNA” %,

E a Constituicdo foi mais longe, ndo apenas forneceu elementos para a
construgcdo deste pensamento equitativo entre lacos biolégicos e afetivos, mas

disciplinou expressamente o elemento do afeto na relacdo familiar. Diante da

7 LOBO, Paulo. Op. cit., p. 27.
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juridicidade do afeto, € importante analisar as consequéncias para os lagos
paternais, especialmente, no que tange a desvinculagéo dos lagos biologicos e
possibilidade de construcdo de uma relacdo familiar baseada, unicamente, em
afeto. E que se a filiacdo ndo é meramente relacéo biologica e deve decorrer

“[...] da construcdo cultural e afetiva permanente”??

, sendo que mero genitor
ndo é sinbnimo de pai, possivel afirmar que sim, com a constitucionalizagéo do
Direito Civil a filiacdo pode e deve ser construida através da afetividade, ainda
gue ausente os lacos biologicos.

E o que demonstra a posse de estado de filiacdo que continua e
notéria passa de uma relacdo fatica para uma relacéo juridica, portanto, com
efeitos juridicos, inclusive patrimoniais. A posse de estado de filiacdo é quando
um individuo, ndo obstante a auséncia de relacdo biolégica, mantém com
outrem uma relacéo de parentesco. Tal relagdo é caracterizada essencialmente
pelo vinculo sdcio-afetivo definido através de trés elementos: nomen, tractus e
reputatio. Todos os elementos compdem o “[...] tripé que garante a experiéncia
de familia e nele o pressuposto do afeto” 2.

Portanto, o estado de posse de filho ndo estd relacionado com o
elemento biolégico, mas sim com o elemento afetivo e sociolégico®* criando
uma relagdo de parentesco entre as partes, ante o fundamento de que [...]
guem cria um filho que nao traz consigo lacos biol6gicos pressupde-se que 0
desejo permeou esta relagao” %°.

Contemporaneamente, definir a paternidade como mero vinculo
bioldégico é reduzir o seu significado, sendo que “A afetividade se apresenta
como um critério tdo relevante quanto o bioldgico, podendo até prevalecer em
alguns casos”®®.

Neste caso, como fica a paternidade afetiva diante do direito do filho

em ter reconhecido o direito a identidade genética? A paternidade vinculada no

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio da afetividade na filiacdo. Anais do Il Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey,
2000, p. 252.
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principio do afeto n&o deveria ser desconstituida. E o que afirma Paulo LOBO,
ao doutrinar que “A posse de estado de filiagcdo, consolidada no tempo, néo
pode ser contraditada por investigacdo da paternidade fundada em prova
genética” ?'.

Isso significa que a existéncia de novo vinculo — neste momento,
fundada em caracteristicas biolégicas - ndo serd habil a desconstituir tal
relacdo. E nem poderia ser diferente, ao afirmar-se que a afetividade ndo é
mais definida pelos vinculos biolégicos®®. Assim, quais s&o os efeitos na acado
de investigacdo de paternidade? Serd estabelecida tdo somente a condicdo
genética sem qualquer intervencao na relacéo de filiacado?

Em verdade, existindo um vinculo afetivo preexistente, a doutrina
entende que mantem-se o vinculo afetivo, sem alteracbes, conforme
mencionado acima, visto que, repita-se, o vinculo paternal ndo € definido em
razao do vinculo bioldgico, mas sim em raz&o do vinculo socio afetivo.

Tal posicionamento, contudo, ndo €& unanime perante o Superior
Tribunal de Justica. No entendimento da corte superior, a paternidade
sécioafetiva se prevalece da filiacdo bioldégica quando a demanda judicial é
proposta na acdo negatéria de paternidade ajuizada pelo pai registral, mas,
quando a acdo é proposta pelo filho registral que busca conhecer o seu pai
bioldgico, a afetividade deve ser analisada caso a caso.

Portanto, para a jurisprudéncia brasileira ndo € sempre que se
prevalece a paternidade socioafetiva sobre a biolégica, devendo ser averiguada
caso a caso?’. Mesmo admitindo-se tal posicionamento, é importante salientar
que ndo existira a total substituicdo da vinculacdo afetiva, especialmente,
guando esta constar da Certiddo de Nascimento, visto que o posicionamento
jurisprudencial é no sentido de que a declaracdo constante da Certiddo de

Nascimento deve ser protegida pelo Direito de Familia®*. Assim, o que podera

2 LOBO, Paulo. Op. cit., 2010, p. 235.
8 VENCELAU, Rose Melo. Op. cit., p. 119.

? BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1167993/RS. Quarta Turma.
Relator Ministro Luis Felipe Salom&o. Julgamento em 18/12/2012.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1259460/SP. Terceira Turma.
Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgamento em 19/06/2012.



ocorrer € uma correlacdo entre a paternidade biolégica e a paternidade afetiva,
declarada no assento de nascimento.

Desta forma, o rompimento dos lagcos afetivos podera ocorrer, de
acordo com o entendimento jurisprudencial acima descrito, quando do pedido
proposto pelo filho, Unico interessado em manter os lagos civis criados pela
afetividade.

Destarte, o conhecimento da identidade genética ndo tem, a rigor, a
caracteristica de definir a paternidade, até porque a verificacdo genética pode
acarretar o estabelecimento de vinculos, mas n&do de afeto, “[...] o vinculo
biolégico que leve ao juridico ndo é suficiente para a satisfacdo da funcao
paterna”®.

Também, ndo se pode olvidar que a Constituicdo Federal de 1988
dispbs acerca da paternidade responsavel, prevista no artigo 226, § 7°, da
Constituicdo Federal®?, isto é, o vinculo sécio afetivo entre pai e filho, em
respeito ao principio preceituado constitucionalmente, pode inclusive
prevalecer quanto a caracteristicas bioldgicas.

Esse foi o entendimento do Superior Tribunal de Justica, em pedido
formulado pelo pai afetivo com o objetivo de desconstituir o patrio poder do pai
biologico. No fundamento do acérdéo, analisando a legitimidade e o interesse
de agir, entendeu-se gque diante da paternidade responsavel exercida pelo pai,
bem como os vinculos afetivos existentes e o melhor interesse da crianca,
estariam presentes os requisitos processuais para a formulacéo do pedido*3.

E notdrio, portanto, que o vinculo de filiagdo deve estar compreendido
ndo apenas diante dos lagos biolégicos, mas sim ao vinculo sécio-afetivo entre
pais e filhos, para que seja atendido o direito da paternidade responséavel e o
estabelecimento da paternidade tera efeitos muito mais benéficos para as

partes envolvidas do que mera imposigao juridica, eis que “[...] a construgao

*1 VENCELAU, Rose Melo. Op. cit., p. 131.

82 Artigo 226, § 7°. “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituigdes oficiais e privadas”.
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sempre foi mais saudavel que a imposicdo”**. Conclui-se que o mero vinculo

biolégico entre as partes ndo significa vinculo de paternidade, pois

O esvaziamento do contetdo biolégico da paternidade
vem ocorrendo ja ha algum tempo dentro da sociedade,
auxiliado pela transformacéo da familia que, de instituicdo
econdmica, social e religiosa, afirmou-se como uma uniao
entre membros, objetivando o companheirismo, a
afetividade, a base psicossocial*®.

Portanto, se a paternidade ndo se vincula por dados biologicos, o
conhecimento genético ndo tera tal funcdo para as partes, ndo podendo ser a

paternidade imposta, mas sim criada.

3. O reconhecimento genético: as repercussdes no Direito civil existencial

A familia constitucionalizada é formada por lacos afetivos e néo
meramente biolégicos, com isso, conforme discutido no tépico acima, o
conhecimento a origem genética ndo tem o conddo de gerar a relacdo de
paternidade entre as partes, especialmente, quando existente o vinculo afetivo
preexistente. Consequentemente, pelo Direito Civil, ndo serdo formados
vinculos juridicos e o objetivo ndo € a criacdo de direitos patrimoniais.

O fato de ndo alcancar direitos patrimoniais pode significar que ndo ha
0 porqué o Direito proteger essa pretensao?

Diante do atual Direito que visa proteger as pessoas, a resposta nao
pode ser outra sendo negativa, eis que o fato de néo estabelecer vinculo de
paternidade, nao significa negar a suposta “[...] necessidade psicoldgica de se
conhecer os verdadeiros pais™®.

Necessidade essa que é variavel para cada individuo, sendo para
alguns necessario conhecer a identidade parental biologica, através da qual

acredita decorrer as caracteristicas pessoais e sociais. Contudo, para outros

* VENCELAU, Rose Melo. Op. cit., p. 49.

** QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit., p. 57.
% VENCELAU, Rose Melo. Op. cit., p. 121.
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individuos, essa caracteristica ndo tem relevancia, mas sim os vinculos afetivos
existentes ou que venham a existir >’

A importancia € pessoal e o seu conteudo tem caracteristicas muito
mais importantes na existéncia do individuo do que conotagdes patrimoniais. E,
portanto, um direito individual existencial.

Neste sentido € que entendeu a Ministra Nancy Andrighi, ao afirmar
que impedir o conhecimento da identidade genética é violar o principio da
dignidade da pessoa humana, em respeito “[...] a necessidade psicoldgica de
se conhecer a verdade biolégica”®. No caso analisado, a investigante viveu
durante 50 (cinquenta) anos com pais adotivos (caso de adocdo a brasileira,
eis que realizaram diretamente o registro da filiacdo), com os quais foi
desenvolvida uma relacéo soécio afetiva. A existéncia da relacdo socio afetiva
preexistente ndo € impedimento de pleitear o conhecimento da real historia e a
verdade bioldgica, prevalecendo o reconhecimento ao vinculo bioldgico.

E que o fato de n&o criar vinculo juridico entre as partes revela que
mesmo se a pessoa ja possui vinculos de paternidade (a existéncia de
paternidade declarada na certiddo de nascimento, por exemplo) pode realizar o
exame genético *°, pois ndo existira substituicdo dos vinculos, no méaximo a sua
correlagao.

Por isso, a afirmacédo de que o reconhecimento a identidade genética
trata-se de uma situacao de Direito existencial, cuja existéncia esta relacionada
com o direito de identidade, de identificagcao social.

Repita-se que a pessoa € definida por seus status dentro da sociedade
que esta inserida, os “[...] status pessoais civis sdo aqueles que se garantem as
»40

pessoas no decurso das varias relagcdes que elas travam, no ambito social

Eis que os individuos tém necessidade de identificagcdo e o direito de

¥ LOBO, Paulo. Op. cit., 2010, p. 213-214.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 876.434/RS. Quarta Turma.
Relator Ministro Raul Aradjo. Relator para acérddo Ministro Marco Buzzi. Julgamento em 01°
de dezembro de 2011.

¥ PEREIRA E SILVA, Reinaldo. Ascendéncia biolégica e descendéncia afetiva: indagacgfes
biojuridicas sobre a acdo de investigacdo de paternidade. In Direitos da familia: uma
abordagem interdisciplinar. Reinaldo Pereira e Silva e Jackson Chaves de Azevedo [coord.].
Sao Paulo: LTR, 1999, p. 174.

“° QUEIROZ, Juliane Fernandes. Op. cit., p. 31.
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identidade comp®e os tracos que vao constituir o individuo como Unico dentro

da sociedade, é um direito que engloba desde

(...) sua aparéncia fisica, de sua voz, de sua histéria
pessoal, de sua reputacdo ou retrato moral, de seu nome
familiar, de seu pseuddnimo, de sua identidade sexual, de
sua identidade genética, de sal caligrafia, de seu estado
civil, entre outros (...)*.

A identificacdo dentro da sociedade esta relacionada efetivamente em
relacdo ao que caracteriza a pessoa? Se dentro da sociedade estdo inseridos
também os elementos de identificagdo que s&o utilizados para configurar o
estado de filiacdo a identidade é efetivamente genética ou afetiva?

Em existindo o afeto, o status familia é utilizado exatamente para
configurar e justificar como a pessoa € identificada socialmente, destarte, ndo
seria 0 caso de justificar este direito de personalidade dentro deste ambito.

Por outro lado, existe a afirmacédo de que o conhecimento genético é
conhecer a sua histéria e sua origem. Tal afirmacédo acerca do conhecimento
da histéria de um individuo relacionada com o direito a identidade genética &
guestionada, se essa histéria estaria relacionada com os vinculos afetivos
existentes ou genéticos, quando da relacao afetiva preexistente. Para Juliana
Fernandes QUEIROZ, existindo vinculos sdcio-afetivos ja consolidados, ndo ha
que se falar em identidade familiar biologica, pois o individuo jA possui a
identidade familiar determinada *2.

No entendimento da autora, se os lagcos familiares ndo sdo apenas
bioldgicos, também ndo o podem ser os lagos das proprias origens, sendo que
“‘As origens culturais e sociais se revelam bem mais importantes no
desenvolvimento saudavel do ser humano, que as tem, em sua integralidade
na paternidade socioafetiva” **.

Para Maria Celina Bodin de MORAES néo se trata de apenas conhecer

a sua histéria, mas sim suas origens, que além de genéticas, sdo também

*1 SZANIAWSKI, Elimar. Op. cit., 165-166.

2 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacao
artificial. Doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 126.

*® |dem, ibidem.
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culturais e sociais™. Mas, também dentro do conhecimento de caracteristicas
culturais e sociais, a existéncia dos lacos afetivos poderia esvaziar essa
formacdo das origens através do reconhecimento genético.

Portanto, o grande problema é quando ja existem vinculos afetivos
instaurados e que nao justificariam colocar em primeiro plano as relagbes
biolégicas, especialmente, quando todo o Direito Civil tem relegado a questao
bioldgica nas relacdes familiares para um segundo plano. Tal direito justifica-
se, efetivamente, quando da inexisténcia de lacos familiares, bem como por
razBes particulares Unicas, tornando a subjetividade o ponto central deste
direito de personalidade.

Com isso, tem-se a Uultima pergunta que pretende ser tratada neste
estudo, quando um direito de personalidade totalmente subjetivo estd em
contraposicao com outro direito de personalidade, qual deles deve prevalecer?

S&8o diversas as situacbes de conflitos entre o direito ao
reconhecimento genético e outro direito de personalidade. Para a andlise da
possivel resposta para esta pergunta, passa-se a analisar o posicionamento do

Superior Tribunal de Justiga.

4. O direito a identidade genética e o direito de sigilo: posicionamento do
Superior Tribunal de Justica

A partir das analises realizadas do direito ao reconhecimento genético,
seja a partir do entendimento patrimonial, seja a partir do direito civil
existencial, verifica-se que a discussao existente €, em grande parte, pela
auséncia de regulamentacdo deste direito de personalidade, que apresenta
caracteristicas do final do século XX, relacionadas com a dignidade humana e
caracteristicas bioldgicas, que o direito civil constitucional tenta se afastar.

No tocante a regulamentacédo é importante salientar que a Lei n.° 8.069
de 1990, dispbe nos artigos 27 e 48, acerca deste direito, ainda que de forma

reducionista. O primeiro dispositivo diz respeito ao reconhecimento de estado

** MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 177.
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de filiacdo®, todavia, o estado de filiagdo ndo estd mais relacionado com
caracteres bioldgicos, desta forma, ndo trata da esséncia existencial deste
direito, que se relaciona com o direito a identidade do individuo. O segundo
dispositivo relaciona-se mais apropriadamente com o direito em discussdo
neste estudo, pois dispde sobre a possibilidade de conhecer a origem
bioldgica®® de fato.

As disposicdes legais mencionadas nao sdo claras e apenas informam
a existéncia do direito, sem disciplinar sobre sua aplicabilidade e eficacia.

A auséncia de regulamentacdo e consenso doutrinario acerca do
ambito e limites referentes a este direito de personalidade, especialmente,
guando existem lacos familiares afetivos, € considerada neste estudo como
uma das causas para a dificuldade jurisprudencial e doutrinaria em decidir
quando no caso concreto existe a contraposicdo de tal direito com outros
direitos de personalidade.

Talvez porque, repita-se, trata-se de um direito contemporaneo
analisado através do direito civil constitucional, mas com relacao ao direito civil
moderno, por se tratar de lacos bioldgicos. E quando em contraposicdo com
direitos de personalidade atrelados unicamente ao principio da dignidade
humana, a dificuldade em compreender qual deles pode se contrapor torna-se
ainda mais dificil do que em outros casos de contraposicdo entre direitos
fundamentais.

Verifica-se que o Superior Tribunal de Justica tem aplicado com
bastante parcimoénia tal direito relacionado aos lagos biologicos, especialmente,
guando em conflito com outros direitos de personalidade ja regulamentados.

Cita-se o direito a integridade fisica do investigado que ira se sobrepor

ao direito ao reconhecimento genético, eis que nao pode ser realizada a

“Artigo 27. “O reconhecimento do estado de filiagdo ¢é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem nenhuma
restricdo, observado o segredo de Justica”.

4 Artigo 48. “O adotado tem direito de conhecer sua origem biolégica, bem como de obter
acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apos
completar 18 (dezoito) anos.

Paragrafo Unico. O acesso ao processo de adocao podera ser também deferido ao adotado
menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientacdo e assisténcia juridica e
psicolégica.”
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submisséo ao exame de ADN sem o devido consentimento. Assim, a primeira
vista, parece que aquele direito podera se sobrepor ao conhecimento genético.

Contudo, o pai investigado ndo se submetendo ao exame, existira a
presuncdo da paternidade biolégica. Desta forma, ainda que o direito a
integridade fisica se sobreponha ao direito do reconhecimento genético, a
recusa do pai em realizar tal exame resulta em presunc¢ao da paternidade. Este
€ teor da sumula 301, do Superior Tribunal de Justica que dispde: “Em acao
investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
presuncao iuris tanttumde paternidade.”’.

Assim, mesmo que o direito ao reconhecimento genético ndo se
sobreponha expressamente ao direito a integridade fisica, a sobreposicéo
ocorre nos efeitos, sejam eles patrimoniais ou existenciais.

O principio do reconhecimento de identidade genética nédo é
considerado como um direito absoluto e, portanto, pode ser afastado
dependendo o direito que esta em conflito como, por exemplo, perante o direito
a intimidade™.

Dentro do direito a intimidade, destaca-se o direito ao sigilo, nos casos
de reproducdo assistida heterdloga ou adogdo “a brasileira” (quando nao
constam nos documentos do adotado os dados dos pais biolégicos e ndo séo
adotados os procedimentos legais para a adocao).

Em ambos os casos, as manifestacdes de sigilo sdo dos pais (no
sentido de ndo terem suas identidades reveladas), bem como dos pais que
pretendem formar o vinculo afetivo com a crianca. Mas, ndo ha manifestacao
do adotado acerca de deixar de conhecer a sua ascendéncia genética®.

Por ndo haver manifestagdo da pessoa em questdo sobre o
conhecimento ou ndo da sua propria identidade genética, que se justificaria a

necessidade de conhecimento da sua ascendéncia biologica, ainda que néo se

*" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 301.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 876.434/RS. Quarta Turma.
Relator Ministro Raul Araudjo. Relator para acorddo Ministro Marco Buzzi. Julgamento em 01°
de dezembro de 2011.

9 VENCELAU, Rose Melo. Op. cit., p. 125.
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estabeleca o vinculo parental®, eis que em ambos os casos (reproducéo
assistida heterdloga e adocao a brasileira sdo formados vinculos afetivos com
pais nao biologicos).

Quando se trata das adocbes a brasileira, o Superior Tribunal de
Justica tem admitido a verificacdo da ascendéncia bioldgica, sem que exista a
alteracdo dos vinculos afetivos existentes, especialmente no tocante a
declaracdo constante da Certiddo de Nascimento, que deve ser protegida pelo
direito de familia®".

No caso das inseminacgdes artificiais heterdlogas, o sigilo do doador do
material genético € o0 que fundamenta a utilizagdo do procedimento,
especialmente, quando utilizado por casais formados como entidade familiar
matrimonial ou de unido estavel, sob o argumento de que nao seria légico “[...]
obrigar a alguém que doou material genético que assuma uma paternidade que
ndo é sua, mas dos usuarios que se socorreram da técnica para contornar a
infertilidade” *.

O anonimato do doador é “[...] principio aceito, sem vacilagdes, por

todo o direito europeu continental”™?

e, consequentemente, ndo poderia a
crianca pleitear direitos a identidade genética, visando manter o sigilo garantido
no momento da inseminacdo, sob pena de inviabilizar a adocédo deste
procedimento pelos casais formados em matriménio ou unidao estavel.

Mais, uma vez, a doutrina se divide e questiona a possibilidade de
manutencao deste sigilo, eis que a pessoa que pretende ver o seu direito
reconhecido ndo se manifestou sobre a existéncia ou ndo de anonimato,
colocando em discussdo a propria viabilidade da inseminagdo artificial
heter6loga, acaso tenham o rompimento do manto do anonimato, quando
pleiteado o reconhecimento a identidade genética. E, por apresentar pontos tao

relevantes a serem analisados, que ainda ndo apresenta unanimidade, nem

%% 1dem, ibidem.
°! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.© 1259460/SP. Terceira Turma.
Relatora Ministra Nancy Andrighi. Julgamento em 19/06/2012.
°2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Bioética e presuncéo de paternidade (Considera¢gBes em torno
do art. 1.597 do Cdédigo Civil). Grandes temas da realidade: bioética e biodireito. Eduardo de
gliveira Leite [coord.]. Rio de Janeiro: Forense: 2004, p. 32.

Idem, Ibidem.
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doutrindria e muito menos jurisprudencial sobre o assunto e aplicabilidade do
direito ao reconhecimento genético nestes casos.

Ainda dentro da questdo do sigilo e identidade genética, importante
ressaltar o denominado parto andénimo, que significa a possibilidade de entrega
da crianca diretamente pela mae, sem a revelagao de sua maternidade.

No Brasil, o parto andénimo (cuja melhor e adequada denominacao
seria parto sigiloso) ndo é admitido, sendo que os projetos de lei elaborados na
tentativa de regulamentacdo foram rejeitados com fundamento no direito a
identidade genética.

Mas como poderia um direito que ndo pode ser considerado como
absoluto™ ser utilizado para rejeitar a possibilidade ou ndo de regulamentacéo
legislativa acerca de outro direito (o sigilo da méae)? Ao ndo regulamentar o
direito ao parto sigiloso com fundamento no direito ao reconhecimento genético
(sem adentrar nos demais principios em discussao, como paternidade
responsavel), este direito esta se sobrepondo ao direito ao sigilo,
diferentemente do que ocorre em legislacfes estrangeiras, como € o caso da
legislagéo francesa.

E que o direito ao reconhecimento genético, nos paises que utilizam a
figura juridica do parto sigiloso, € superado em razdo do direito ao sigilo de
identidade da mae. Isto porque, conforme mencionado anteriormente, quando
da existéncia de vinculos afetivos, o direito patrimonial e até mesmo o direito
existencial estariam vinculados as relacdes familiares construidas na
afetividade e nao biologicas. Além de nao poder ser considerado um direito
absoluto®.

Neste sentido, destaca-se a decisdo da Corte Europeia de Direitos do
Homem ao analisar pedido proposto por Pascale Odievre em face da Republica
francesa, com o0 objetivo de reverter a decisdo da Corte de Cassacéo

Francesa, para que fosse revelada a identidade de sua mae.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 876.434/RS. Quarta Turma.
Relator Ministro Raul Aradjo. Relator para acérddo Ministro Marco Buzzi. Julgamento em 01°
de dezembro de 2011.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 876.434/RS. Quarta Turma.

Relator Ministro Raul Araujo. Relator para acérddao Ministro Marco Buzzi. Julgamento em 01°
de dezembro de 2011.

17



De um lado, presente o direito ao sigilo da mae que se submeteu ao
parto sigiloso devidamente fundamentado pelo direito francés e de outro lado, o
direito da filha em saber a sua origem genética.

A Corte Europeia de Direitos do Homem decidiu que o direito de
anonimato na maternidade, requerido e expresso pela mae, devem ser
preservados, especialmente, em respeito ao direito da m&e que optou por
manter a gravidez, ainda que sigilosa.*®

Desta forma, ao analisar o direito ao reconhecimento genético perante
outros direitos de personalidade, surgem mais problematizagcbes do que
respostas, seja no direito brasileiro, seja no direito comparado. Isto porque, €
importante analisar caso a caso, sem que inviabilize algumas figuras ja
institucionalizadas, tais como o parto sigiloso (ou parto anénimo) — quando
regulamentado, bem como a reproducao assistida heteréloga, além da adocédo
“a brasileira” que cada vez menos ocorre no Brasil, em razdo das novas
legislacdes vigentes que tentam inibir a possibilidade de registro que ndo seja

correspondente a veracidade dos fatos.

5. Consideragdes finais

Ao longo do presente estudo pretendeu-se analisar algumas das
indagacdes que recaem sobre o direito ao reconhecimento a identidade
genética, especialmente, contrapondo o0s vinculos biolégicos e vinculos
afetivos.

E sabido que a familia constitucionalizada é formada através de
vinculos afetivos cuja importancia supera o0s vinculos biologicos e,
consequentemente, o individuo que apresente uma relagéo afetiva preexistente
nao tera a desconstituicdo desses lacgos.

Contudo, a existéncia da familia afetiva n&o retira o interesse juridico
do individuo em requerer o direito ao reconhecimento genético, fundamentado
no direito existencial de identidade social, conhecimento da sua histéria e

origem. Ainda que parte da doutrina entenda e fundamentadamente que estes

*® CORTE EUROPEIA DE DIREITOS DO HOMEM. Conselho europeu. Affaire Odiéevre c.
France. Requéte n.° 42326 de 1998. Arrét. Strasbourg. 13 de fevereiro de 2003.

18



direitos existenciais (identidade, conhecimento e origem) estejam relacionados
com a afetividade e ndo exatamente com caracteristicas bioldgicas.

Isto porque o direito ao reconhecimento a identidade genética trata-se
de direito individual. E o individuo que analisa a necessidade psicologica em ter
conhecimento ou ndo da sua relagdo bioldgica, independentemente do fato de
ter sua familia afetiva constituida.

Por sua vez, tratando-se, portanto, de um direito individual e subjetivo,
torna-se tarefa ardua a analise da aplicacdo deste direito em contraposicdo a
outros direitos de personalidade, cujo conteddo ja esteja consagrado pela
doutrina e jurisprudéncia.

Na analise realizada neste estudo, verifica-se que caso a caso sera
analisado e desperta discussfes doutrinarias entre os proprios julgadores.

A grande dificuldade em reconhecer seu conteudo, sua aplicabilidade e
eficacia, funda-se, entre outras fundamentacdes, no fato de se tratar de um
direito de personalidade, reconhecido no final do século XX, mas cujas
caracteristicas séo bioldgicas e relacionadas com o direito civil moderno que o
direito civil constitucional tenta superar através da regulamentacao do afeto.

A constatacdo é que o direito ao reconhecimento genético ndo sera
absoluto e, portanto, os seus efeitos patrimoniais e existenciais também serdo
relativizados, especialmente, quando da preexisténcia de familia afetiva. E, por
isso, ndo podera se sobrepor a direitos de personalidade ja consagrados, eis
que os vinculos patrimoniais e os vinculos existenciais do individuo ja estédo

presentes e relacionados com a familia afetiva.
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