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RESUMO: O presente estudo tem por objetivo analisar a necessidade de ser
reconhecido o direito do filho a busca de sua origem genética por configurar
um direito de personalidade. Sdo abordados alguns principios considerados de
maior relevancia no campo do direito de familia. Discute-se a possibilidade
do ponto de vista infraconstitucional e por meio da ponderagdo dos principios
constitucionais a busca da origem genética como direito da personalidade,
dissociada dos reflexos registrais, patrimoniais ¢ sucessorios. Parte da doutrina
e da jurisprudéncia reconhecem a importancia de o individuo ter ciéncia da sua
ancestralidade, contudo, ressalta-se o equivoco de alguns tribunais em vincular
o direito ao conhecimento da origem genética com a acdo de investigacdo de
paternidade, a qual visa a consequéncias no campo patrimonial ou registral.

ABSTRACT: This study aims to analyze the right of the child to determine its
genetic origin as a personality right. Some principles considered essential in the
Family Rights field are addressed. The possibility of knowing the genetic origin
as a personality right is discussed, dissociated from registry issues, property and
inheritance consequences, from an infra constitutional standpoint, through the
balancing of constitutional principles. Part of the doctrine and jurisprudence
recognize the importance of individual awareness of its ancestry, however, it
emphasizes courts’ misunderstanding when they link the right of genetic origin
with paternity action, leading to consequences in inheritance and paternity
registration.
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INTRODUCAO

Este trabalho visa a explorar a tutela do conhecimento a origem genética
como direito da personalidade, por meio do exame de DNA, o qual possui uma
certeza cientifica de 99,9%. No entanto, a problematica tem inicio diante do
direito a intimidade do suposto genitor, em ag¢des que buscam a descoberta da
identidade genética, a ndo se submeter ao exame. A questdo ganha relevancia
ante a importancia do conhecimento da identidade pessoal para indagagdes
psiquicas e para saude preventiva.

Os questionamentos que ora se impdem para solucdo desse impasse
concernem na ponderacao dos direitos postos em discussdo, para que ao final se
tenha sobrelevado o interesse de uma das partes. Este trabalho fez uma analise da
literatura até a presente data, bem como realizou pesquisa jurisprudencial a fim de
investigar a posicao predominante no aspecto da possibilidade do conhecimento
da origem genética como direito da personalidade.

Inicialmente sera feita uma diferenciagao entre estado de filiagcdo e origem
genética, a fim de amparar a defesa do direito do individuo em ter conhecimento
da sua ancestralidade, direito este inerente a personalidade. Serd demonstrada,
baseando-se em preceitos infraconstitucionais, a possibilidade do ajuizamento de
uma ac¢ao de ascendéncia genética, na qual ¢ primordial a realizacdo do exame de
DNA, bem como a nao aplicagdo da Stimula 301 do Superior Tribunal de Justica
no presente caso, uma vez que presungdes ndo amparam o direito em questao.
Por fim, sera exposta a forma de ponderacao dos principios constitucionais para
atingir o interesse do individuo em ter conhecimento da sua origem genética.

Ao final, serdo analisadas decisdes proferidas pelos tribunais patrios,
com o intuito de demonstrar a consequéncia advinda da recusa do réu em se
submeter ao exame de DNA. Sera apresentada a forma com que os tribunais
vém confundindo o estado de filiagdo com a origem genética, pontuando a
importancia da distin¢ao. Por fim, serd destacada que as decisdes proferidas no
ambito da paternidade, devem sempre estar pautadas no principio do melhor
interesse do filho.



Revista Juridica da Se¢ao Judiciaria de Pernambuco

1 CONHECIMENTO DA ORIGEM GENETICA COMO DIREITO
DA PERSONALIDADE

1.1 DO ESTADO DE FILIACAO E DA ORIGEM GENETICA

Em se tratando de vinculo de filiagdo deve-se considerar, de forma

primordial, o estado de filiagdo, o qual “deriva da comunhdo afetiva que se
constroi entre pais e filhos, independentes de serem parentes consanguineos”
(LOBO, 2014, p. 208).
Assim, vale mais uma vez ressaltar, estado de filiagdo é género, ¢ corresponde a
uma relagdo de parentesco, na qual ha atribuicdo de deveres e obrigagdes, tendo
como espécies a filiagdo bioldgica e a ndo bioldgica. Portanto, “na realidade da
vida, o estado de filiagdo de cada pessoa humana é Ginico ¢ de natureza socioafetiva,
desenvolvido na convivéncia familiar, ainda que derive biologicamente dos pais,
na maioria dos casos”. (LOBO, 2004, p. 48).

Paulo Lobo leciona, ainda, que o estado de filiagdo pode constituir-se ope
legis ou em razdo da posse de estado. No direito patrio, o estado de filiagdo ope
legis encontra guarida no art. 227 da Constitui¢ao e nos arts. 1.593, 1.596 ¢ 1.597
do Codigo Civil (CC), quais sejam: filiagdo biologica em face de ambos os pais;
filiagdo ndo bioldgica em face de ambos os pais; filiagdo nao bioldgica em face
do pai que autorizou a inseminagao artificial heterologa, sendo os dois tltimos
irreversiveis e inviolaveis (LOBO, 2004, p. 48).

O estado de filiacao que seja objeto de duvida ou litigio pode ser provado
por meio da posse de estado de filho, consistente na exteriorizagdo da convivéncia
familiar e da afetividade, que se torna uma situagio de fato (LOBO, 2004, p. 49).

A doutrina aponta como critério determinativo da posse de estado de
filho nomem, tractus e fama, isto ¢é, usar o nome da familia, ser tratado como
filho e assim apresentar-se perante a sociedade. Salienta Caio Mario, “(...) se 0
investigante traz e usa nome do investigado; dele recebe tratamento como filho,
no meio doméstico e familiar; e se goza no meio social do conceito de filho (...)”
(PEREIRA, 2014, p. 413).

Essas caracteristicas ndo precisam estar presentes de forma concomitante,
uma vez que nao ha exigéncia legal, e, em caso de duvida deve prevalecer o
estado de filiagdo. Pode ser utilizado qualquer meio de prova em direito admitido,
contudo, o Estatuto Civil patrio, em seu art. 1.605, exige que haja “comego de
prova por escrito, proveniente dos pais, conjunta ou separadamente” ou “quando
existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos” (BRASIL, 2002).
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Consoante o Enunciado n° 256 da V Jornada de Direito Civil do Superior
Tribunal de Justica (STJ), a posse de estado de filho constitui modalidade de
parentesco civil. Diante disso, ndo pode ser contestada por investigacdo de
paternidade fundada em prova genética, pois “(...) consolida vinculos que nao
assentam na realidade natural, impedindo o exercicio do direito de impugnar, no
interesse do filho contra a relevancia juridica de uma paternidade manifestamente
prejudicial (...)” (OLIVEIRA, 2003, p. 414 apud LOBO, 2011, p. 328).

Diante desta perspectiva, que teve como escopo, principalmente, o
principio da afetividade, foi sobrelevado o estado de filiagdo, sem duvidas de
maneira acertada. Contudo, a partir deste marco surgiram questdes de extrema
importancia que ainda precisam ser objeto de estudo.

Uma dessas questdes diz respeito a distinguir o estado de filiagdo, acima
tratado, da origem genética. Pois bem, compreende-se como origem genética um
fato natural, que pressupde um liame bioldgico e pode ser comprovado por meio
de exame laboratorial.

Faz-se necessario distinguir os dois institutos, uma vez que o carater
funcional de conhecer a origem genética guarda relagao com os direitos inerentes
a personalidade, ao passo que o estado de filiacdo tem natureza de direito de
familia. Portanto, um regime nao anula o outro, ao contrario ambos andam
paralelamente.

Vejamos um breve conceito de direito da personalidade, proposto por Luiz
Guilherme Loureiro (2006, p. 187):

Os direitos personalissimos — também chamados de direitos da personalidade
— sdo prerrogativas de conteudo extrapatrimonial, inaliendveis, perpétuas e
oponiveis erga omnes, que correspondem a toda pessoa natural, desde antes de
seu nascimento, até depois de sua morte. Esses direitos fundamentais ndo podem
ser privados pelo Estado, e tampouco por outros particulares, pois implicaria em
menoscabo da personalidade.

Nesta perspectiva, o objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem
genética ¢ assegurar o direito da personalidade, e, devido a sua natureza, nao
pode ser descartado pelo Estado, sob pena de descrenga no sistema juridico.

Cabe ressaltar, ainda, o desinteresse presente neste trabalho pela busca da
origem genética para atingir um conforto econémico ou o direito a alimentos,
a heranca e ao nome. Acompanho o preconizado por Pablo Stolze Gagliano,
ao inserir que “a ideia é apenas do conhecimento especifico de quem seja o
material genético, como forma de preservacao de interesses superiores, também
decorrentes da formagao genética do individuo. ” (GAGLIANO, 2014, p. 647).
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Nesta esteira, o conhecimento da origem genética, como ja dito, guarda
relagdo com o direito da personalidade, na medida em que a medicina destaca
a importancia de uma satde preventiva a fim de evitar o desencadeamento de
patologias hereditarias ou até mesmo solucionar diagnésticos frageis.

Olga Jubert Krell (2011, p. 74) afirma:

Assim, o direito a identidade pessoal envolve um direito a historicidade pessoal,
para que cada um possa saber como foi gerado, a identidade civil de seus
progenitores ¢ conhecer o seu primogénito genético, o que pode ser essencial
para a prevencio e mesmo cura de doengas hereditarias. E correta a afirmagio
de que “a bagagem genética ¢ hoje parte da identidade da pessoa”. Visto assim, a
formula identidade genética compreenderia também o direito ao conhecimento da
identidade dos progenitores.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) visando a possibilitar o
conhecimento da origem genética da pessoa concebida com gametas de
dador anonimo estabeleceu que as clinicas, centros ou servicos que aplicam
técnicas de reproducgdo assistida, mantenham um registro permanente de
todos os procedimentos laboratoriais na manipulacdo de gametas e embrides
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2015).

Contudo, as Resolugdes proferidas pelo CFM tém carater de regulamento
interno, dotado de principios gerais que devem ser seguidos pela classe médica.
No Brasil, ndo ha norma que regulamente o direito do individuo gerado por meio
de inseminacdo artificial heter6loga, em conhecer a sua origem genética.

O legislador constitucional brasileiro, mais uma vez, silenciou sobre o
tema. Nao ha na Carta Magna vigente nenhuma norma que confirme e assegure
a tutela a identidade genética e, via de consequéncia, o alcance do seu conteudo
para fins de manutencdo da integridade fisica, psiquica e histoérica da pessoa
humana.

Na seara infraconstitucional, o Projeto de Lei n° 4.686, de 2004,
pretende introduzir o art. 1.597-A, ao Cdédigo Civil, assegurando o direito ao
conhecimento da origem genética do ser gerado a partir de reproducdo assistida
(BRASIL, 2004). O Projeto esta aguardando o Parecer do Relator na Comissao
de Constitui¢do e Justica e de Cidadania, como apenso do Projeto de Lei n°
1.148/2003.

Referente a adogdo, foi introduzido pela Lei n® 12.010/2009 o art. 48 ao
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) concedendo ao adotado o direito de
ter acesso ao processo de adogdo, apds completar 18 anos ou quando menor, com
assisténcia juridica e psicologica. Observe-se:



Revista Juridica da Se¢do Judiciaria de Pernambuco

Art. 48: O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, 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 adogdo podera ser também deferido
ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientacdo e
assisténcia juridica e psicologica. (BRASIL, 2009).

O legislador sedimentou um direito personalissimo com o intuito de
assegurar o direito da personalidade do adotado em conhecer sua origem
biologica, mas sem qualquer reflexo na relagdo de parentesco, mantendo a
irreversibilidade da adogao.

Maria Berenice Dias (2015, p. 514) assinala que “gerando a adogao
vinculo de filiagdo a declarac@o da paternidade bioldgica, de um modo geral, ndo
surte efeitos registrais, a impedir beneficios de carater econémico.”.

Ademais, vale ressaltar mais uma vez que a adocdo faz cessar o poder
familiar dos pais em relagdo ao filho adotado (BRASIL, 2002, art. 1.635), exceto
no que diz respeito aos impedimentos matrimoniais previstos no art. 1.521 do
Diploma Civil. No entanto, definitivamente ndo ha como dar efetividade a norma
infraconstitucional se ndo houver o conhecimento da origem genética, sendo,
portanto, condi¢do sine qua non.

A finalidade da lei ¢ estabelecer um ajuste de condutas, para isso o
legislador dispde no art. 150 do ECA, que compete ao Poder Judicidrio instituir
equipe interprofissional para atuar no assessoramento e no suporte da Justica da
Infancia e da Juventude (BRASIL, 1990). Dessa forma, é necessario um esforgo
em conjunto da familia de origem e adotiva, bem como da institui¢do judiciaria.

Ademais, ¢ imprescindivel distinguir a acdo de investigagdo de paternidade
cujo proposito € o de estabelecer vinculo juridico de paternidade, com agdo
de investigacdo de ascendéncia genética, que € aquela em que o autor busca
investigar apenas se o réu ¢ ou ndo seu genitor, sem que se estabeleca entre eles
o vinculo da paternidade (DIDIER JR, 2006, p. 108).

Maria Berenice Dias propde a utilizagdo de uma acdo declaratéria de
ascendéncia genética, sem efeitos no registro civil ou no campo patrimonial,
mas sim servindo apenas para a busca da identidade genética. Observe-se:

Em sintese, se 0 autor mantém com alguém — pai registral ou adotivo —um vinculo
de filiagao socioafetiva, gozando da posse do estado de filho, ainda assim pode
buscar a identificacdo da verdade biologica. A agdo sera acolhida e, a0 menos em
parte, a sentenga terd somente conteudo declaratorio, sem efeitos juridicos outros.
(DIAS, 2015, p. 439)
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Em contrapartida, Fredie Didier entende ndo se tratar de uma agdo
declaratéria, argumenta no sentido de valer-se de uma a¢do de prestacdo de
fazer, a fim de submeter o réu ao exame genético:

Nao se trata de agdo declaratdria (ndo ¢ possivel agdo declaratoria sobre o fato
“vinculo genético”). E agdo de prestacdo de fazer: submeter-se a exame genético.
Nesta demanda, a presun¢@o judicial ¢ totalmente inservivel: de nada adianta o
magistrado presumir, pela recusa, que o réu ¢ o ascendente genético do autor
(DIDIER JR, 2006, p 109).

Conclui-se que, qualquer que seja o tipo de agdo, a seguranca juridica
ndo sera ferida, na medida em que se busca apenas a identificagdo da verdade
bioldgica, sem efeitos registrais ou patrimoniais.

1.2 DO DIREITO COMPARADO

Alguns paises, sobretudo da Europa, legitimam o direito ao conhecimento
da origem genética, sem efeitos sobre a relagdo de parentesco. Em certos paises
sdo tratados a nivel infraconstitucional, entretanto, ha casos em que a previsao
possui amparo constitucional.

Na Franga, o direito ao conhecimento da origem genética ¢é restringido
ao acesso de informacgdes acerca da sanidade mental, identidade e condigdes
genéticas basicas. O direito serd exercido somente ao atingirem a maioridade,
ou, enquanto menores pelos seus ascendentes, para fins de satide publica e sem
qualquer finalidade relacionada ao parentesco.

A reforma no direito francés da filiagdo teve como marco a Lei n® 72,
de 3 de janeiro de 1972, a qual estabeleceu que “(...) a conquista da revelagdo
da ascendéncia genética como valor juridico, contemplado na reforma como a
verdade da filiagdo (...). 7 (ALMEIDA, 2003, p. 78). Destaca-se, ainda, a Lei
Francesa n. 2002-93, de 22 de janeiro de 2002, sobre o acesso as origens das
pessoas adotadas e dos “pupilos do Estado” (LOBO, 2014, p. 209).

Na Suécia, a Lei n° 1.140 de 1984, prevé a possibilidade de fecundacao
homologa e heterologa, limitada, contudo, ao casal unido ou ndo pelo matrimonio,
tendo a crianga gerada por tal método o direito ao conhecimento integral a
respeito de informagdes sobre o doador, vez que, neste pais, o anonimato €
vedado. (AGUIAR, 2005, pp. 145-146.).

O Tribunal Constitucional alemao em 1994 admitiu o direito
de personalidade ao conhecimento da origem genética, excluindo
seus efeitos sobre o parentesco (LOBO, 2014, p. 209). A decisio tem
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fundamento constitucional, previsto no art. 2°, da Lei Maior alema.

Em Portugal, o valor juridico do reconhecimento da origem bioldgica para
fins de ressaltar o estado de filiacdo deu-se, também, em nivel constitucional.
O art. 26 da Constituicdo Federal lusitana consagra que dentre os direitos,
liberdades e garantias do cidaddo portugués inclui-se o direito a identidade
pessoal. (ALMEIDA, 2003, p. 78)

Acentue-se aqui, a diferenciacdo que o ordenamento portugués optou
distinguindo a tutela da identidade pessoal do direito ao estado de filiagdo, de
modo que um direito ndo estd condicionado ao outro.

1.3 CONHECIMENTO DA ORIGEM GENETICA A LUZ
INFRACONSTITUCIONAL

Como citado anteriormente, as agdes que visem ao conhecimento da
origem genética tém por escopo a busca de um direito da personalidade. Para
alcangar o objetivo pretendido € essencial que o juiz determine a realizacao de
todos os meios de prova em direito admitidos (BRASIL, 2015, art. 369), em
especial o exame de DNA, o qual traz uma certeza cientifica de 99,999%.

Na dimensdo deste trabalho, ¢ inevitavel aceitar a impossibilidade de
tratar o assunto exclusivamente sob a dtica juridica, sendo primordial o auxilio
de outras areas do conhecimento humano, em especial da ciéncia.

De inicio, cumpre salientar a existéncia de um verdadeiro direito
constitucional a prova encontrado implicitamente entre as garantias fundamentais,
que decorre do devido processo legal (FARIAS, 2006, p. 10).

Neste sentido:

Assim, consagrando o direito a prova como garantia fundamental constitucional, é
possivel extrair seu significado pratico consistente em permitir ao interessado que
dela retire a “maxima potencialidade possivel”, sendo inviavel e inconstitucional
qualquer obice legislativo ou judicial & ampla produgdo de provas (CAMBI, 2001,
p. 201, FARIAS, 2006, pp. 10-11).

No entanto, o art. 232 do Coédigo Civil estabeleceu que “a recusa a pericia
médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o
exame. 7, criando, neste viés, uma presun¢ao legal ou simples. Para Humberto
Teodoro Junior, “a norma pressupde, por isso, um juizo complementar do
magistrado para concluir sobre a possibilidade, ou nao, de operar o suprimento
probatorio autorizado, mas ndo imposto por lei. 7 (THEODORO JR, 2003, p.
295, nota 49).
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E preciso admitir, contudo, que em a¢des que visem ao conhecimento da
origem genética como direito da personalidade, a presun¢do judicial prevista
no art. 232 do Cdédigo Civil, ndo assume o papel pretendido. Candido Rangel
Dinamarco define presungao:

Presungdes sdo consequéncias deduzidas de um fato conhecido, ndo destinado a
funcionar como prova, para se chegar a um fato desconhecido. Observe-se que,
realmente, ndo se trata de meio ou fonte de prova, mas de um processo logico,
processo racional do intelecto, através do qual, do conhecimento de um fato,
infere-se com razoavel probabilidade, a existéncia de outro ou o estado de uma
pessoa ou coisa (DINAMARCO, 2001, p. 113).

Como exposto, as presungdes nao sdo destinadas a funcionar como prova,
pois trata-se de um processo racional, o qual possui uma razoavel probabilidade
de conhecer um fato. Assim, a presuncdo estampada no artigo ndo fard com
que o individuo tenha conhecimento de sua origem genética, representando uma
limitagdo aos direitos personalissimos.

Diante da existéncia de técnicas cientificas que oferecem a justica uma
margem de certeza quase que absoluta e que proporciona ao julgador um
elemento so6lido para a construgdo da verdade, entenda-se o exame de DNA.
Nesta esteira, “tem o juiz a obrigacao de ordenar a realizacao de todas as provas
necessarias, mesmo de oficio e, dentre elas, efetivamente, o exame genético
DNA” (WELTER, 2000, pp. 70-71 apud FARIAS, 2006, p. 16).

Outrossim, a recusa do réu em submeter-se ao exame hematologico
implica um descumprimento do dever processual de colaboragao, previsto no art.
378 do Novo Cdédigo de Processo Civil (NCPC), in verbis: “Art. 378. Ninguém
se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da
verdade. ” (BRASIL, 2015).

E, ainda, o art. 369, do NCPC, permite as partes o direito de empregar
todos os meios legais, ainda que ndo especificados no Codigo, a fim de influir
na convic¢ao do juiz. Apesar de ndo autorizar especificamente a realizacdo do
exame hematoldgico, como qualquer outro exame, ¢ um comando geral que deve
ser levado em conta pelo magistrado, uma vez que ¢ contundente a relacdo da
prova pretendida (o exame de DNA) e o objeto da agao.

Ademais, ndo cabe ao réu invocar o direito de ndo produzir provas contra
si mesmo, estampado no inciso LXIII, do art. 5° da Constituicdo Federal, uma vez
que principio do nemo tenetur se detegere é base do direito penal, ndo podendo,
assim, ser transportado para outros ramos do direito (BRASIL, 1988). Ressalte-
se ainda, para “importancia do principio do nemo tenetur se detegere, que deve
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ser utilizado com o devido cuidado para que ndo se torne um obstaculo para se
atingir a verdade processual” (SOUZA, 2005, p. 217.).

Diante do exposto, se o conflito se da no ambito do processo civil a recusa
injustificada do réu em submeter-se ao exame de DNA, ndo permite a invocacao
do principio da ndo autoincriminagdo, pois foi originalmente criado para evitar
abusos do Estado no campo penal.

1.3.1 A SUMULA 301 DO STJ

O Superior Tribunal de Justiga editou uma sumula estabelecendo uma
presungdo juris tantum de paternidade para o pai que, em acdo investigatoria,
recusar-se a se submeter ao exame de DNA, in verbis: “Sumula 301 — STJ: Em
acdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA
induz presuncdo juris tantum de paternidade” (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2003).

O STJ criou uma presungao similar a uma presuncao legal, mas nao pode
ser considerada como tal, vez que nao foi instituida pelo legislador, contudo,
diante da sistematica do novo Coédigo de Processo Civil, as simulas do Superior
Tribunal de Justica ganham uma eficacia elevada (BRASIL, 2015, art. 927),
razdo pela qual o estudo da Simula em questdo deve ser aprofundado.

Pondera Fredie Didier Junior (2006, p. 484):

Nao andou bem o STJ ao redigir o enunciado (...) ¢ que a presungao de paternidade
que decorre da recusa ao fazer o exame genético nao ¢ legal, mas judicial, conforme
a redacdo do art. 232 do CC-02, que ndo estabelece qualquer presungdo legal,
apenas autorizando magistrado a tomar a recusa como indicio.

Atente-se, porém, para o fato que Didier diferencia a agdo de investigacao
de paternidade da agao de ascendéncia genética, como ja ressaltado anteriormente,
de modo que entende ser cabivel a utilizagdo da presuncdo apenas nas agoes
que ndo tenham como escopo o direito da personalidade em conhecer a origem
genética.

Ao analisar a referida Stmula depreende-se que, diante da alta
complexidade dos temas postos em questdo ao judicidrio, o seu enunciado ¢
excessivamente simples, restando ausentes elementos importantes para que a sua
aplicag@o seja lucida.

Anota Rodrigo Toscano de Brito (2006, p. 284):



Revista Juridica da Se¢ao Judiciaria de Pernambuco

Em outras palavras, na agdo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se
ao exame de DNA s¢ induz presuncéo ‘juris tantum’ de paternidade se ndo houver
um pai socioafetivo (ndo-bioldgico), em respeito a todas essas abalizadas opinides
que ndo surgem apenas de um dado empirico, bastando para tanto observar a
opinido de Rodrigo da Cunha Pereira, que faz a sua afirmagao a luz da psicanalise
também. Mas, ainda em outra hipdtese, ou seja, ainda que haja um pai socioafetivo
(ndo-biologico), poder-se-ia considerar o respeito ao direito da personalidade do
investigante, em conhecer a sua origem genética, porém, como ja delineado neste
trabalho, sem repercussdo patrimonial. Mas esses dois elementos — a auséncia de
pai socioafetivo ¢ a impossibilidade de geracao de efeitos patrimoniais — ndo estao
ponderados na sumula.

Corrobora Fredie Didier Junior (2009):

Esse enunciado tem uma série de problemas: a) nao estd em conformidade com os
precedentes do STJ, pois todos cuidam de presungdes judiciais, que ndo podem ser
absolutas nem relativas, atributos exclusivos das presungdes legais; b) ainda assim,
nao havia, a época da edicdo do enunciado da sumula, a mencionada presuncao
legal relativa, ndo prevista na legislagdo civil codificada; tanto ndo existia essa
presungdo, que houve necessidade de edicdo de uma nova lei para determina-la.
O enunciado da sumula do STJ estava, portanto, em desconformidade com os
proprios precedentes e com o texto do Codigo Civil, que cuidava da matéria.

Anote-se, ainda, que o proprio Superior Tribunal de Justiga ndo vem
aplicando a simula em sua inteireza, de forma que ndo emprega a presungao
de modo absoluto, considerando, também, o contexto probatdrio presente nos
autos.

Apesar de ndo possuir forca vinculante, como salientado acima, insisto
no exame da sumula, pois o judiciario, em sua rotina, de modo geral, ndo vem
analisando os casos com a profundidade devida. Dessa forma, a aplicacdo direta
do enunciado ndo resolve o aspecto da personalidade do investigante, isto €, o
direito de conhecer sua origem genética.

14 O CONFLITO ENTRE O DIREITO A INTIMIDADE E O
CONHECIMENTO GENETICO

E perceptivel que ha um conflito de interesses, qualificado pela oposicio
entre o direito ao conhecimento da origem genética e o direito a intimidade,
acarretando a ndo submissdo a pericia médica do réu. O remédio, contudo, ¢é
buscar a ponderacdo dos interesses em disputa.

De inicio cumpre fazer uma breve diferenciacdo entre intimidade e
privacidade, do ponto de vista juridico, uma vez que intimidade ¢ um termo de
sentido mais estrito em relacdo a privacidade.
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Nesta acepc¢ao, ensina Alexandre de Moraes que a “intimidade relaciona-
se as relagdes subjetivas e de trato intimo da pessoa, suas relagdes familiares e
de amizade, enquanto vida privada envolve todos os demais relacionamentos
humanos, inclusive os objetivos, tais como relagdes comerciais, de trabalho, de
estudo etc.” (2008, p. 53).

Compreende-se como privacidade a esfera de protecdo ao que ha de mais
intimo na pessoa, enquanto que privacidade abrange tudo que nao se refere a
intimidade, mas que ndo transparece a esfera publica.

Por conseguinte, € a partir desse entendimento que o demandado em uma
acdo de ascendéncia genética possui direito a intimidade, sendo esse direito
garantido pelo ordenamento juridico, e amparado como um dos desdobramentos
do principio da dignidade da pessoa humana.

Em contrapartida, o mesmo principio da dignidade da pessoa humana
funda o direito ao conhecimento da origem genética com intuito exclusivo de
tutela do direito da personalidade do interessado, frise-se sem o efeito de negar o
estado de filiagao.

E evidente que o principio da dignidade da pessoa humana é niicleo de
todo o ordenamento juridico, é a norma principioldgica juridica informadora
dos direitos e garantias fundamentais insculpidos na Carta Magna. Numa
perspectiva, civil-constitucional, explicita Rodrigo Toscano de Brito ao citar
Roberto Senise Lisboa (2002, p. 114), que “superada a orientagdo liberal que
praticamente transformou o direito civil em um direito dos proprietarios, a
dignidade da pessoa humana passa a ser principio fundamental a ser alcancado
através da solidariedade social.”.

Ainda acerca do principio da dignidade da pessoa humana, corrobora Ingo
Wolfgang Sarlet (2001, p. 60):

E a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venha lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunh@o com os demais seres humanos.

Ocorre que, em se tratando de principios fundamentais, de uma maneira
geral, inexiste hierarquia entre principios constitucionais. De modo que, para
solucionar a colisao entre principios fundamentais, ¢ necessario o uso da técnica
da ponderac¢ao de interesses, sempre buscando a concordancia de ambos de uma
maneira harmonica e equilibrada.
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Nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2005, p. 40):

Quando dois direitos fundamentais entram em linha de colisdo, a
solucdo que o direito constitucional preconiza ndo ¢ o sacrificio de
um em beneficio do outro. E a harmonizagio de ambos pela via da
técnica da proporcionalidade ou razoabilidade. Ambos sdo observados,
numa linha de harmonizacdo e de concessdes reciprocas parciais.

Ponderar significa avaliar qual dos principios detém o maior peso, porém
nao significa que um dos principios deva ser desprezado, uma vez que nao ha
hierarquia entre eles. O que determinara qual principio devera ceder serdo as
circunstancias (BARROSO, 2008, p. 56). Destarte, para amparar na ponderagao,
recorre-se ao principio da dignidade da pessoa humana para a defini¢ao do direito
que deve se sobrepor ao outro.

No tocante ao direito a intimidade do réu em acao de ascendéncia genética,
de fato devera ser sacrificado um direito fundamental, de maneira que o direito
do filho de conhecer sua origem genética prevaleca em relagdo ao direito a
intimidade.

Fredie Didier pondera:

Ha, de fato, um conflito entre o direito fundamental a satde e o direito a intimidade/
integridade fisica. A solugdo deve ser produzida a luz das peculiaridades do caso
concreto, aplicando-se o principio da proporcionalidade. No entanto, ha diversos
argumentos a favor da prevaléncia do primeiro sobre o segundo: a) a protegdo
do segundo implica a negacdo do primeiro, o que vai de encontro ao principio
salvaguarda do nucleo essencial do direito fundamental; b) a presungéo judicial é
mecanismo inutil e inadequado a tutela do direito fundamental a satde e a vida;
c) singeleza do exame ndo caracteriza qualquer ofensa a integridade fisica ou a
intimidade do demandado; d) o demandado ndo sofrera qualquer prejuizo juridico
com a realizagdo do exame, ja que o objetivo ndo ¢ o de atribuir-lhe o vinculo
juridico paternidade/maternidade; e) a recusa a submeter-se ao exame €, neste
caso, abuso de direito, porquanto conduta ilicita; f) trata-se de interpretagdo a
favor da efetividade de um direito fundamental que, de outro modo, ndo podera ser
adequadamente protegido judicialmente. (2006, pp. 109-110).

Diante do exposto, ¢ certa a existéncia do direito a intimidade do réu que
ndo deseja se submeter ao exame hematologico, contudo, deve ser sobrelevada
a busca da origem genética, como tutela do direito da personalidade. Destarte,
em assuntos dessa natureza as presungdes previstas na legislagdo ndo possuem
utilidade, carecendo do legislador brasileiro que adote um posicionamento a fim
de coagir o réu a realizar o exame de DNA, haja vista a necessidade do individuo
em conhecer sua origem genética.
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Ha, ainda, quem entenda que a mera curiosidade por parte do filho em
ter conhecimento de sua origem genética nao ¢ motivo pertinente para violar o
direito a intimidade.

Nessa esteira, ressalta Crema (2008, p. 93):

Cumpre reafirmar que o direito a identidade genética existe, devendo haver a
devida regulamentacao legal. Ressalta-se cabivel, porém, apenas nos casos em que
a saude da pessoa esteja em risco iminente, quando haja suspeita de incesto, ou
outros casos em que esse direito se sobressaia a intimidade.

No entanto, o direito ao conhecimento da identidade genética tem
natureza de direito da personalidade, o qual estd vinculado de forma
indissociavel ao reconhecimento da dignidade humana, qualidade necessaria
para o desenvolvimento das caracteristicas fisicas, psiquicas e morais de todo
ser humano. Sendo assim, ndo ha como o julgador deliberar o que seria vil para
cada individuo, uma vez que o critério ¢ eminentemente subjetivo.

2 DO CONFRONTO ENTRE O RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE E A BUSCA DA ORIGEM GENETICA: UMA ANALISE
JURISPRUDENCIAL

2.1 AS PRESUNCOES EM ACOES DE PATERNIDADE

O direito de familia brasileiro anteriormente privilegiava a filiagdo que
tinha como origem os lagos consanguineos e, ainda, vedava o reconhecimento
dos filhos “espurios”, ante a prote¢do da familia com base no casamento. Com
o advento da Constituicdo Federal de 1988 ¢ da Convencao sobre os Direitos
da Crianga, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 1989, e com forca de
lei no Brasil mediante o Decreto Legislativo n® 28/1990, e o Decreto Executivo
n°® 99.710/1990, os filhos passaram a serem tratados de forma igualitaria, sem
discriminacgoes.

Assim, vale repisar que o estado de filiagdo se desligou da origem
bioldgica, passando a ser género do qual sdo espécies a filiagdo bioldgica e a ndao
biologica. O estado de filiagdo deve ser entendido como a qualificacdo juridica
de uma relacao de parentesco entre pai e filho, a qual acarreta direitos e deveres
reciprocamente considerados.

Neste sentido, Paulo Lobo preconiza que “O estado de filiagao, que decorre
da estabilidade dos lagos afetivos construidos no cotidiano de pai para filho,
constitui fundamento essencial da atribuicdo da paternidade ou maternidade.
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Nada tem a ver com o direito de cada pessoa ao conhecimento de sua origem
genética. (LOBO, 2004, p. 32).”.

Diante das mudancas de paradigmas, a origem genética perdeu o seu
papel legitimador da filiagdo e migrou para os direitos da personalidade, com
finalidades distintas. Dessa maneira, o direito da personalidade a origem genética
ganhou fundamento na CF/88.

Nas agdes que tenham como objetivo o conhecimento da origem genética,
para que alcance o proposito pretendido, ¢ de suma importincia que sejam
realizados todos os meios de prova em direito admitidos, em especial o exame
de DNA, o qual traz uma certeza cientifica de 99,999%.

Neste contexto, foi feita uma pesquisa nos tribunais de justica estaduais,
mais especificamente no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no Superior
Tribunal de Justiga e no Supremo Tribunal Federal, a fim de demonstrar o
posicionamento jurisprudencial acerca da obrigatoriedade da submissdo do réu
ao exame de DNA, com o objetivo de descobrir a identidade genética, como
direito da personalidade, dissociado de reflexos patrimoniais e sucessorios.

De inicio, merece destaque um julgado que se tornou cldssico quando o
assunto envolve o exame de DNA. O caso diz respeito a uma agdo de investigagao
de paternidade, interposta no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em 1994,
em que o réu comunicou que ndo se submeteria ao exame, tendo, assim, a juiza
intimado o demandado para comparecer ao laboratério “sob pena de condugao
sob vara”.

O fato chegou ao Supremo Tribunal Federal na forma de Habeas Corpus,
de maneira que o Tribunal, por maioria dos votos, decidiu conceder a ordem
pleiteada. Segue a ementa:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO
DO REU "DEBAIXO DE VARA". Discrepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas - preservacdo da dignidade humana, da
intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo
especifica e direta de obrigagao de fazer - provimento judicial que, em agao civil
de investigacao de paternidade, implique determinacdo no sentido de o réu ser
conduzido ao laboratério, "debaixo de vara", para coleta do material indispensavel
a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental,
consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao
deslinde das questoes ligadas a prova dos fatos.

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 1994)

As circunstancias que envolveram o caso eram extremas, €, a partir do
momento em que a juiza determinou a condugdo for¢ada do réu ao laboratorio,
a disputa entre os dois particulares passa a ser entre o Estado e o seu direito de
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forca para exercer a jurisdi¢do, e o individuo, que quer usar o direito a liberdade
contra esse proprio Estado e o direito de té-lo restringido apenas se esse mesmo
Estado se ativesse a seguir os caminhos que os individuos em sociedade lhe
haviam permitido (CARVALHO NETO, 2006, p. 173).

Diante do contexto, a decisdo ndo deve ser usada em uma interpretacao
analoga de forma ampla, apenas em casos verdadeiramente semelhantes.
Vejamos o que fora dito por Inacio de Carvalho Neto (2006, pp. 172-173) ao
fazer uma analise do julgado:

Nao se pode entender que o caso lider, assim como os que se seguiram, conduzam
a implacavel inconstitucionalidade do exame de DNA, nos casos de recusa do réu
a fazé-lo. As circunstancias faticas do caso examinado pelo Supremo Tribunal
Federal sdo peculiares ¢ a subsungdo de outras hipdteses na vida real aquela seria
um exercicio hermenéutico baseado em silogismo falso porque a premissa maior
— posi¢do do Supremo — ndo ¢ ampla o suficiente para enquadrar todos os casos
aparentemente semelhantes.

Com a vigéncia do Codigo Civil de 2002, os tribunais nao mais adentram na seara
referente a coacao do réu a se submeter ao exame de DNA, ante a presunc¢ao de
paternidade constante no art. 232 e a simula 301, do STJ.

A Quarta Turma do STJ, em Recurso Especial da lavra do Ministro Luis
Felipe Salomao — relator para acérdao -, em 23 de outubro de 2014, apreciou a
acdo de investigacdo de paternidade, na qual o réu se opds em se submeter ao
exame de DNA. A Turma, por maioria dos votos, deu parcial provimento ao
apelo a fim de anular o processo desde a sentenca e reabrir a instrugao probatoria.

O juiz de primeiro grau, diante da recusa do réu, julgou antecipadamente
a lide, para reconhecer a procedéncia do pedido, sob o fundamento de que a
negativa do demandado em se submeter ao exame de DNA conduz a presungao
de paternidade, reputando desnecessaria a produgdo de prova testemunhal,
decisdo confirmada pelo Tribunal de Justiga de Sdo Paulo. A questdo discutida
no ambito do Superior Tribunal teve como ponto principal, se a recusa do réu
incidiria uma presuncdo relativa ou absoluta de paternidade.

Diante do caso, o STJ decidiu anular a sentenga e reabrir a instrugdo
probatoria, entendendo, assim, que a presuncdo, quando da recusa do réu ao
exame genético, ¢ relativa.

[...] No caso ora em julgamento, inexistiu noticia alguma acerca de provas
adicionais produzidas em todo o curso do processo, seja por parte do autor, do réu
ou mesmo de oficio, pelo juizo. O fundamento da sentenga para negar a produgao
de prova testemunhal residiu unicamente no fato de que esta nao possuia “forca
de afastar a presungdo criada por forca de lei, cujas consequéncias, alids, foram
expressamente cientificadas por este juizo".
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A Stimula 301/STJ prevé expressamente que a presungdo decorrente da recusa ao
exame de DNA ¢ relativa, nos seguintes termos: "Em acdo investigatoria, a recusa
do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presungao juris tantum de
paternidade".

[...]

Nao se pode atribuir a recusa ao teste de DNA consequéncia mais drastica que a
propria revelia do réu - situagdo em que o pedido ndo pode ser julgado procedente
de plano -, cabendo ao autor a prova minima dos fatos alegados.

Por outro lado, ndo ha como afirmar, antecipadamente, que a prova testemunhal a
ser produzida pelo réu seria inutil ou desnecessaria, antevendo-se quais seriam os
argumentos de defesa eventualmente trazidos em audiéncia e emitindo-se juizo de
valor com base em meras ilagdes, o que caracteriza cerceamento de defesa.

[...]

Nos termos do art. 2°-A, paragrafo unico, da Lei 12.004/2009 e dos reiterados
precedentes desta Corte, a presun¢@o de paternidade deve ser apreciada dentro do
contexto probatorio coligido nos autos. No entanto, essa premissa so se concretiza,
na medida em que se atribui ao réu o dnus da prova, quando se lhe viabilizam
meios para exercer tal mister.

Verifica-se, no caso, a necessidade de as instancias ordinarias avaliarem com mais
precisdo a situagdo posta nos autos, que ¢ extremamente delicada. Evidente que
podera o Tribunal, se for o caso, aplicar o enunciado da Stimula 301/STJ, apds o
necessario cotejo da prova produzida. [...]

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2014a)

Em caso semelhante a Terceira Turma do STJ, em 2015, negou provimento

ao Recurso Especial, interposto em uma ag¢do de investigacao de paternidade, na
qual a autora, aos 42 anos de idade descobriu que o seu pai registral ndo era
o seu pai bioldgico. Diante da recusa do demandado a se submeter ao exame
de DNA, o Tribunal de Justica de Minas Gerais entendeu que a presungao
relativa de paternidade foi corroborada pelas demais provas carreadas aos autos,
entendimento este mantido pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Segue a ementa:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA. RECUSA.
ELEMENTOS DE PROVA DESFAVORAVEIS AO INVESTIGADO.
SUMULAS N°S 7 E 301 DO STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
CARACTERIZADA. RECURSO NAO PROVIDO.

1. A negativa do réu de se submeter ao exame pericial, dotado de alto grau de
certeza, prejudicou a tese da exceptio plurium concubentium , uma vez que
impediu ao juiz a verificagdo do acerto da defesa.

2. Segundo o entendimento consolidado do STJ, em agdo investigatdria, a recusa
do suposto pai de submeter-se ao exame de DNA induz presuncdo juris tantum de
paternidade (Stimula n° 301).

3. A pretensdo dos recorrentes visa obter nova analise do conjunto probatdrio, para
que dela resulte juizo de improcedéncia do pedido, o que é vedado pela Stimula
n°®7 do STJ.

4. Dissidio jurisprudencial ndo caracterizado porque, ao contrario dos precedentes
citados, no caso dos autos ficou reconhecida a presenga de elementos de convicgado
favoraveis a autora, que assim se desincumbiu do seu 6nus probatorio.

5. Recurso especial ndo provido.

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015a).
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E de se concluir que, a presungdo constante no art. 232 do Diploma Civil
e na Sumula 301, do STJ, podera, eventualmente, ter eficiéncia em acdes de
investigacao de paternidade cujo objetivo seja apenas estabelecer consequéncias
patrimoniais. No entanto, a partir do momento em que o desejo do filho seja o
de conhecer seu pai, com o intuito de sedimentar o seu psicolégico, nenhuma
serventia terd uma mera presungao.

Nas acdes que busquem tdo somente o conhecimento da identidade
genética, ¢ certo que, como demonstrado alhures, a presuncdo de paternidade,
seja ela relativa ou absoluta, ndo tera utilidade. E, aplicar a presun¢do nesses
casos significa limitar os direitos da personalidade.

Filio-me, portanto, aos doutrinadores que defendem a obrigatoriedade da
producdo do exame de DNA e, em caso de recusa, ser imperativa a conducao
coercitiva do réu, visando a garantir a dignidade humana do autor, corrente
defendida por Belmiro Pedro Welter, Maria Cristina de Almeida e Fredie Didier
Jr, na obra Direito de Familia: questdes controvertidas, DNA e estado de filiacdo
a luz da dignidade humana e Prova, exame médico e presungado, respectivamente.

2.1.1 A DISTINCAO ENTRE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E A
BUSCA DA ORIGEM GENETICA

Acertadamente, os tribunais vém reconhecendo a importancia do individuo
em ter conhecimento da sua ancestralidade. No entanto, alguns julgados ao
versarem acerca do estado de filiagdo, o confundem com a origem genética.

A Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no
julgamento da apelagdo ntimero 70057505208, de lavratura do Desembargador
Ricardo Moreira Lins Pastl, em 27 de fevereiro de 2014, decidiu declarar a
ascendéncia materna, sem, contudo, alterar o registro de nascimento no qual
consta o0 nome da mae socioafetiva.

Diante do caso concreto o Tribunal se posicionou no sentido de ser
imperiosa a necessidade de declaracdo da ascendéncia genética, uma vez que
diverge da constante no registro civil. Porém, diante da manifesta¢ao da filha,
em juizo, informando o desejo de ndo ver sua relacdo de maternidade alterada,
a Camara decidiu ndo conceder a alteracdo do registro de nascimento. Do corpo
do acordao extrai-se:

O exame de DNA comprovou esse vinculo genético e, portanto, a declaragdo
judicial de sua existéncia revela-se imperativa, mesmo que nao opere efeitos
em relagdo ao assentamento de nascimento de Elaine. Assim, ainda que com
o reconhecimento do liame bioldgico, desautorizada a anulagdo do registro,
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porquanto tal providéncia afetaria sobremaneira a identidade de Elaine e a relag@o
j& consolidada, ndo podendo ela ser prejudicada por atos pretéritos dos quais
também foi vitima, e para os quais nada, por 6bvio, colaborou.

(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2014).

Entendo ser correta a posicdo do Tribunal, visto que de fato é de suma
importancia o conhecimento da origem genética, a qual estd intrinsicamente ligado
ao direito da personalidade de cada individuo ter ciéncia da sua ancestralidade.
Todavia, o direito perseguido neste trabalho encontra-se inteiramente dissociado
de qualquer reflexo registral, patrimonial ou sucessorio.

Por outro lado, o STJ, no Recurso Especial nlimero 1.458.696, de lavratura
do Ministro Moura Ribeiro, em 16 de dezembro de 2014, em uma acdo de
anulacao de registro civil combinada com investigacdo de paternidade, em que
o filho somente na idade adulta soube que nao possuia vinculo bioldégico com o
seu pai registral, apropriadamente, posicionou-se da seguinte maneira:

O conhecimento da filiagdo bioldgica ¢ direito da personalidade, ligado ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

[...]

Todos tém direito ao conhecimento de sua origem genética, independentemente da
existéncia de outro vinculo filial de carater afetivo ou registral.

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2014b).

No entanto, neste mesmo julgado, o Tribunal trata como sinénimo o
estado de filiagdo e a origem genética, entendendo que a busca da ancestralidade
acarreta o reconhecimento do vinculo de filiacdo. Observe-se:

Havendo divergéncia entre a paternidade socioafetiva e a bioldgica, sendo o filho
quem pleiteia o reconhecimento de sua origem genética, deve prevalecer o direito ao
reconhecimento do vinculo biolégico, pois o reconhecimento do estado de filiagao
¢ direito da personalidade, indisponivel, imprescritivel e intimamente ligado a
dignidade da pessoa humana. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2014b).

Neste ponto, com a devida vénia, o julgado do Superior Tribunal de
Justiga diverge do entendimento esposado no presente trabalho. O objeto da
tutela do direito ao conhecimento da origem genética ¢ assegurar o direito de
personalidade, e, para isto, nao ha necessidade de reconhecer nenhum vinculo
entre os envolvidos.

Todo individuo tem direito fundamental, na espécie direito da
personalidade, de vindicar sua identidade bioldgica, a fim de constatar seus
ascendentes genéticos, para que possa tomar as medidas preventivas necessarias
para prevengdo da saude fisica e mental. Esse direito ndo depende que o
demandante seja inserido em relagdo familiar, uma vez que vindicar a origem
genética ¢ ato distinto da investigagdo de paternidade.
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Paulo Lobo cita como exemplo a questdo relativa a inseminagao artificial
heter6loga, vejamos:

O avango da biotecnologia permite, por exemplo, a inseminacdo artificial
heteréloga, autorizada pelo marido (art. 1. 597, V, do Cédigo Civil), o que reforca
a tese de ndo depender a filiagdo da relagdo genética do filho e do pai. Nesse caso, o
filho pode vindicar os dados genéticos de dador anonimo de sémen que constem dos
arquivos da institui¢ao que o armazenou, para fins de direito da personalidade, mas
nao poderd fazé-lo com escopo de atribuicdo de paternidade. Consequentemente,
& inadequado o uso da agdo de investigagio de paternidade para tal fim. (LOBO,
2004, p. 33).

Assim, a identidade genética nao se confunde com a identidade de filiacao,
os desenvolvimentos cientificos pouco contribuem para esclarecer a relagao entre
pais e filho, isto é, ndo podem determinar o estado de filiacdo. Em contrapartida,
o exame de DNA ¢ prova cabal para o descobrimento da origem genética, uma
vez que sua natureza ¢ de direito da personalidade.

Se o objetivo for reconhecer vinculo de parentesco seja bioldgico ou ndo
biologico, a via eleita € a agdo de investigacao de paternidade. No entanto, se o
alvo for conhecer a origem genética do individuo, a acdo de ascendéncia genética
¢ medida que se impde, ressalte-se sem efeitos no registro civil ou no campo
patrimonial e sucessorio.

2.2 O CONFLITO ENTRE FILIACAO BIOLOGICA E NAO BIOLOGICA:
O MELHOR INTERESSE DO FILHO

Diante da importancia do tema, vale mais uma vez ressaltar que a partir da
CF/88 e da Convengao Internacional da ONU de 1989, a qual passou a integrar o
direito brasileiro em 1990, o Estado passou a tratar todos os filhos, independente
da origem, de forma similar. Assim, a socioafetividade passou a ser considerada
pelos juristas como categoria propria.

Nesta esteira, ndo ha mais prevaléncia da paternidade bioldgica sobre a
socioafetiva ou vice-versa, os tribunais patrios vao ao encontro do entendimento
que privilegia o melhor interesse da crianca. O STJ, responsavel pela
uniformizagao da jurisprudéncia em se tratando de lei federal, ja se manifestou,
com acerto, em favor do reconhecimento do melhor interesse do filho.

A Terceira Turma do STJ, em 2013, por meio do acordao de lavra do
Ministro Relator Jodao Otavio de Noronha, em uma agdo de investigagdo de
paternidade cumulada com anulagdo de registro civil, reconheceu que no caso
concreto deveria prevalecer a paternidade biologica, ante a socioafetiva.
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Na inicial, a autora relatou ter sido registrada, quando ja atingia a idade
escolar, pelo segundo companheiro da mae, como se filha dele fosse. Somente
apos 32 anos descobriu a sua verdadeira origem bioldgica, desejando, entdo, o
reconhecimento de paternidade. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
reformou a sentenga, julgando improcedente o pedido por entender presentes
elementos da paternidade socioafetiva entre a autora e o pai registral por longo
periodo, devendo prevalecer esta sobre a verdade biologica.

O entendimento do STJ, no entanto, foi a de que deve prevalecer o melhor
interesse do filho. Segue a ementa:

DIREITOCIVIL.FAMfLIA.RECURSOESPECIAL.ACAODETNVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. VINCULO BIOLOGICO COMPROVADO. "ADOCAO
A BRASILEIRA". PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. INEXISTENCIA
DE OBICE AO RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE BIOLOGICA
BUSCADA PELA FILHA REGISTRAL.

1. Nas demandas sobre filiacdo, ndo se pode estabelecer regra absoluta que
recomende, invariavelmente, a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a
biologica. E preciso levar em consideragdo quem postula o reconhecimento ou a
negativa da paternidade. bem como as circunstancias faticas de cada caso.

2. No contexto da chamada "adogdo a brasileira", quando ¢ o filho quem busca
a paternidade biologica, ndo se lhe pode negar esse direito com fundamento na
filiagdo socioafetiva desenvolvida com o pai registral, sobretudo quando este nao
contesta o pedido.

3. Recurso especial conhecido e provido.

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013a).

Em outro caso, a mesma Terceira Turma do STJ, em 17 de margo de 2015,
negou provimento ao recurso especial interposto pelo réu - genitor biologico do
autor -, o qual tinha por objetivo desconstituir a decisdo que julgou procedente
o pedido da exordial. O STJ considerou desnecessario o consentimento do pai
bioldgico na hipotese de adogdo de pessoa maior de idade, determinando, assim,
a alteragdo do nome do adotado para que contasse o do seu pai socioafetivo, bem
como o cancelamento do registro original.

O caso em tela diz respeito a acdo de adogdo de pessoa maior de idade
combinada com pedido de destituicdo do vinculo paterno, uma vez que o genitor
do autor da demanda encontra-se afastado por mais de uma década. Vejamos a
ementa do referido julgado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO. VIOLACAO
DO ART. 45 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NAO
OCORRENCIA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA DEMONSTRADA COM O
ADOTANTE. MELHOR INTERESSE DO ADOTANDO. DESNECESSIDADE
DO CONSENTIMENTO DO PAI BIOLOGICO.
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1. Cinge-se a controvérsia a definir a possibilidade de ser afastado o requisito do
consentimento do pai biolégico em caso de adogdo de filho maior por adotante
com quem ja firmada a paternidade socioafetiva.

2. O ECA deve ser interpretado sob o prisma do melhor interesse do adotando,
destinatario e maior interessado da protecdo legal.

3. A realidade dos autos, insindicavel nesta instancia especial, explicita que o
pai bioldgico esta afastado do filho por mais de 12 (doze) anos, o que permitiu o
estreitamento de lagos com o pai socioafetivo, que o criou desde tenra idade.

4. O direito discutido envolve a defesa de interesse individual e disponivel de
pessoa maior ¢ plenamente capaz, que ndo depende do consentimento dos pais ou
do representante legal para exercer sua autonomia de vontade.

5. O ordenamento juridico patrio autoriza a ado¢do de maiores pela via judicial
quando constituir efetivo beneficio para o adotando (art. 1.625 do Codigo Civil).
6. Estabelecida uma relacdo juridica paterno-filial (vinculo afetivo), a adocdo de
pessoa maior ndo pode ser refutada sem justa causa pelo pai bioldgico, em especial
quando existente manifestacdo livre de vontade de quem pretende adotar e de
quem pode ser adotado.

7. Recurso especial ndo provido.

(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2015b, grifo nosso).

Por fim, o Supremo Tribunal Federal, em 22 de setembro de 2016, através
do Recurso Extraordinario de numero 898.060, de relatoria do Ministro Luiz
Fux, firmou precedente essencial para defini¢do do estatuto constitucional das
familias. O pai biologico interpos recurso contra o acéorddo que estabeleceu sua
paternidade, independente do vinculo com o pai socioafetivo.

O Supremo Tribunal entendeu que a existéncia da paternidade socioafetiva
ndo exime aresponsabilidade do pai bioldgico, reconhecendo a pluriparentalidade,
uma vez que o conceito de familia ndo pode ser reduzido a modelos padronizados,
assim como ndo ¢ licita a hierarquizac@o entre as diversas formas de filiacdo.
Devendo as decisdes estarem pautadas no sobreprincipio da dignidade da pessoa
humana, no direito a busca da felicidade e no melhor interesse do descendente.
Vejamos um trecho da ementa:

[...] A paternidade responséavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da
Constitui¢ao, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, impde
o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela
relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia
biologica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o
melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo
conceito de “dupla paternidade” (dual paternity), construido pela Suprema Corte
do Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender, a0 mesmo
tempo, ao melhor interesse da crianga e ao direito do genitor a declaragdo da
paternidade. Doutrina. [...]

(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016)
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Conquanto o direito esteja construindo um novo conceito de familia,
colocando no cerne da questdo o afeto, ndo se pode estabelecer regra absoluta
que recomende, invariavelmente, a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre
a biologica. E preciso levar em consideracio as circunstancias de cada caso.

A Convengao Internacional dos Direitos da Crianga, da ONU, estabelece
que deva ser garantida uma ampla protecdo do menor em face do principio
do melhor interesse da crianga, como previsto no art. 3.1 da Convencao, além
dos arts. 4° ¢ 6° do ECA. No entanto, ressalvo que nas ag¢des de paternidade o
principio deve ser tratado de forma mais ampla, passando a elevar o melhor
interesse do filho, qualquer que seja a sua idade.

Nesta acepcao, o julgador deverd nortear-se de acordo com o melhor
interesse do filho, e, diante do caso concreto decidir se a realizacao pessoal estara
assegurada entre os pais bioldgicos, entre os pais nao bioldgicos, ou até entre
ambos. O que deve se ter em mente ¢ que diante de uma matéria tdo subjetiva
que ¢ o direito de familia, ndo se pode impor uma verdade inquestionavel, mas
sim a luz do caso concreto resolver eventual colisdo por meio da ponderagdo dos
interesses postos em tela.

CONCLUSAO

O advento da Constituicdo Federal de 1988 revolucionou o tratamento
destinado as relagdes de filiacdo estabelecidas no direito de familia. Com
principios orientadores e a institui¢do de um novo rol de direitos, passou a tutelar
a igualdade entre os filhos que até entdo so recebiam legitimacao do Estado os
que eram concebidos na constancia do casamento.

Constatou-se, nessa perspectiva, que todos tém direito ao estado de
filiagdo e que a origem biologica na relagdo paterno-filial ndo mais possui carater
primordial, ja que a Lei Fundamental igualou todos os filhos. Assim, passou a ser
conferido, também, ao afeto, valor juridico norteador do Direito de Familia no
que tange a filiacao.

Pode-se dizer que o estado de filiagdo é competente para estabelecer o
vinculo parental, independente ou ndo de relagdo genética. Firmaram-se, na
doutrina, os requisitos classicos para a caracteriza¢ao da socioafetividade na
relagdo filial: nomem, tractus, fama.

Contudo, a questdo em debate ndo diz respeito a exaltagdo de um dos
tipos de paternidade, mas que seja garantido ao individuo, independentemente
do seu estado de filiagdo, o conhecimento da sua origem genética, como direito
da personalidade, destaque-se: sem fins registrais, patrimoniais ou sucessorios.
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Foi explorado, neste contexto, os dispositivos legais que amparam a
necessidade de se ter a ciéncia da sua ancestralidade, bem como a existéncia
dessa possibilidade no direito comparado, sobretudo na Europa.

Ponto primordial sobre o tema em questdo é a obrigatoriedade de
submissdo do réu, em acdes que visem ao conhecimento da paternidade, ao
exame de DNA. O presente trabalho ndo tem por objetivo negar a existéncia
do direito a intimidade do demandado, no entanto, devem ser confrontados os
interesses uma vez que € inerente ao direito da personalidade o conhecimento da
origem genética, e, ainda, ambos guardam relacdo com o principio da dignidade
humana.

O que deve haver, portanto, ¢ uma ponderacdo dos interesses, buscando a
concordancia de ambos de uma maneira harménica. Assim, devera ser mitigado
o direito a intimidade do réu nessas agoes, de maneira que prevaleca o direito do
filho em ter o conhecimento da sua origem genética.

Destarte, ndo é prudente que os tribunais apliquem a presuncdo de
paternidade no caso da recusa do réu a se submeter ao exame, como preveé o art.
232 do CC e a Sumula 301 do STJ, de forma indiscriminada. Seré cabivel apenas
a utilizacdo da presun¢@o em agdes que nao tenham como escopo o direito da
personalidade em conhecer a origem genética.

Outro aspecto de suma importancia diz respeito a forma com que o0s
tribunais confundem o estado de filiagdo e a origem genética, devendo ser
entendido que quando o objetivo for o de conhecer a origem genética, como
direito da personalidade, a via eleita ¢ o da acdo de ascendéncia genética, ¢ ndo
investigacao de paternidade, uma vez que acarreta o reconhecimento de vinculo
de parentesco.

As acdes de familia possuem um cunho eminentemente subjetivo, de
forma que neste campo do direito nao hd uma verdade incontestavel ou absoluta.
O julgador, portanto, deve analisar criteriosamente cada caso concreto, tendo
sempre como principio norteador o melhor interesse do filho.
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